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RESUMO:

Alogistica reversa trata do retorno dos produtos pds-venda e pos-consumo ao seu ciclo produtivo,
dando a destinagdo adequada a cada componente descartado. A busca pelo desenvolvimento
sustentavel, uma demanda cada vez maior em todo o mundo, torna esse conceito essencial para
o fechamento das cadeias de suprimentos, colocando em pratica a economia circular, que tira o
maximo de proveito dos recursos existentes, diminuindo o consumo de recursos naturais nos
processos produtivos. Nesse sentido, esta pesquisa teve como objetivo identificar os principais
desafios para implantagdo da logistica reversa, discutindo os possiveis caminhos a serem seguidos
para que essa demanda se torne uma realidade. Para tanto, foi realizada uma revisao sistemdatica da
literatura dos ultimos vinte anos, utilizando um método proposto pelo PROKNOW-C, empregando
as técnicas de andlise bibliométrica e analise de conteudo. Entre os principais desafios identificados
para implantacdo da logistica reversa estdo a falta de infraestrutura adequada, altos custos de
implantagdo associados ao alto nivel de incerteza relacionado a quantidade e qualidade dos
materiais que retornam. Um problema que depende de incentivo politica e da conscientizagdo
do cliente da sua importancia para dar inicio ao processo de retorno dos residuos.

Palavras-chave: Logistica reversa. Cadeia de suprimentos de ciclo fechado. Economia circular.

ABSTRACT:

Reverse logistics deals with the return of post-sale and post-consumer products to their production
cycle, giving the proper destination to each discarded component. The pursuit of sustainable
development, an ever-increasing demand around the world, makes this concept essential for
closing supply chains, putting the circular economy into practice, which takes full advantage of
existing resources, reducing resource consumption. natural in production processes. In this sense,
this research aimed to identify the main challenges for the implementation of reverse logistics,
discussing the possible ways to be followed so that this demand becomes a reality. For that, a
systematic review of the literature of the last twenty years was carried out, using a method proposed
by PROKNOW-C, employing the techniques of bibliometric analysis and content analysis. Among
the main challenges identified for the implementation of reverse logistics are the lack of adequate
infrastructure, high implementation costs associated with the high level of uncertainty related to
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the quantity and quality of materials that return. A problem that depends on political incentives
and customer awareness of its importance in starting the waste return process.

Keywords: Reverse logistic. Closed-loop supply chain. Circular economy.

INTRODUCAO

O aumento do consumo, aliado a reducdo no ciclo de vida dos produtos, tem aumentado
consideravelmente a gera¢do de residuos. Com isso, a preocupagdo com o sistema natural é cada
vez maior, tanto pelos danos causados ao meio ambiente quanto pela crise de recursos e bens
naturais provocada pelo uso excessivo destes (MENDONCA; PONTES; SOUZA, 2014). Dessa
forma, a demanda por sistemas logisticos reversos se torna crescente, permitindo a destinagdo
adequada dos residuos produzidos e o reaproveitamento de parte dos materiais descartados,
reduzindo custos de produc¢do e o impacto ao meio ambiente.

Além disso, o aumento na conscientiza¢gdo ambiental dos consumidores, o surgimento
de novas legislacdes ambientais, novos padrées de competitividade e servigo ao cliente e a
preocupagdo com a imagem corporativa tem incentivado a cria¢do de canais de distribuicdo
reversos (CDR) a fim de solucionar o problema da quantidade de produtos descartados no meio
ambiente (GUARNIERI et al., 2006). A logistica reversa (LR) vem, junto a logistica direta, para
reestruturar o fluxo destes produtos, propondo novas medidas de sistema sustentavel para as
organizacoes.

A LR representa um desafio para a gestdo das organizac¢des e deve ser tratada do mesmo
modo que a logistica de distribuigdo por ser um processo oposto de coleta e de restituigdo de
produtos que tem a vida util encerrada, onde os produtos retornam de seus consumidores para
os fabricantes. Por ser um procedimento complexo, requer de um sistema de investimento e
planejamento que envolve dreas como infraestrutura, tecnologia e marketing. Envolve também
conhecimento e experiéncia em todo o processo, para que o cliente se sinta amparado no
descarte de seus produtos (BAI, 2019; ZARBAKHSHNIA; SOLEIMANI; GHADERI, 2018).

A LR deve se basear no tripé da sustentabilidade (social, econé6mico e ambiental),
considerando o fato de que é possivel gerar desenvolvimento econdmico, preocupando-se
com o desenvolvimento ambiental e o bem-estar da sociedade. Neste sentido, ao mesmo
tempo em que o foco das organizagbes estd na lucratividade, pode-se adotar métodos que
visam a sustentabilidade, valorizando praticas de preservagdo ao meio ambiente e geracdo de
capital para as organizac¢des. Para isso, ressalta-se a necessidade de engajamento na cadeia de
suprimentos direta e reversa para que as organizac¢des desenvolvam solu¢des sustentaveis de
forma integral com fornecedores, canais de distribuigdo clientes e consumidores (GUARNIERI,
2013; MISHRA et al., 2023; PEDROSO, 2007).

Para Leite (2009), a logistica reversa nos ultimos anos vem passando por uma transi¢do,
deixando de ser uma drea operacional para se transformar em uma extensdo de estratégia
empresarial. Com a crescente perspectiva ecologica dos consumidores e novos padrdes de
competitividade de servigos, a LR tem papel estratégico por ter um grande potencial de
ajudar as empresas a suprir suas necessidades de descarte dos seus residuos, agregando valor
econdmico, social e ambiental aos seus produtos.

Embora a logistica reversa seja de grande importancia, ¢ um tema ainda pouco explorado.
Segundo Leite (2009, p.15), “os primeiros estudos sobre logistica reversa sdo encontrados
nas décadas de 1970 e 1980, tendo como foco principal o retorno de bens, sé partir dos anos
1990 que se tornou mais visivel no cendrio empresarial”. Apesar de ja ser discutido ha algum
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tempo, ainda é um tema que carece de maturidade conceitual (BENSALEM; KIN, 2019), com
importantes limitacdes teoricas e praticas (JAYASINGHE; CHILESHE; RAMEEZDEEN, 2019).

Apesar do apelo mundial por processos mais sustentaveis, ainda existem barreiras
significativas para a implementagdo da LR nas organizagdes, entre elas destacam-se: a falta de
especialistas em LR; baixo comprometimento dentro da drea financeira; falta de capital inicial;
falta de leis e apoio politico e governamentais; falta de infraestrutura e monitoramento de
retorno (ABDULRAHMAN; GUNASEKARAN; SUBRAMANIAN, 2014; MISHRA et al., 2023).

Diante do exposto, esta pesquisa tem como objetivo realizar uma revisdo sistematica
da literatura dos ultimos vinte anos, identificando os desafios para implanta¢do da logistica
reversa e os principais pontos de discussdo, ressaltando a importancia da logistica reversa no
cumprimento dos objetivos de desenvolvimento sustentavel propostos pela ONU.

Esta pesquisa é de grande relevancia na area da logistica reversa uma vez que pode
servir de base para estudos académicos e ajudar gestores, que buscam informag¢des no campo
teorico especifico da LR e seus processos de implementagdo, transporte, sistema de previsdo
de retomada de produtos, a identificar como desenvolver as praticas nas organizagdes, por
apresentar artigos relevantes com estudos da logistica reversa. Além de evidenciar as grandes
possibilidades e contribuicdo para estudantes que buscam novos caminhos profissionais, pela
escassez de profissionais especializados.

Para tanto este artigo foi dividido em cinco se¢des, onde a primeira é essa introducao e
a ultima as consideragdes finais. Ja a segunda se¢do trata sobre o referencial teodrico, expondo
o conceito de logistica reversa e também explicando a LR de pds venda e de pds consumo. Ja
na teceira se¢do estd detalhado o caminho metoddligoco da pesquisa. E na quarta se¢do hd a
analise dos dados coletados.

REREFENCIAL TEORICO

LOGISTICA REVERSA

Logistica reversa, assim como seus métodos de processamento, vém evoluindo com o
passar dos anos (HERNANDEZ, 2012). De acordo Liva (2003), é a drea da logistica empresarial
que tem a responsabilidade com os aspectos logisticos de retorno de embalagens, bens de
pos-venda e pds-consumo, atribuindo valor de maneira, econdmica, ecoldgica, logistico e de
imagem corporativa devolvendo-lhes ao ciclo de negodcios ou produtivo.

A LR ¢ a area da logistica empresarial que planeja e controla os fluxos de informagdes
de servigos relacionadas a logistica do retorno dos produtos de pds-venda e pos-consumo ao
ciclo de negdcios (LEITE, 2009). Consiste em um conjunto de agdes que uma empresa realiza
para colher, separar e destinar produtos de pos-venda, pds-consumo e também ser usada para
manter a organizacao de estoques, reduzindo perdas e os custos com manuten¢do (LACERDA,
2002).

A LR cuida dos fluxos de materiais, desde os pontos de consumo até os pontos de origem,
como o objetivo de recapturar valor retornando-os ao ciclo direto de produgdo ou definindo a
disposicdo final adequada dos materiais descartados (NOVAES, 2007).

E uma extensio da logistica empresarial, auxiliando nas informagées necessarias para o
reaproveitamento de materiais ao final da sua vida ttil e complementando o conceito de cadeia
de suprimentos de ciclo fechado, que se concentra em dar uma segunda vida aos produtos em
apoio a agenda de desenvolvimento sustentavel (ARYEE; ADAKU, 2023). Em palavras mais
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claras, o objetivo inicial da LR é reduzir a polui¢io do meio ambiente e os desperdicios de
matéria-prima, assim, reutilizando e reciclando os insumos (SHIBAO 2010).

A Logistica Reversa proporciona uma visdo holistica para as empresas, agregando
um papel de importancia nas organizagdes e, se tratando de competitividade, é um grande
diferencial em relac¢do aos concorrentes (BARBOSA, 2018).

Leite (2009) ressalta que a logistica reversa deve ser entendida de duas formas quanto
a sua implementac¢do para torna-la mais holistica: perspectivaestratégica e perspectiva
operacional. A definigdo destas perspectivas é apresentada no Quadro 1.

Quadro 1 - Perspectivas da logistica reversa.

Perspectiva Defini¢io

Consiste na tomada de decisdes em relacdo ao ambiente externo da organizagao,
que garantirdo competitividade e sustentabilidade as empresas no meio econdmico
Estratégica e ambiental, por meios diversificados como: recuperagdo de valor financeiro,
seguimento de legislacdo, prestacdo de servico ao cliente, reforco de imagem de
marca e demonstracdo de responsabilidade empresarial.

Consiste na tomada de decisdes da logistica aplicada a logistica reversa, elevando
Operacional | em relevancia os fatores operacionais como as defini¢des da rede operacional,
transporte, armazenamento, remanufatura, sistema de informagdes entre outras.

Fonte: Elaborag¢do propria com base em Leite (2009).

Juntos esses fatores formam o conhecimento mais avan¢ado para a implementac¢do do
uso bem-sucedido da LR. Nota-se que a LR pode ser mais bem desenvolvida, mas a maioria das
organizagdes ndo tem bem definida em seus processos (DOWLATSHAHI, 2000; LEITE, 2009).

De acordo com Lacerda (2002), conforme o processo de logistica reversa é planejado e
controlado, terd um melhor resultado quando considerados alguns dos fatores relevantes para
contribui¢do dessa eficiéncia:

+ Bons controles de entrada: consiste em verificar os materiais adequados que serdo

devolvidos, para que esses materiais ndo tenham problemas futuros no fluxo reverso;

*  Processos padronizados e mapeados: consiste no processo padronizado onde requer

uma série de documentos satisfatorios, adequados através de um mapeamento de
sistema de processos e formalizagdo. Assim dado um maior controle e oportunidades
de desenvolvimentos mais satisfatdrio.

+  Tempo de ciclo reduzidos: consiste no tempo de identificacdo e disposi¢do do

produto para o encaminhamento do processamento de retorno;

+ Sistemas de informacao: dependendo do tipo de produto, apresenta as informagées

de rastreamento, medicdo do tempo e de performance de fornecedores;

* Rede logistica planejada: consiste em um adequado sistema de infraestrutura

para lidar com fluxo de materiais como, por exemplo,armazenamento e transporte;

+ Relag¢oes colaborativas entre cliente e fornecedores: e a relacdo entre clientes

e fornecedores para devolu¢dao de mercadorias com avaria no processo de entrega.

Para Shibao (2010), os beneficios e as vantagens proporcionadas pela implementacao
da logistica reversa nas organiza¢des podem ser definidos como:

*  Questoes ambientais: tornar as organiza¢des mais responsaveis pelo destino

do produto, reconhecendo quais os impactos ambientaisocasionados apos seu
consumo;
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* Reducao de custos: resultados de ativos para os fabricantes significativos, com
reutilizacdo de insumos e com materiais reciclaveis;

+ Diferencial por servico: maior reconhecimento por clientes, valorizando os
produtos produzidos por fabricas responsaveis pela sustentabilidade.

A logistica reversa dispde de CDRs que auxiliam nas etapas de devolu¢do de residuos
sélidos, que acabam contribuindo com a degradacio do meio ambiente. E através dos CDRs
que os produtos de pos-venda e pds-consumo seguem para um destino adequado (PEREIRA
et.al. 2012).

Além disso, é interessante relembrarmos que a LR coaduna com os objetivos de
desenvolvimento sustentavel das Nag¢oes Unidas, conhecida como Agenda 2030 que o Brasil é
signatario. Mais especificamente, os objetivos 12 e 13. O objetivo 12 estabelece a necessidade
das nag¢des buscarem garantir padrdes de consumo e producdo sustentaveis. Neste sentido, a
LR é uma ferramente eficaz neste caminho.

J& o objetivo 13 ressalta sobre a¢do contra a mudanca global do clima, destancando a
necessidade de serem adotadas medidas urgentes com a finalidade de combater as alteragdes
climaticas e também os seus respectivos impactos. Desta feita, praticas como a LR colaboram
com o cumprimento deste objetivo.

LOGISTICA REVERSA DE POS-VENDA E POS-CONSUMO

De acordo com Guarnieri et al. (2006), cada produto tem diferentes motivos para
devoluc¢do, sendo divididos em dois CDR: pos-venda e pds-consumo. A preocupagdo com
o retorno dos bens de pds-venda é anterior aos bens de poés-consumo, por se tratar de
produtos que, por algum motivo, ndo puderam ser utilizados até o final da sua vida util (como
os produtos devolvidos em garantia) (LEITE, 2009).

O CDR de pos-venda classifica-se como a area de atuagdo da logistica que analisa
e organiza o fluxo fisico e das informagdes logisticas relacionadas aos bens com pouco
ou nenhum uso, que foram devolvidos por motivos comercias e voltam para a cadeia de
distribuicdo direta. O seu objetivo estratégico é acrescentar valor a este produto para seu
retorno ao ciclo comercial por motivos de: (1) garantia/qualidade: quando o produto apresenta
defeito tanto de produgdo como de funcionamento, avaria no produto ou na embalagem; (2)
comerciais: que consiste no retorno de produtos que tenham em excesso em estoque, erro de
emissdo, mercadoria em consignagao, ponta de estoque e etc.; (3) substituicdo de componentes:
mercadorias que exigem consertos ou manuten¢dao (GUARNIERI, 2013).

Quanto aos objetivos do CDR de pds-venda denominam-se: (1) econdmico: tem como
objetivo a recuperagdo de ativos, reconhecimento econdmico e efetuar a revaloriza¢do financeira; (2)
competitividade: “limpeza de canal” tendo o foco a valoriza¢do do mercado do produto; (3) legal:
tendo como foco o atendimento as diversas legislagdes ambientais; (4) logistico: identificando
os bens e volumes destinados aos fluxos reverso e direto do produto (PEREIRA et al., 2012).

Por sua vez, o CDR de pds-consumo classifica-se como a area de atuagdo da logistica
responsavel pela orientagdo e organizac¢ao do fluxo fisico e das informagées sobre os bens que
sdo descartados pela sociedade ao final da sua vida ttil. Estes podem ser encaminhados para
reuso, remanufatura, reciclagem, desmanche ou disposicao final (LEITE, 2009). Dependendo
das caracteristicas dos materiais e estado de conservacdo, podem retornar para as fabricas
como matéria-prima secunddria ou, caso ndo tenham condi¢des de reaproveitamento, sdo
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encaminhados para um destino final apropriado como aterros sanitarios, lixdes ou incineragdo
com recuperagdo energética.
Os produtos que seguem pelo CDR de pos-consumo podem ser classificados em trés
categorias, de acordo com a sua durabilidade. Sao elas:
*  Produtos duraveis: aqueles que tem vida util média variando de anos a décadas,
que sdo produzidos para as necessidades sociais incluindo bens de capital em geral.
Exemplo: automéveis;
*  Produtos semiduraveis: aqueles que tem vida util média de alguns meses a, no
maximo, dois anos. Exemplo: bateria de automoveis;
*  Produtos descartaveis: aqueles que tem vida ttil média de algumas semanas a,
no maximo, seis meses. Exemplo: embalagens e brinquedos.

PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

O presente artigo apresenta uma pesquisa de natureza tedrica bibliografica, por analisar e
identificar material ja publicado, permitindo ao investigador uma cobertura vasta de fatos muito
mais ampla do que aquela que conseguiria pesquisar; descritiva e exploratoria; por envolver
métodos padronizadas de coleta de dados e observagdes sistemadticas, procurando classificar,
analisar e explicar fatos que ocorrem sem interferéncia do autor (KAUARK; MANHAES;
MEDEIROS, 2010; PRODANOV; FREITAS, 2013; GIL, 2008).

Arevisdo da literatura é a origem para a exploracdo de um determinado tema e, para isso,
foi utilizado o método de revisdo sistematica da literatura, que consiste em um procedimento
de investigagdo cientifica com um processo rigido e compressivo para identificar, selecionar,
coletar e descrever os documentos secundérios para uma determinada pesquisa (FERENHOF;
FERNANDES, 2016; SAMPAIO, 2007).

Quanto a abordagem, trata-se de uma pesquisa qualitativa, por apresentar uma pesquisa
que busca descrever, compreender e explicar o “porqué das coisas” expressando o que compete
ser feito (GERHARDT; SILVEIRA, 2009).

A metodologia adotada neste artigo apresenta o método estruturado de revisdo bibliogréfica
denominado Knowledge development process-constructivist (Proknow-C). Este método foi
consolidado em 1994 pelo Laboratorio de Metodologia Multicritério de Apoio a Decisdo
(LabMCDA-C), da Universidade Federal de Santa Catarina, como instrumento de orientagdo
para pesquisa segundo seu enquadramento, simplicidade, clareza das etapas e as necessidades
do pesquisador (ENSSLIN et al., 2014).

A figura 1 apresenta as etapas para andlise do portfélio bibliografico, segundo este
método.
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Figura 1- Selecdo de publica¢des com base no Proknow-c.

Fonte: Elaboragdo propria com base em Vilela (2012), Arantes (2014), Ferenhof (2016).

SELECAO DE PORTFOLIO BIBLIOGRAFICO

A selegdo do portfolio bibliografico comeca com a defini¢do dos eixos de pesquisa, neste
caso: logistica reversa. A partir disso, sdo definidas as palavras-chave que serdo aplicadas no
pardmetro de busca (LACERDA; ENSSLIN; ENSSLIN, 2012). O termo de busca utilizado foi
“reverse AND logistic*”. O simbolo de truncamento “*” foi utilizado para ampliacdo do nimero
de respostas, pois resgata plural e expressdes com o mesmo fundamento linguistico (VAZ;
ZARELLL; MALDONADO, 2015).

A base de dados escolhida para realizagdo da pesquisa foi a Scopus tendo como critério
o fato de possuir um nimero expressivo de documentos publicados, contando com mais de
15.000 periodicos, mais de 265 milhdes de sites, 18 milhdes de patentes entre outros documentos
resultando em uma ampla lista de artigos brutos (FERENHOF et al., 2014).

Como critérios de busca definiu-se que: (1) as palavras-chave selecionadas deveriam
aparecer no titulo das publica¢des, uma vez que este deve ser o tema central das pesquisas
revisadas; (2) o periodo de busca foi limitado aos dltimos 20 anos, de 2003 a 2023, tendo em
vista que o objetivo do trabalho é fazer um levantamento do cenario recente das pesquisas sobre
LR; (3) os tipos de documentos considerados relevantes foram artigos de periddicos e revisdo.

Definidos estes critérios, realizou-se a busca na base de dados selecionada, que resultou
em um total de 1.245 publicag¢bes, que consistem no banco de artigos bruto (BAB) a ser filtrado
nas etapas seguintes. Os titulos identificados foram exportados da base para o Endnote®, um
programa de gerenciamento de referéncias.

A etapa seguinte consiste na filtragem do BAB, que tem inicio com a verificacdo da
existéncia de titulos repetidos. Dadas as caracteristicas dos critérios de busca, ndo foram
identificadas repeticdes nesta etapa. Dessa forma, procedeu-se a leitura dos titulos identificados,
verificando o alinhamento com o objetivo da pesquisa. Com a observagdo de cada um dos
titulos o BAB foi reduzido em cerca de 40%, mantendo apenas os titulos que apresentaram
alinhamento direto com tema.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 14, n. 1, p. 06-22, jan./jun. 2023.

13




14

Fernanda Paes Arantes * Rosineide Aratijo dos Santos * André Ricardo Fonséca da Silva

Em seguida, o método do Proknow-C propde a verificagio do nimero de citagdes de
cada publicacdo, para verificacdo do reconhecimento cientifico de cada uma delas. No entanto,
considerando que publica¢des recentes ndo podem ser desprezadas pelo numero reduzido
de citacGes, uma vez que, ainda ndo tiveram tempo suficiente para ter seu reconhecimento
cientifico validado, o método propde que estas sejam separadas e passem direto para a etapa
seguinte. O numero de cita¢des das demais publicacoes é verificado no Google Académico e
os artigos sdo classificados em ordem decrescente de citagdes.

Realiza-se o somatdrio das citagdes de todos os titulos alinhados e publicados antes
de 2020 e define-se um ponto de corte delimitando quais sdo as publica¢des mais citadas. Os
titulos selecionados apresentaram um total 31.290 cita¢des, para o qual foi definido o ponto
decorte em 80% deste valor, selecionando os artigos listados até 25.032 cita¢des. Assim, todas
as publicagdes com mais de 70 citagdes compdem o bloco de artigos mais citados. Com isso,
foram eliminados do BAB mais 311 titulos.

Para leitura dos resumos, foram descartados 120 artigos por ndo estarem disponivel
para leitura ou download. Assim ap6s uma leitura integral dos resumos, foram mantidos apenas
os artigos que mantinham coeréncia com o objetivo da pesquisa, sendo ainda alguns titulos
excluidos ap0s a leitura integral dos textos.

Os artigos selecionados foram analisados sob duas perspectivas: analise bibliométrica
e andlise de contetdo. Na primeira, observam-se as informacdes das publicag¢des, tais como
numero de publica¢des por periodo, quantidade de publicagdes por periddico e por autor,
numero de citagdes, entre outras. Na segunda, sdo analisadas as informacdes dispostas
nos textos, analisando e discutindo o que vem sendo discutido nas pesquisas publicadas.

RESULTADOS

ANALISE BIBLIOMETRICA

Através da observacdo do numero de publica¢bes por ano, considerando o BAB
selecionado, nota-se um crescimento expressivo das pesquisas sobre LR ao longo do periodo
analisado, conforme ilustrado na Figura 1, demonstrando o crescente interessenas pesquisas
sobre o tema.

Figura 1 - Quantidade de publicagdes por ano.

Fonte: Scopus (2023).
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Observa-se que os periddicos em destaque sao o Resources Conservation and Recycling,
o International Journal of Production Research e o Journal of Cleaner Production, cada um com
2 publicagdes indicando ser um tema de interesse destes periodicos com a temadtica, os demais
periodicos apresentam apenas uma publicacdo, evidenciando a quantidade de periddicos
diferentes interessados em publicacdes sobre LR. A relacdo completa dos periodicos por
numero de citagdes é apresentada na Figura 2.

Figura 2 - Periédicos do portfélio.

Fonte: Elaboragdo propria.

Com relagdo ao reconhecimento cientifico dos artigos selecionados, observa-se a
quantidade de cita¢des de cada artigo. Entre os artigos selecionados, 8 caracterizam-se pelo
reconhecimento cientifico com base no nimero decitagdes, com destaque para Govindan,
Soleimani e Kannan (2015) com 943, Srivastava (2008) com 663 cita¢bes e Pokharel e Mutha
(2009) com 506 citagoes. Os demais sdo publicacdes recentes, portanto, podem ser considerados
ainda em evolugdo pelo curto espago de tempo. O grafico 3 apresenta os artigos mais citados,
organizados pelo nimero de citagdes.

Grifico 3 - Artigos dos mais citados.

Fonte: Elaborado propria.
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Govidan, Soleimani e Kannan (2015) faz uma revisdo ampla da literatura de logistica
reversa e cadeia de suprimentos, onde buscaram apresentar as principais lacunas em pesquisas
relacionadas. Srivastava (2008) apresentou um estudo de caso onde pode analisar informag¢des
gerenciais com o processo de remanufatura e Pokharel e Mutha (2009) realizaram uma revisao
na literatura que buscou apresentar as praticas na LR em varios aspectos.

Com rela¢do a relevancia dos autores, observa-se que um dos autores se destaca pela
quantidade de publica¢des relacionadas ao tema. Govindan, K., um dos autores do artigo
mais citado, consta também como autor em outras 21 pesquisas associadas a logistica reversa,
seguido por Shankar, R., com 16 publica¢des, Chileshe, N. e Rameezdeen, R., ambos com 12
publica¢des, como pode ser observado na Figura 3.

Figura 3 - Quantidade de publicag¢des por autor.
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Fonte: Scopus (2023).

Com relagdo aos paises aonde essas pesquisas vém sendo realizadas, o Brasil figura entre
os trés primeiros, ficando atras somente de China e India e a frente de paises como Estados
Unidos e Reino Unido, conforme pode ser observado na Figura 4. Isso demonstra a relevancia
do Brasil no esfor¢co mundial para contribuir com o desenvolvimento sustentavel.

Figura 4 - Publica¢des por pais.
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Fonte: Scopus (2023).

Quando analisada a producao cientifica por universidade, o Brasil também ocupa lugar
de destaque, com duas universidades brasileiras entre as dez que mais publicam sobre o tema,
como apresenta a Figura 5. Ocupando a nona e décima posi¢do no ranking, estdo a Universidade
Federal do Rio de Janeiro e a Universidade Estadual Paulista, respectivamente, reforcando o
protagonismo do Brasil nas discussdes sobre logistica reversa.
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Figura 5 - Publicagdes por afiliagdo.
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Diante do exposto, a se¢do seguinte apresenta uma analise do contetdo dos artigos
selecionados, destacando os principais pontos de discussdo em cada pesquisa a fim de
proporcionar maior conhecimento sobre o tema e reunir as indica¢des de futuras pesquisas.

DESAFIOS DA LOGISTICA REVERSA

Embora seja observado um interesse crescente pelo tema, reunindo esfor¢os de
pesquisadores de todo mundo para explorar a pratica da logistica reversa, ainda existem
limitagbes quando a compreensdo dos recursos que afetam sua adogdo e implementacdo
(ARYEE; ADAKU, 2023; JAYASINGHE; CHILESHE; RAMEEZDEEN, 2019). O Quadro 2 retne
os principais desafios para implantag¢do da logistica reversa citados na literatura internacional.

Quadro 2 - Desafios a logistica reversa.

Desafio Referéncia

(PRAJAPATT; KANT; SHANKAR, 2018;

Baixo comprometimento gerencial MALLICK et al., 2023)

(VOIGT et al., 2019; ARYEE; ADAKU, 2023;
Falta de conscientizacdo do cliente sobre a devoluc¢éo MALLICK et al., 2023; MUNCH; VON DER
GRACHT; HARTMANN, 2023)

Falta de conhecimento e experiéncia relacionados

. . (BENSALEM; KIN, 2019; MALLICK et al., 2023)
a logistica reversa

(LAU; WANG, 2009; PRAJAPATI; KANT;
Falta de politicas governamentais, com leis executaveis SHANKAR, 2019; VOIGT et al., 2019;

e que permitam monitorar a implementacdo MISHRA et al., 2023; MALLICK et al., 2023;
WIJEWICKRAMA et al., 2021)

(PRAJAPATI; KANT; SHANKAR, 2019;

Percepc¢do de produtos de baixa qualidade MISHRA et al,, 2023; MALLICK et al., 2023)

Infraestrutura de logistica reversa e conhecimento | (ARYEE; ADAKU, 2023; SCHREIBER; SANDER;
dos servigos locais de reciclagem VIER, 2023)

(ARYEE; ADAKU, 2023; DOWLATSHAH]I,
2010; MALLICK et al., 2023; SRIVASTAVA,
2008)

Custos de implantagdo da logistica reversa ou baixa
rentabilidade
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Desafio Referéncia

(ARYEE; ADAKU, 2023; MISHRA et al., 2023;
MALLICK et al., 2023; KUMAR, 2023; LIAO,

Incerteza da quantidade de produtos devolvidos e

o estado LUO, 2022; WIJEWICKRAMA et al., 2021)
Envolvimento ativos dos atores da cadeia de suprimentos (WIJEWICKRAMA et al., 2021)

Falta de estratégia adequada (MALLICK et al., 2023)

Falta de infraestrutura logistica (MALLICK et al., 2023)

Falta de tecnologia para recupera¢do de produtos,

gerenciamento de residuos (MALLICK et al., 2023)

Falta de colaboragdo entre os parceiros da cadeia

de suprimentos (MALLICK et al., 2023)

Fonte: Elaborac¢do propria

Entre os pontos mais citados estdo a falta de conscientizagdo do cliente sobre a devolucdo,
a falta de politicas publicas especificas e a incerteza da quantidade e qualidade dos produtos
que retornam no fluxo reverso da cadeia de suprimentos. Cada situagdo levantada depende de
estratégias especificas que passam por um amplo processo de educacdo ambiental de todos
os envolvidos no processo.

O cliente, que na cadeia de suprimentos direta é o ponto final de consumo, se torna o
primeiro elemento da cadeia reversa. Dessa forma, para iniciar o processo de retorno dos itens
de pos-consumo e pos-venda, os clientes devem entender a importancia da sua participagao
nessa cadeia e saber onde e como enviar os itens para a destina¢do mais adequada. Portanto,
o cliente tem papel extremamente relevante para impulsionar as praticas de logistica reversa
(ASAMOAH et al., 2023)

No entanto, para que esse fluxo tenha continuidade, € preciso que se tenha estruturada
uma logistica de retorno de cada material até o seu ponto de reutilizagdo. Isso envolve a
integracdo dos membros das cadeias de suprimento reversa, com participa¢do ativa das partes
interessadas, compartilhando informagdes relevantes a fim de reduzir o nivel de incerteza
(WIJEWICKRAMA et al., 2021).

A existéncia de politicas governamentais, com regras bem definidas e de execugdo viavel,
tem um papel importante no incentivo aos participantes na percepg¢do do valor econdmico
e social de se deixar de usar somente recursos novos e incluir nos processos produtivos a
matéria-prima reciclada ou reutilizada. Contudo, passados mais de vinte anos da criacdo da
lei que institui a politica nacional de residuos sélidos (PNRS), nota-se que nem mesmo os itens
listados para retorno obrigatdrio ao ciclo produtivo e descarte adequado contam com uma
cadeia reversa estruturada.

Com isso, os consumidores conscientes da importancia do descarte correto dos seus
residuos reclamam da falta de servigos locais de reciclagem ou desconhecem as op¢des
disponiveis para cada tipo de insumo na regido em que vivem. Nesse sentido, Aryee e Adaku
(2023) ressaltam que a percepgdo do cliente distancia, localizagdo e facilidade de acesso aos
pontos de coleta ajudam na promocao da logistica reversa. Por sua vez, as empresas se queixam
do alto custo de implantag¢do da logistica reversa ou baixa rentabilidade, pois ndo tém um fluxo
continuo no fornecimento desses materiais, além da variabilidade na qualidade dos materiais
que retornam.

E preciso desenvolver uma rede logistica reversa que garanta qualidade e quantidade
confiavel de insumos, garantindo que o fluxo reverso seja continuo (KUMAR, 2023). A incerteza
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no fornecimento de insumos reciclados pelo canal logistico reverso pode inviabilizar a utilizagao
desses insumos em diversas inddstrias, pois ao construir uma rede, é necessario utilizar a sua
capacidade a um nivel minimo que justifique seus custos de instalacdo e manutengdo (LIAO;
LUO, 2022).

CONSIDERACOES FINAIS

Uma vez que a LR é uma 4rea em evolugdo, que busca seu reconhecimento e espago
na academia e nas organizagdes, pode ser considerada como um elemento-chave para a
sustentabilidade de muitas organiza¢des que procuram se manter em um mercado cada vez
mais competitivo e com clientes mais preocupados com o destino final de suas mercadorias
de pés-venda e pés-consumo.

Nota-se que o campo da logistica reversa é de grande extensdo, com muitos pontos a
serem abordados, para desenvolvimento e para explorag¢do técnico-cientifico. Entre os principais
desafios identificados para implantagdo da logistica reversa estdo a falta de infraestrutura
adequada, altos custos de implantacdo associados ao alto nivel de incerteza relacionado a
quantidade e qualidade dos materiais que retornam. Um problema que depende de incentivo
politica e da conscientizagdo do cliente da sua importancia para dar inicio ao processo de
retorno dos residuos.

Embora a redu¢do do impacto ambiental nos processos produtivos seja uma demanda
mundial, as pesquisas demonstram que ainda existe um longo caminho para que a logistica
reversa se torne uma pratica comum a todas as cadeias produtivas.

Para futuras pesquisas, indica-se atuar em cada desafio identificado, buscando solu¢des
eficazes de acordo com a realidade de cada regido. Devem ser desenvolvidos projetos junto
aos governos locais para aumento do nivel de conscientiza¢do da populagdo e das empresas,
associados a instalagdo de infraestrutura com parcerias publico-privadas, de modo a tornar
viavel o retorno dos residuos para as suas respectivas cadeias, onde poderao ser reinseridos
no processo produtivo, reduzindo a demanda por recursos naturais, cada vez mais escassos.

Por fim, os resultados mostram a variedades de temas pouco explorados dando um
vasto campo de material académico para pesquisas.
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RESUMO:

O presente estudo objetiva analisar a responsabilidade social das empresas na busca de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem como a adogédo de politicas publicas ambientais em
favor da protegdo do sistema climéatico. Segundo o Féorum Econémico Mundial, os danos causados
ao clima, poderdo trazer prejuizos financeiros além dos ambientais em fun¢do das mudangas
do clima se nenhuma medida for tomada. Diante da problematica enfrentada pelas mudangas
climaticas, se fez necessario estudos que discutam a responsabilidade social das empresas, devendo
estas colocarem seus conhecimentos, seus instrumentos de gestdo e seus recursos econdmicos a
servigo de seus colaboradores, dos consumidores, da sociedade e da defesa do meio ambiente. Nesta
pesquisa valeu-se do método dedutivo, com uso de pesquisas biograficas e uso da legislacdo. Por
fim, o artigo destacou que as empresas perante as mudancas climaticas evidenciada nos tltimos
anos, devem buscar a eficiéncia de seus negocios, considerando a variavel ambiental, de modo a
agirem uma gestdo organizacional, apresentando eficiéncia nos processos de produgao, ao utilizar
os recursos naturais em busca de um desenvolvimento econémico eficiente.

Palavras-chave: Mudancas Climaticas. Desenvolvimento Sustentavel. Responsabilidade
socioambiental.

ABSTRACT:

This study aims to analyze the social responsibility of companies in the search for an ecologically
balanced environment, as well as the adoption of public environmental policies in favor of
protecting the climate system. According to the World Economic Forum, the damage caused to the
climate could bring financial losses in addition to the environmental ones due to climate change
if no action is taken. In view of the problems faced by climate change, studies were needed to

1 Coordenador e Docente Superior de curso de graduagdo em Direito no Centro Universitario FAEMA - UNIFAEMA. Mestre e Doutorando
em Direito pelo Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade de Marilia - UNIMAR. Email: hudsonpersch@hotmail.com
2 Mestrado em Economia (Economia Politica) pela Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo - PUC-SP (1998) e Doutorado em
Educagdo (Politica e Gestdo da Educag¢do) na Universidade Metodista de Piracicaba - UNIMEP (2008). Atua no Ensino Superior desde
1996, sendo que desde 2012 atua na Universidade de Marilia - Unimar na gradua¢do em varios cursos, no MBA de Gestdo Empresarial
e no programa de pds-gradua¢do em Direito (Mestrado e Doutorado).Email: mrossinholi@uol.com.br

3 Doutor e Mestre em Direito pela Universidade Federal da Paraiba. Professor Efetivo da Universidade Estadual Paulista - Unesp -
Campus Franca SP. Professor do PPGDireito Unesp Franca - Mestrado e Doutorado. Email: bbastos.adv@gmail.com

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 14, . 1, p. 23-35, jan./jun. 2023.



A RESPONSABILIDADE SOCIOAMBIENTAL E A POLITICA CLIMATICA EFICIENTE: UMA CONTRIBUICAO
DAS EMPRESAS NO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO SUSTENTAVEL

discuss the social responsibility of companies, which should put their knowledge, management
instruments and economic resources at the service of their employees, consumers, society and
the defense of the environment. environment. In this research, the deductive method was used,
with the use of biographical research and the use of legislation. Finally, the article highlighted
that companies in the face of climate change in recent years, should seek the efficiency of their
business, considering the environmental variable, in order to act in an organizational management,
presenting efficiency in the production processes, when using the natural resources in search of
efficient economic development.

Keywords: Climate Change. Sustainable development. Socio-environmental responsibility.

INTRODUCAO

Por intermédio deste estudo, apresentar-se-4 uma abordagem acerca da responsabilidade
social das empresas perante a utilizacdo dos recursos naturais, de modo a compreender a
realidade vivenciada ao longo dos ultimos anos no territdrio brasileiro. Ao passo que se tera
como objetivo analisar a sustentabilidade sob a perspectiva da economia, sociedade e meio
ambiente.

No primeiro item apresenta-se a problematica ambiental em uma perspectiva historica,
e a construcdo de politicas publicas ambientais dentro do ordenamento juridico brasileiro,
bem como a politica pablica referente a questdo da poluigdo. Ja no segundo item, se discute
a responsabilizacdo social das empresas perante ao meio ambiente, almejando a protecdo do
sistema climatico, seja por meio da diminui¢do/consolidagdo das emissdes de gases de efeito
estufa, politicas publicas, negocia¢des e acordos ambientais.

Diante disso, utilizou-se o método dedutivo, com técnicas de pesquisa biograficas,
por meio de livros e artigos cientificos, bem como andlise documental, ao qual se analisou a
legislacdo vigente no ordenamento juridico brasileiro, interpretando com base na economia
ambiental.

Por fim, conclui-se com a andlise acerca da gestdo empresarial realizada pelas empresas
perante a eficiéncia de seus negocios, considerando a variavel ambiental, de modo que estas
garantam nos seus processos de produ¢do, um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
assegurando, deste modo, um desenvolvimento econdmico eficiente.

POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS E ECONOMIA DA POLUICAO

A problematica ambiental ganhou destaque no Século XX em decorréncia de trés causas:
o aumento de sequelas prejudiciais da polui¢do, o constante aumento de acontecimentos
marcantes dos recursos naturais e a verificacdo da irreversibilidade de eventos antropogénicos
acarretados ao meio ambiente (ROCHA, 2011). Em decorréncia disso, uma preocupag¢do que
até entdo era local e/ou regional, passa a ser mundial, havendo um maior cuidado com o meio
ambiente.

Nessa seara, no Brasil, em meados do Século XX, com a migragdo do campo para
os centros urbanos, sob a defluéncia de infindas razdes, passou-se a ter a manifestagdo
da industrializacdo nas cidades mais povoadas. Diante disso, enquanto a economia era a
protagonista dos grandes centros urbanos, por serem favoraveis a criacdo de riqueza e de
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geracdo de empregos, estes vinham acompanhados de fatores negativos, como a degradacao
ambiental, exclusdo social e inseguran¢a comercial (ABIKO; MORAES, 2009).

No final da década de 1960, observou-se que o jeito mais costumeiro de disseminar a
concentragdo de poluentes se dava por meio de chaminés ou emissarios submarinos. Contudo,
verificou-se que a suc¢do dos poluentes pelo meio ambiente, muitas vezes, causava danos
irreversiveis, trazendo riscos, inclusive, aos seres humanos e aos recursos naturais, de modo
que se fez necessario o desenvolvimento de recursos tecnoldgicos para garantir a preservagdao
dos recursos disponiveis e evitar maiores danos ambientais (OURA; SOUZA, 2007).

Na década de 1970, veio a tona uma maior preocupag¢do com assuntos ambientais, ao
passo que leis e normas regulamentadoras comecaram a ser elaboradas com o intuito de inibir
a emissdo de substancias tdxicas, principalmente nos paises desenvolvidos. Diante disso, foram
criados orgdos de controle de poluigdo e, passou-se a haver o monitoramento das atividades
industriais, bem como licenciamento (OURA; SOUZA, 2007).

Nesta mesma época, acontecia a “Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente
e o Desenvolvimento”, em Founex (1971), que discutiu o conceito de desenvolvimento sustentavel
e, por conseguinte, realizou-se a primeira “Conferéncia Mundial sobre o Meio Ambiente”, em
Estocolmo (1972), que discutiram pautas importantes acerca da sustentabilidade ecoldgica
planetdria (SILVA, 2010). Devido a preocupag¢do ambiental, fora imprescindivel a implanta¢do
de unidades de tratamento de poluentes, visando reduzir os impactos da degrada¢do ambiental,
instituindo, consequentemente, politicas de controle de emissdes, conhecidas por end of pipe
techologies (ROCHA, 20m1).

Contudo, hd uma propensdo nos discursos politicos, jornalisticos, bem como de
empresarios, em garantir um crescimento econémico com base no livre mercado, vulgarizando
a sustentabilidade global planetdria com o fito de promover o crescimento da atividade
empresarial (FERNANDES, 2003). Houve entdo, paises desenvolvidos que recusaram a assinar
os acordos internacionais para adotarem mecanismos para a reducao de poluentes, pois iria
requerer investimentos e/ou perdas financeiras (ROCHA, 20m1).

Silva (2010) observa esta forma equivocada de tratar o desenvolvimento sustentavel:

[...] em vez de reformar os mercados e os processos produtivos para que se ajustem &
logica da natureza, da justica social e do desenvolvimento humano, o Desenvolvimento
Sustentavel, como tem sido interpretado hoje, usa a 14gica de mercado e da acumulagdo
capitalista para determinar o futuro da natureza. A linguagem do capital manipula o
verdadeiro sentido do principio ambientalista, a fim de manter a ordem socioeconémica
conivente com a desigualdade social e a degrada¢do ambiental camuflada. Assim quando
ha um confronto entre interesses econdmicos e os socioambientais, a preferéncia sdo dos
primeiros (SILVA, 2010, p. 524).

Assim, para cientistas, grande parte das degradagdes ambientais sdo frutos das atividades
econOmicas e das relagdes sociais e, essa constancia garante a tomada de decisdes com prejuizo
para a questdo ambiental. Entretanto, hd muitas incertezas e indefini¢es no conhecimento
cientifico sobre eventuais ameagas que possam sofrer os recursos naturais, e isso faz com que
decisdes politicas sejam tomadas, causando, posteriormente, danos ambientais irreversiveis
(ROCHA, 2011).

Segundo Rocha (2011), essa realidade passa a ser modificada quando cientistas econdmicos
aorealizar uma andlise econdmica marginalista acerca dos recursos naturais, constataram que,
no longo prazo, estes sdo efémeros. Para Rocha (2011, p. 72), os vanguardistas da incorporacao
do equilibrio ecolédgico e da perspectiva bioldgica na andlise “econémica foram os trabalhos
de Kenneth Boulding, The Economics of the Coming Spaceship Earth (1966), Herman Daly com
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On Economics as a Life Science (1968) e Nicholas Georgescu-Rogen no seu The Entropy Law
and Economic Process (1971)”.

E sob a perspectiva ecologica, estes autores sustentam que “o sistema de trocas de bens
e a vida social devem se organizar levando em conta, ao mesmo tempo, os desequilibrios e as
integragOes ecossistémicas. Portanto, as decisdes sobre as politicas econémicas ndo poderiam
mais ser julgadas por critérios econdmicos” (ROCHA, 2011, p. 42). Com isso, surge a obrigacdo
de utilizar os recursos naturais, de modo, que nio cause danos ao meio ambiente, estabilizando
o consumo per capita e utilizando meios para eliminar a poluicdo.

A vista disso, surge trés correntes nas ciéncias econémicas: a) a economia ambiental,
que se baseia na economia neocldssica e keynesiana, ao qual realiza uma andlise sobre a
falta e exuberdncia de recursos, considerando que os recursos naturais a longo prazo, ndo
representam um limite ao crescimento da economia; b) a economia ecoldgica, que analisa o
sistema econémico como um subsistema, sendo o Capital e recursos naturais complementares
para a expansdo da economia; ¢) e a economia marxista, que considera que a riqueza dos
recursos naturais se da pelo trabalho humano. (FOLADORI, 1999).

Em relagdo a Economia Ambiental, esta corrente recebeu critica por Nicolas Georgescu-
Roegen, pois “[...] a economia funcionava sem os recursos naturais” (ROMEIRO, 2003, p. 07).
Com o passar dos anos, os recursos naturais comegaram a ser inseridos a fung¢do de produgdo,
de modo multiplicativo, ou seja, podendo ser substituido pelo Capital, trabalho ou recursos
naturais. Desta forma, verificaram que o sistema econdmico era tido como autossuficiente
perante a falta de recursos naturais, ndo sendo um empecilho para o crescimento da economia
(ROCHA, 20m).

Desenvolveu-se, portanto, a teoria do valor utilidade, para identificar “como cada bem
seria afetado se todas as fun¢oes ecossistémicas fossem monetizadas” (ROMEIRO, 2003, p. 10),
procurando, deste modo, atribuir pre¢os com base na utilidade. Contudo, a teoria neoclassica
ao tratar do uso de recursos naturais, se deparam com a dificuldade de determinar valor para
o bem ambiental, tendo em vista que estes ndo sdo comercializados (qualidade do ar, dgua
etc.) (ROCHA, 20m1).

Com isso, Ronald Coase e Arthur Cecil Pigou defenderam que as respostas para questdes
ambientais s6 seriam possiveis quando os bens se tornassem insuficientes, sendo o mercado a
ultima alternativa para garantir a preserva¢dao do meio ambiente (ROCHA, 2011). Pigou, entdo,
sugere que os estorvos acarretados pelo uso de recursos naturais - externalidades negativas
-, fossem cobrados pelo Estado, uma vez que “a imposicdo ao poluidor deste 6nus tem sido
encarada de modo geral como um tributo corretivo” (CANEPA, 2003, p. 62). Logo, essa cobranca
estatal se daria por meio de impostos.

Além disso, Pigou traz na teoria neoclassica a ideia da Economia da poluigdo, em que “[...]
centra sua andlise na distingdo entre custos ou beneficios privados e sociais, ou seja, no fato de
que a atividade econdmica privada pode gerar custos ou beneficios transferidos socialmente a
terceiros” (ROCHA, 2011, p. 89). Sendo assim, a Economia da Polui¢do, compreende o ambiente
como um bem publico, de uso comum, considerando a polui¢do uma externalidade negativa,
ao qual o agente privado poluidor “[...] devido o carater de bem publico dos recursos naturais
em permitir ndo internalizar em suas obriga¢des tais custos sociais ambientais” (ROCHA,
2011, . 9O).

Outro ponto de relevancia, é que existem duas formas tradicionais de politicas publicas
em relacdo a poluicdo sdo a regulamentacdo direta e a instituicdo de uma taxa sobre a
emissdo de polui¢do, também denominada como: taxa pigouviana. De acordo com Pigou, a
taxa pigouviana se trata de um imposto sobre a polui¢do emitida, sendo um incentivo para
que empresas busquem utilizar tecnologias menos poluidoras. Ja a regulamentagdo direta
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visa estabelecer para a empresa poluidora o quanto ela deve emitir, limitando a emissdo de
poluentes. (ROCHA, 2011).

Na corrente da Economia Ecoldgica enxerga-se a economia como um sistema aberto,
embutida no ecossistema. Segundo Martinez-Alier (1996):

A economia também estd embutida na estrutura dos direitos de propriedade sobre os
recursos e servigos ambientais, na distribuicdo social do poder e da renda, nas estruturas
sociais de género, classe ou casta social. Na economia predominante, em vez dessa visdo,
aeconomia é vista como um sistema auto-suficiente, onde se formam os precos de bens e
servigos ao consumidor e os pre¢os para os servigos dos fatores de produgao (MARTINEZ-
ALIER, 1996, p. 02).

Neste sentido, os economistas ecoldgicos visam evitar a exploracdo desenfreada e
prejudicial ao meio ambiente, buscando o bem-estar coletivo. Entretanto, ao falar de Economia
Ecologica, deve-se analisar trés etapas: a) a defini¢do de uma escala do uso sustentavel do recurso
(resiliéncia do ecossistema); b) a magnitude da a¢do de cada pais e as suas responsabilidades;
¢) mecanismo de alocac¢ao eficiente (ROMEIRO, 2003).

Por fim, a corrente marxista parte da ideia de que as relagdes sociais capitalistas afetam
todo o ecossistema, visto que ndo se trata de coisas, mas de relagdes entre pessoas, desprezando
assim, as relagdes politicas. Os capitalistas em sua ambicdo desesperada em acumular mais
riquezas, competindo em uma concorréncia desenfreada, passam a aumentar insanamente a
producado e reduzir custos através da diminui¢do dos saldrios dos funcionarios ou demitindo-o
mediante as novas tecnologias e/ou métodos produtivos, que consequentemente, atirando-os
na pobreza (ROCHA, 20m).

Mais tarde, no Brasil, até inicio da década de 1980, as politicas publicas ambientais
comec¢am a ganhar notoriedade, sendo marcada pelo Cédigo Florestal, Cédigo das dguas, Cédigo
de Pesca, dentre outros que, apesar de serem pouco interligados e com baixa eficiéncia, fora
muito importante para o cendrio (inter)nacional. De forma tardia apenas, em 1980, surgiu a
Lei n® 6938/81, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente, e em 1988, a Constitui¢do
foi alterada, inserindo um capitulo sobre Meio Ambiente.

A politica nacional do meio ambiente tem por objetivo a harmoniza¢do do meio
ambiente com o desenvolvimento socioecondmico (desenvolvimento sustentével). Essa
harmonizagdo consiste na conciliagdo da prote¢do ao meio ambiente, de um lado, e a
garantia de desenvolvimento socioecondmico, de outro, visando assegurar condi¢des
necessarias ao progresso industrial, aos interesses da seguranca nacional e a prote¢do
da dignidade da vida humana (Art. 22 da Lei n. 6.938/81) (SIRVINSKAS, 2008, p. 130).

A Politica Nacional do Meio Ambiente, com o objetivo de haver uma agdo estatal
para a manutenc¢do do equilibrio do ecossistema, é marcada por instrumentos de comando e
controle (Licenciamento, padrdes de langamento de cargas poluidoras). Para Barbieri (2004,
p. 100) “outra inovagdo importante foi o conceito de responsabilidade objetiva do poluidor.
O poluidor fica obrigado, independentemente de existéncia de culpa, a indenizar ou reparar
os danos causados ao meio ambiente e a terceiros afetados por suas atividades”, surgindo o
Principio do Poluidor Pagador.

Em relagdo aos instrumentos de comando e controle, estes sdo instrumentos de
regulamentacdo direta, visa alcancar as a¢des degradadoras, limitando ou condicionando
o uso de bens, realizagdo de atividades e o exercicio de liberdades individuais em beneficio
da sociedade como um todo. Poder de Policia aos entes estatais (BARBIERI, 2004). Estes
instrumentos se concretizam por meio de decretos, leis e regulamentagdes, estabelecendo o
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agir dos agentes econdmicos, sendo estes os instrumentos mais utilizados nos dias de hoje
(VARELA, 2008).

Além dos instrumentos de comando e controle, hd os econémicos, que procuram alterar
o modo de agir das pessoas e das empresas no tocante ao meio ambiente, por meio de medidas
que ocasionam em beneficios ou custos adicionais (BARBIERI, 2004). Outrossim, Barbieri (2004,
p. 83) compreende que os instrumentos “econémicos tém sido apontados como mais aptos a
induzir um comportamento mais dindmicos por parte dos agentes privados, comparativamente
aos de comando e controle”. Logo, estes instrumentos econdmicos sdo as taxas ambientais,
baseando-se no principio da responsabilidade, alterando a postura das fontes regulamentadas,
resultando assim, na diminuig¢do da carga poluidora.

Nessa perspectiva, sabe-se que encargos tributdrios com o fito de impedir praticas
abusivas com o meio ambiente de empresarios e consumidores, ndo é proficuo, visto que se forem
excessivos podem dificultar negdcios, trazendo problemas aversos ao ansiado, e caso contrario,
se forem baixos, sdo ignorados na pratica de determinado ato assolador ao meio ambiente. Com
isso, deve-se buscar o equilibrio na atribui¢do de tributos, preferencialmente, que estes sejam
estipulados de acordo com as caracteristicas especificas de cada setor econdmico.

Por tais razdes, Barbieri (2004, p. 86) aponta que “[...] uma politica ambiental consistente
deve se valer de todos os instrumentos possiveis e estar atenta aos efeitos sobre a competitividade
das empresas [...]", devendo “[...] ser eficiente para prevenir danos ambientais sem, no entanto,
prejudicar os fatores competitivos das empresas [...]". Entretanto, o foco governamental se
restringiu fortemente em praticas de politicas de comando e controle e dentro de uma realidade
de falta de preparo e infraestrutura para o Estado agir frente a grande quantidade de empresas.

Na visdo de Maimon (1996, p.49), a maioria das “empresas brasileiras ndo tém uma
consciéncia ambiental, podendo ser classificadas como empresas reativas que respeitam as
normas quando da pressao fiscalizadora no ultimo momento, sem antecipa¢do”. Infelizmente,
essa ¢ uma realidade das empresas brasileiras, cuja a falta de gestdao do meio ambiente se da “[...]
pela falta de coordenacdo, pela escassez de recursos financeiros e humanos para gerenciamento
das questdes relativa ao meio ambiente” (DONAIRE, 1995, p. 32).

Nao se pode olvidar que esta realidade é fruto de um processo histérico do desenvolvimento
econdmico no Brasil, ao qual se exploravam recursos naturais, acreditando que estes eram
infinitos. Diante disso, se fez necessario politicas publicas para garantir o desenvolvimento
econdmico-social envolvendo as empresas e apresentando diretrizes claras para estas, garantindo,
por conseguinte, a protecdo do sistema climatico.

A RESPONSABILIDADE SOCIAMBIENTAL DAS EMPRESAS E A PROTECAO DO
SISTEMA CLIMATICO

Inicialmente, faz-se interessante elucidar a conceituacdo de politicas publicas, visto
que estas desenvolvem-se por meio da identificagdo de um determinado assunto em que o
governo deve exercer seu papel, visando tutelar e garantir os direitos que por muito labor,
foram galgados (MELLO; ARTAXO, 2017).

Este elemento tutelado pelas a¢des governamentais, é configurado por um problema
social a ser solucionado e, a partir desta visdo, emergir-se-do os planos de a¢des governamentais,
dando origem a execuc¢do e implementa¢do das politicas publicas, voltadas a atender os
interesses coletivos.

Neste sentido, a atua¢do governamental por meio de politicas publicas torna-se
extremamente pertinente a validagdo da sustentabilidade, uma vez que se busca direitos
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tutelados no ordenamento juridico brasileiro tanto a esta gera¢do, quanto aquelas vindouras,
estabelecendo diretrizes e agGes integradas de combate a praticas ambientais ilegais.

Deste modo, o desenvolvimento sustentavel se torna muito dificil, tendo em vista que
o atual padrdo de vida com consumo exagerado, desperdicios e acumula¢do de riquezas sé
prejudicam ainda mais os projetos ligados com o cuidado ao meio ambiente. Por consequéncia,
a sociedade ndo percebe que o consumismo exacerbado e o foco em se desenvolver economicamente
faz com que todos os tipos de ecossistemas existentes fiquem em risco.

Segundo pesquisas da BBC News (2020, On-line), as mudangas climdticas devem causar
grandes transformac¢ées em todo o mundo, como por exemplo, o nivel do mar aumentar, as
producdes de alimentos diminuirem, espécies serem extintas e até mesmo agua doce ficar
escassa. E tudo isso associado ao desmatamento e uso descontrolado dos recursos naturais.

Com isso, o desmatamento estd sendo um dos grandes problemas enfrentado pelos
governos e convengdes mundiais, realidade também brasileira, onde 18% (dezoito por cento)
da Amazoénia ja foi desmatada (MARETTI, s.d., n.p.). Consequentemente, isso faz com que,
além dos grandes problemas causados pelo desflorestamento e queimadas, afete-se ainda mais
a saude das pessoas nesse momento tdo dificil relacionado a pandemia do virus da Covid-19.
(OLIVEIRA, 2020, n.p.)

Inobstante isso, 0 modelo de desenvolvimento econdmico adotado pela humanidade
fez com que tivesse sucesso econdmico e a um espalhanco do desenvolvimento social, ou seja,
existem inumeros problemas ambientais e sociais, devido ao insucesso institucional de uma
construgdo de um sistema que utilizou como sustentaculo a exploragdo mercantil de pessoas,
espagos e culturas (ROCHA, 20m).

Para Rocha (2011, p. 136) “a destrui¢do ecoldgica e o avan¢o da pobreza fazem parte
de um mesmo circulo de politicas de exploracdo inconsequente tendo em vista que a ldgica
ecossistémica foi relegada a uma incessante busca da reproducdo do capital”. Ante isso, dentre
as problematicas ambientais a nivel mundial enfrentadas, a mudanga climadtica, nos dias de
hoje, é considerada a mais grave.

Essa afirmativa se faz veridica ao constatar que ndo se trata de um problema pontual,
afetando alguns paises, mas sim, uma adversidade mundial, que necessita da colabora¢do
de todos os paises. Consequentemente, para que seja atingido o objetivo de diminui¢do/
consolidacdo das emissdes de gases de efeito estufa, é imprescindivel estabelecer politicas,
negociagoes e acordos ambientais (GOMES; MOZER, 2018).

Atualmente, no Brasil, estd em tramitagdo no Congresso Nacional uma proposta de
emenda constitucional que tem por objetivo a inserir a agenda climatica de forma expressa no
texto da Constituigdo Federal de 1988, designadamente, a PEC 233/2019.

A PEC 233/19 almeja acrescentar o inciso X ao artigo 170 e o inciso VIII ao paragrafo
primeiro do artigo 225 da Constituicao Federal de 1988, de modo que o artigo 170, X, passaria a
ter a seguinte redagdo: “manutengdo da estabilidade climética, adotando a¢6es de mitigacdo da
mudanca do clima e adaptac¢do de seus efeitos adversos”, ao passo que, de acordo com o inciso
VIII do artigo 225, pardgrafo primeiro, passaria a adotar a redagdo: “Adotar a¢oes de mitigagdo
da mudanga do clima e adaptag¢do de seus efeitos adversos” (BRASIL, 2019).

Para Sarlet (2020, on-line) a Proposta de Emenda Constitucional n® 233/2019 traz uma

[...] perspectiva constitucional de multiplos niveis, o que, no tocante ao problema da
protecdo e promo¢do de um meio ambiente equilibrado e saudavel e, em particular, de
condigdes climdticas integras e estaveis, assume especial relevincia, dado o fato de que
tal problema apresenta dimensdo global e independentemente do nivel de participa¢do
individual de cada Estado (menor ou maior) em termos de emissdes de gases de efeito
estufa, cada um deve contribuir para a sua superagiao (SARLET, 2020).

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 14, . 1, p. 23-35, jan./jun. 2023.



A RESPONSABILIDADE SOCIOAMBIENTAL E A POLITICA CLIMATICA EFICIENTE: UMA CONTRIBUICAO
DAS EMPRESAS NO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO SUSTENTAVEL

Deste modo, caso haja a aprovagdo da Proposta de Emenda Constitucional n® 233/2019
e inserida na Carta Magna, bem como cumprida por todos, o Brasil estara cumprindo com
seus compromissos firmados na Conferéncia do Rio de Janeiro de 1992, para a preservagdo
do equilibrio ecologico do planeta, assegurando o Principio do Desenvolvimento Sustentével
(LEMOS, 2008).

Diante disso, cumpre destacar que a Lei n?12.187/2009, institui a Politica Nacional sobre
Mudanga do Clima - PNMC, ao qual determina que o desenvolvimento econémico e social
deve ser compatibilizado com a protegdo do sistema climatico. Logo, a prote¢do do sistema
climatico deve levar em consideragdo os diferentes contextos socioeconémicos e distribuir
os Onus e encargos entre setores econdmicos e populagdes interessadas de modo equitativo e
equilibrado, ponderando as responsabilidades individuais quanto a origem das fontes emissoras
e dos efeitos ocasionados sobre o clima (BRASIL, Art. 3°, Lei n®12.187/2009).

Assim, a Lei da Politica Nacional de Mudangas climdticas determina que as mudangas
climdticas como aquelas atividades desenvolvidas pelo homem, de forma direta ou indiretamente,
que alteram a composi¢do da atmosfera mundial e que se somem aquela provocada pela
variabilidade climdtica natural observada ao longo de periodos comparaveis (BRASIL, Art.
2° VIII, Lei n? 12.187/2009). Como referéncia para reducdo desse dano, a lei também busca o
desenvolvimento sustentével, visando atender “[...] as necessidades do presente sem comprometer a
possibilidade de as gera¢des futuras atenderem a suas préprias necessidades” (MILARE, 2000,
p. 107), possibilitando o crescimento econémico com a preservagdo ambiental.

Segundo Moura (2011) é possivel realizar o crescimento econd6mico com responsabilidade
ambiental, uma vez que

Ao desenvolver a atividade econ6mica industrial, fatalmente existird uma maior geragao
de residuos e poluentes e um uso crescente de recursos naturais, porém isso devera vir
acompanhado do desenvolvimento de novas tecnologias, novos processos de produgdo,
novos materiais e novos procedimentos e praticas gerenciais que reduzem os efeitos
negativos a limites aceitaveis (MOURA, 201, p. 10).

Ademais, ao desenvolver a atividade econdmica, deve-se observar os termos do artigo
170, VI da Constitui¢do Federal, em que “a ordem econdémica, fundada na valoriza¢do do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social [...]", devendo ser observada “|...] a defesa do meio ambiente [...]".
A vista disso, é dever do Poder Publico desenvolver acées para que o crescimento econémico,
a redugdo das desigualdades, a erradicac¢do da pobreza e a preservacdo ambiental acontecam
de forma similar e complementar, buscando-se alternativas sustentdveis e de bioeconomia.

Atualmente, o Brasil e o Mundo sofrem em todos os aspectos com a pandemia da
COVID-19, inclusive na economia, de modo que no Brasil, o Banco Central aferiu queda de
4,4% do PIB. E em relagdo a mudanga do clima, a Munich RE estima que os prejuizos causados
nos dois tltimos anos, passam de US$ 375 bilhdes. Além disso, segundo o Férum Econdmico
Mundial, os Estados Unidos por causa dos danos causados ao clima, podera ter prejuizo de
10% do PIB e, as maiores empresas do mundo poderdo ter o custo adicional de USs 1 trilhdo
de dodlares com demandas ligadas as mudancas do clima se nenhuma medida for tomada
(PEREIRA; SCHMAL; BADZIACK, 2021, on-line).

Desta maneira, é importante destacar que as empresas devem se comprometer com o
meio ambiente, seja com o Processo de Atuagdo Responsavel, adog¢do dos principios da Carta
Internacional para o Desenvolvimento Sustentavel, a adog¢do voluntaria da Norma Internacional
ISSO 14.001 e a participa¢do em programas do tipo “Mecanismo de Desenvolvimento Limpo”.
Para Luiz Ant6nio Abdalla de Moura (2011, p. 86), as empresas “[...] que tratam com descaso
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seus problemas ambientais tendem a incorrer em custos mais elevados com multas, sansoes
legais, além de perda de competitividade de seus produtos, em um mercado cujos consumidores
valorizam cada vez mais, a qualidade de vida [...]"”.

Sendo assim, as empresas carecem colocar seu conhecimento, seus instrumentos de
gestdo e seus recursos econdmicos a servi¢o de seus colaboradores, dos consumidores, da
sociedade e da defesa do meio ambiente (PASSOS, 2004, p.167). Neste sentido, o conceito
de responsabilidade social empresarial é trazido pelo Conselho Empresarial Mundial para o
Desenvolvimento Sustentdvel (CEBDS), que define como “o comprometimento permanente
dos empresarios em adotar um comportamento ético e contribuir para o desenvolvimento
econdmico, simultaneamente melhorando a qualidade de vida de seus empregados e de suas
familias, da comunidade local e da sociedade como um todo” (ALMEIDA, 2002).

A par disso, o responsavel pela regulamenta¢do do mercado é o poder Estatal, atribuindo
as leis que as empresas deverdo respeitar para se manterem no mercado. A empresa, por sua vez,
busca contribuir com o governo a fim de resolver os problemas ambientais e sociais da sociedade
em geral. Outrossim, as organiza¢ées ndo governamentais sdo os reflexos da sociedade civil
em relacdo as preocupag¢des ambientais e sociais nos dias de hoje e, por consequéncia disso, as
empresas precisam se manterem exemplares perante essas organizagoes. Ao contrario disso,
elas podem realizar boicotes a compra de seus produtos (BUSH, 2009).

Importante frisar que, o comprometimento com a prote¢do ao meio ambiente deve vir da
sociedade como um todo, inclusive dos cidaddos, “[...] ja que a problematica ambiental envolve
um vasto campo de conflitos, mobilizando diferentes sujeitos sociais em espacgos sociais também
diferenciados [...]” (SILVA-SANCHEZ, op. cit., p.75). Sendo assim, em relacdo a sociedade - de
modo geral -, se faz necessario a construgdo de um novo modelo de sociedade, que assegure:

I) mecanismos efetivos de defesa dos direitos e liberdades dos cidaddos; I) mecanismos de
mobilidade horizontal e vertical; I1I) procedimentos e regras que assegurem a expressao e
considera¢do dos interesses de cada grupo social nos processos de tomada de decisdo por
parte de todos os 6rgdos da administragdo estatal; e [V) igualdade de direitos no didlogo
entre as organizagdes sociais, os empreendedores e 0 Estado em relagdo as questdes-chave
do desenvolvimento social. Ademais, afirma-se que um sistema eficaz de democracia
atende melhor a todas estas necessidades e que somente por meio da implementagédo do
tripé democracia - individuo - tecnologias (POMERANZ, 2009, p. 336-337).

Destarte, a solugdo dos problemas ambientais, ou a diminui¢do de boa parte dos
problemas, exigem atitudes novas dos empresarios e administradores, “que devem passar a
considerar o meio ambiente em suas decisdes e adotar concepgdes administrativas e tecnoldgicas
que contribuam para ampliar a capacidade de suporte do planeta” (BARBIERI, 2002, p. 113).
Deste modo, os empresarios sdo influenciados pela intera¢do do governo, a sociedade e o
mercado, devendo estes, agirem com responsabilidade social perante a sociedade ao qual estdo
inseridas, priorizando um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

CONSIDERACOES FINAIS

Os problemas envolvendo o meio ambiente estdo cada vez mais ganhando destaque entre
as pessoas e, principalmente no ramo empresarial, uma vez que o uso inadequado dos recursos
naturais tem provocado prejuizos em diversos setores da sociedade. Logo, a tomada de decisdes
no setor empresarial frente a utilizacdo dos recursos naturais provoca de maneira negativa
ou positiva a imagem da empresa no mercado, influenciando inclusive, na competitividade.
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A poluigdo do meio ambiente e do uso inadequado dos recursos naturais é amplo,
de modo que atinge ndo apenas determinada localidade, mas sim, seus efeitos provocam
propor¢des de escala mundial, principalmente quando estes envolvem o clima. Nessa seara,
tais causas maléficas ao meio ambiente fez com que as instituicdes econdmicas e os 6rgaos
estatais adotassem instrumentos de comando e controle, bem como econémicos, para inibir
e/ou minimizar praticas abusivas face aos recursos naturais.

Nesse viés, as politicas ambientais buscam conduzir os agentes econdmicos a adotarem
medidas que acarretem menos danos ao meio ambiente, evitando a quantidade de emissédes e
explorag¢des dos recursos naturais. Conquanto, na realidade atual, deve-se buscar a eficiéncia de
seus negocios, considerando a variavel ambiental, de modo a agir em uma gestdo organizacional,
apresentando eficiéncia nos processos de produgdo, ao utilizar os recursos naturais em busca
de um desenvolvimento econdmico eficiente.

Neste sentido, o Poder Publico deve garantir a ordem econémica, desenvolvendo a¢des
para que haja crescimento econdémico, a reduc¢do das desigualdades, a erradicacdo da pobreza e
a preservacdo ambiental aconte¢am de forma similar e complementar, buscando-se alternativas
sustentaveis e de bioeconomia. Ainda assim, de acordo com a Constitui¢cdo Federal, em seu
artigo 225, deve-se buscar o meio ambiente ecologicamente equilibrado, devendo defende-lo e
preserva-lo para as presentes e futura geragdes, o que ndo esta acontecendo perante a realidade
das mudangas climaticas acarretadas pela ma utiliza¢do dos recursos humanos, ndo garantindo
a qualidade de vida preconizada na Carta Magna.

Por fim, ainda falta muito esfor¢o por grande parte do setor empresarial ante a
responsabilidade social, deve-se, portanto, se preocupar com a necessidade de gerag¢do de lucro,
mas também com o desenvolvimento sustentdvel e a qualidade de vida.
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RESUMO:

O objetivo geral deste artigo é estudar as limita¢des dos aplicativos sociais-digitais WeChat e
TikTok na Unido Europeia (UE), sob a luz do Regulamento Geral de Protecdo de Dados (RGPD), do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) e do contrato de prestacdo de servigos
firmado com os usuarios residentes na UE. O objetivo especifico é analisar os termos de uso e a
politica de privacidade do contrato de prestagdo de servicos, considerando os direitos fundamentais
da liberdade, da privacidade e da seguranca, bem como ponderar os termos normativos do livre
exercicio da atividade econdmica estampados no TFUE e a extensibilidade no compartilhamento
dos dados. Justifica-se o estudo, dado que a coleta de informagdes, o armazenamento de dados,
a transmissibilidade das mensagens, a seguranca do desenvolvimento da economia digital,
a sustentabilidade e seguranca juridica do mercado, bem como a manutencdo da ordem nas
relagdes politicas internacionais, demandam um ordenamento legislativo protetivo de dados e
informacdes, ndo podendo, no entanto, inviabilizar o pleno exercicio da atividade econémica,
uma vez que o direito a livre iniciativa deve ser calibrado com os direitos a privacidade, liberdade
e seguranca das informagdes, com a finalidade de garantir um ambiente seguro, com redugdo de
custos e preservagao das avencas. A metodologia a ser observada serd o procedimento bibliografico,
através do método dedutivo, com abordagem qualitativa.

Palavras-chave: Direito a privacidade. Direito a livre iniciativa. Termos de uso e servigo.
Compartilhamento de dados.
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ABSTRACT:

The general objective of this article is to study the limitations of the WeChat and TikTok social-
digital app in the European Union (EU), in the light of the General Data Protection Regulation
(GDPR), the Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU) and of the service provision
contract users residing in the EU. The specific objective is to analyze the terms of use and the
privacy policy of the service provision contract, considering the fundamental rights of freedom,
privacy and security, as well as considering the normative terms of the free exercise of economic
activity. stamped on the TFEU. The study is justified, given that the collection of information,
the storage of data, the transmission of messages, the security of the development of the digital
economy, the sustainability and legal security of the market, as well as the maintenance of order in
international political relations, they demand a protective legislative order of data and information,
not being able, nevertheless, to prevent the full exercise of economic activity, since the right to free
initiative must be calibrated with the rights to privacy, freedom and security of information, with
the purpose to guarantee a safe environment, with cost reduction and preservation of covenants.
The methodology to be observed will be the bibliographic procedure, through the deductive
method, with a qualitative approach.

Keywords: Right to privacy. Right to free enterprise. Terms of use and service. Data sharing.

INTRODUCAO

O mundo contemporaneo, diferentemente dos tempos mosaicos, tem presentado a
sociedade moderna com uma invasdo cibernética que reformulou quase todas as tratativas
de convivio social, empresarial, informacional, financeiro, econémico, politico, juridico etc.,
a ponto, de muitos, como Eric Schmidt e Jared Cohen, estabelecerem que a taxionomia do
periodo atual é terminologicamente conhecida como “Era Digital”.

No desiderato de estudar essa mutabilidade do analégico para o digital, as ciéncias sociais
aplicadas, bem com as ciéncias humanas, caminham no sentido de entender e diagnosticar
quais seriam as vantagens e as desvantagens que esse movimento contempordneo trouxe
para a sociedade moderna, uma vez que as relagdes cibernéticas estabeleceram um novo
modelo/padrdo comportamental de convivio entre os individuos, culminando na transmutag¢ao
paradigmatica das relacdes sociais-pessoais para as relagdes sociais-digitais. E claro, que isso
so foi possivel pelo fortalecimento e a difusdo da internet3, que, inegavelmente, é a forca motriz

3 Nos termos do artigo cientifico de nossa autoria, conjuntamente com Jonathan Barros Vita (2019, p. 26-27) a “[...] internet possui
génesis nos Estados Unidos, em meados dos anos 60 e 70 do século XX, periodo em que o mundo presenciava tormentosas incertezas
sobre a ebulicio da guerra fria. A época, o acesso em rede através de computadores era utilizado primordialmente para interligar
laboratorios de pesquisa do Departamento de Defesa norte-americano, no escopo de trocar elementos cognitivos para fortalecer a
forca bélica estadunidense, contra futuros ataques que poderiam decorrer da antiga Unido Soviética. Nessa época, a internet também
era forca motriz para a troca de informagdes e comunicag¢des entre os estudiosos americanos, a fim de consolidar o avango tecnoldgico
e cientifico-académico do Departamento de Defesa. Sendo assim, até meados dos anos 70, a world wide web era utilizada apenas para
fins bélicos e cientificos-académicos, ndo tendo nenhuma serventia para a intersecgdo global entre a multiplicidade de comunicagdes
entre pessoas e o desenvolvimento socioeconémico. Somente a partir dos anos 8o, comegou-se a ventilara possibilidade de se utilizara
internet como ferramenta processual e facilitadora na troca de informagdes, apta a promover a comunicagdo entre individuos mundo
afora, pois existia a clarividente nogdo de que milhares de pessoas poderiam concatenar entre si, realizando as mais distintas transagdes,
sevalendo do acesso em rede mediante um aparelho, que na época, era o computador. Apds um periodo de apenas dez anos, na década
de 90, 0 que eraapenas uma ideia, tornou-se realidade, sendo criada a primeira hospedagem de um provedor de internet, possibilitando
0 acesso em rede para quiliades de pessoas, inaugurando uma sociedade informacional, coesa com os acontecimentos universais e
ladeada de inumeras possibilidades inventivas, sociais e econdmicas que decorreriam do acesso em rede pela internet. A partir disso,
esse acesso em rede pela internet ganhou forga, comegando a ser utilizado ndo apenas para troca de informag¢des pessoais e demais
atos congéneres, mas também passando a ser uma ferramenta imprescindivel para as relagbes mercantis entre os agentes econémicos,
garantindo e efetivando o desenvolvimento socioecondmico, com efeito concretizando a globalizagdo interpessoal e empresarial.”
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propiciadora dessas rela¢des sociais-digitais, dado que a propria natureza robdtica das relagdes
cibernéticas, expurga a maioria, sendo todas, as ferramentas analdgicas.

Diante disso, as relagdes intersociais foram modificadas sob a luz desses novos arranjos
sociais-digitais, ocasionando uma proliferacdo no desenvolvimento de softwares sociais para
suprir os anseios tecnoldgicos da sociedade moderna. Grandes sociedades empresdrias ao
redor do mundo, sopesando as dores de mercado e a necessidade contemporanea de correlagdo
interativa social instantdnea entre os individuos, comegaram a desenvolver varios aplicativos*
de relacionamentos sociais - redes sociais -, no desiderato de garantir aos usudrios, uma
enormidade de funcionalidades, como a multiplicidade de informagdes, a comunicagdo direta,
a viabilidade de monetizagdo, ndo s6 da operadora do software - criadora do aplicativo -, mas
também do proprio usudrio etc.

Note-se, a primeira vista, que pela maci¢a adesdo dos usudrios a essas plataformas
sociais-digitais, os escopos propostos tem sido alcangados, dado que a integragdo social-digital
entre os individuos hodiernamente é uma realidade que ndo demanda analise perfunctoria,
uma vez que basta um exame empirico para diagnosticar que a maioria dos individuos ao
redor mundo estdo vinculados a uma plataforma social-digital, sobretudo por serem em sua
maioria monetariamente gratuitas, ou seja, pela fruicdo do sistema ndo é exigida nenhuma
contrapartida financeira dos usuarios.

De mais a mais, esse modelo de negdcio tem sido validado ante ao exponencial crescimento
das sociedades empresdrias que desenvolvem esse ramo de atividade. Os empresarios que mais
crescem economicamente no mundo, sdo aqueles que, diretamente ou indiretamente, atrelam
suas atividades ao uso de tecnologia computacionais/digitais®.

Assim, em andlise sumadria, as redes sociais trouxeram significativos avancos para
sociedade moderna, nada obstante a tudo que é muito dado, também lhe é muito cobrado, pois
a apesar da maioria desses aplicativos sociais - redes sociais - serem monetariamente gratuitos,
a coleta de informagdes pessoais dos usuarios, o armazenamento dos dados, transmissibilidade
das mensagens, a seguran¢a do desenvolvimento da economia digital, a sustentabilidade do
mercado interno etc., sdo situagdes que exigem um exame juridico, sendo politico, no intento
de salvaguardar preceitos fundamentais, como o da liberdade, da privacidade, da seguranga, da
confidencialidade etc. Em decorréncia disto, varios paises do mundo, inclusive conglomerados
politicos, como a Unido Europeia (UE), exerceram, a tempo e, com desiderato protetivo, a
regulamentacdo juridica para o uso das informagoes e dos dados dos usudrios coletados pelas
plataformas de conteudo sociais-digitais.

N&o raras vezes, esses aplicativos sociais-digitais, sob a alegagdo de ndo respeitarem a
regulamentac¢do da protecdo de dados e das informacgdes, sofrem restri¢des em varios paises
do mundo, bem como em conglomerados politicos, como é o caso do WeChat e do TikTok, na
UE, que sdo acusados de inobservarem os limites normativos da lei de prote¢do dos dados e
das informagé6es, denominada de Regulamento Geral de Prote¢do de Dados (RGPD)°.

Malgrado, inolvidavel mencionar que a restricdo ou embargo a qualquer atividade
econdmica pode também desrespeitar outros direitos fundamentais, tais como o livre mercado,
a livre concorréncia, o alvedrio de empreender, o desenvolvimento econémico etc., que estdo
devidamente garantidos no Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), que
fomenta todos esses desideratos normativos. E é justamente neste ponto que a problematica

4 Ainda, sopesando o artigo de nossa autoria, com Jonathan Barros Vita (2019, p.23) os aplicativos “[...] sdo popularmente denominados
de “apps”. Estes sdo softwares funcionais, que através de um simples acesso em rede pela internet, possibilita aos seus usudrios, o
intercimbio temporal e imediato com custo operacional reduzidissimo, facilitando, e muito, a integragdo social, o desenvolvimento
socioecondmico, o acesso a informagdo, cultura, educagdo etc., liberando a descoberta para o “mundo digital””

5 Nos termos veiculados por Cibelle Bougas (2018), colunista do Valor Econémico, a Amazon, que é uma das mais valiosas sociedades
empresarias do mundo e que desenvolve sua atividade precipuamente no universo digital, é a marca que mais cresce no mundo.

6 Em tradugdo livre do inglés General Data Protection Regulation (GDPR).
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do artigo se revela, descortinando a seguinte problematica: as possiveis restricoes da UE aos
aplicativos TikTok e WeChat, pelo descumprimento da RGPD, poderiam limitar o direito
fundamental ao exercicio da atividade econdmica dos aplicativos em solo europeu; os aplicativos
TikTok e WeChat mantendo filiais em solo europeu ndo estariam protegidos pelo TFUE que
lhes garantem o livre exercicio da atividade econémica?

Assim, evidencia-se o objetivo geral deste artigo, que é examinar as possiveis limita¢cdes/
restricdes impostas pela UE aos aplicativos WeChat e TikTok, sob a luz da RGPD, dos preceitos
da politica de livre iniciativa do TFUE, do contrato de prestacdo de servico firmado com os
usudrios residentes na UE, da seguranca juridica do mercado e da ordem das rela¢des politicas
internacionais.

O objetivo especifico é demonstrar, ao menos perfunctoriamente, que o WeChat e o
TikTok ao desenvolverem suas atividades mercantis em solo europeu se sujeitam as normas
do RGPD, corolario devem cumprir com os preceitos normativos da lei, adequando suas
clausulas contratuais, em especial as tangencias as politicas de privacidade, armazenamento
e compartilhamento de dados ao RGPD, sob pena de multa e expurgo, bem como se sujeitam
aos termos da livre concorréncia estampados no TFUE, que fomenta o livre comércio e a
livre inciativa, ainda mais, por possuirem estabelecimentos empresariais sediados no proprio
territério geopolitico da UE, devendo as acusac¢des de desrespeito serem sopesadas com
acuidade, com devido respeito ao contraditorio e ampla defesa.

Justifica-se a lavra do presente artigo, pois os direitos fundamentais resguardados pelas
leis de prote¢do de dados e informacao - privacidade, liberdade, confidencialidade, seguranga
etc.-, necessitam ser calibrados com outros direitos de igual modo fundamentais, tais como o
direito a livre concorréncia, a livre iniciativa, ao livre comércio, a liberdade de empreender etc.
E sabido e tradicional, que a protecido de dados e informagdes dos cidadios se materializa no
direito fundamental da liberdade, da privacidade e da segurancga, sendo medida que se impoe
de forma cogente, sendo temeraria, arbitraria e ilegal, qualquer repasse informacional das
plataformas sociais-digitais, podendo gerar abalos na soberania dos Estados-nag¢des e até na
diplomacia, que se sustenta na ordem das relagées internacionais, malgrado antes de limitar
ou até expurgar as plataformas sociais-digitais do mercado, deve-se sopesar com acuidade as
possiveis infringéncias ao RGPD.

Assim sendo, o plano de trabalho deste artigo, abordara no capitulo segundo a natureza
conceitual, os termos de uso e a origem dos aplicativos WeChat e TikTok. Na sequéncia, no
capitulo terceiro, analisar-se-a a ordem das rela¢des juridico-politicas internacionais, a RGPD
e as normas de concorréncia sobre TFUE. E, por fim, no capitulo quarto, buscar-se-a estudar
as limitagGes/restricdes do WeChat e TikTok no conglomerado politico europeu, sob a luz
RGPD, da seguranga, do desenvolvimento do mercado econdmico-digital e da ordem politica
internacional.

Cumpre ressaltar, que o presente artigo é revestido de ineditismo e originalidade,
pois os aplicativos WeChat e TikTok ainda ndo foram alvo de analise cientifica juridica, sob o
prisma do fortalecimento ordem das relagdes internacionais e o escorreito cumprimento da
lei de protecdo de dados.

A metodologia a ser observada serd o procedimento bibliografico, através do método
dedutivo e com abordagem qualitativa.
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TIKTOK E WECHAT

Como visto, dentro da gama de aplicativos sociais de maior evidéncia no mundo, se
encontram o WeChat e o TikTok, que sdo plataforma sociais de interacdo e correlagdo entre
usudrios, que potencializam a troca de informagdes e dados, evidenciando caracteristicas
pessoais de seus utentes, que vdo desde a mera postagem de uma foto em familia até o
desenvolvimento de atividades empresdrias por intermédio do comércio digital — e-commerce?
-. Assim, a fluidez na utiliza¢do dessas multiplataformas digitais sopesa o intento de cada um
dos usuarios que as utilizam ao seu alvedrio.

Apesar do WeChat e do TikTok se inserirem nas prateleiras dos aplicativos sociais,
possuindo similitudes evidentes, por serem plataformas sociais-digitais, apresentam
caracteristicas dispares, descortinando distanciamentos conceituais. O WeChat®, também
nominado de Weixin?, por exemplo, foi desenvolvido pela sociedade empresdria chinesa
Tencent Holdings Ltd*, no ano de 2011, sendo considerado o principal aplicativo de troca de
mensagens instantaneas da China. Tanto é verdade que, no ano de 2016, o aplicativo possuia
700 (setecentos) milhdes de contas ativas, sendo que destas, 630 (seiscentos e trinta) milhdes
eram de usudrios chineses ou residentes na China e 70 (setenta) milhdes eram de usudrios que
residiam fora do territorio chinés".

Pois bem, para que um individuo possa ter acesso a uma conta no WeChat, mister se faz
a assinatura do termo de uso e servi¢o com a operadora-criadora - Tencent -, que a depender
da localizagdo geografica e territorial do usudrio se sujeitard a condigdes diferentes, dado que
cidaddos chineses e/ou individuos residentes na China se sujeitam aos termos estampados em
regramentos proprios denominados de “Termo de Uso e Servigo - RPC”. Ainda, a depender da
localiza¢do do usuadrio, a contrata¢do do servigo junto a Tencent se dara com filias diferentes™.

Quanto a politica de privacidade e protecdo de dados, a Tencent — operadora do aplicativo
- exige, no momento da cria¢do da conta, o fornecimento de informagdes e dados pessoais dos
usudrios, tais como “apelido”, senha, nimero do celular, e-mail e o endere¢o de IP. Sobre o
compartilhamento dessas informagGes e de outros dados, como por exemplo, o conteudo das
mensagens enviadas e recebidas pelos usuarios, o WeChat assoalha no contrato de prestagdo
de servico quais sdo os limites desse repasse informacional#. Cogente mencionar, que existe a
previsibilidade no contrato de prestagdo de servico do repasse de algumas informacgées e dados
dos usuarios® a entidades que ndo estdo diretamente vinculadas ao WeChat demandando uma
andlise juridica sobre a prote¢do desses dados pessoais.

7 Conforme mencionado por Daniel Freire e Almeida (2015, p.79) “[...] hodiernamente, diversas transa¢des realizadas através da
Internet envolvem o Comércio Eletronico, sendo estabelecidas por contratos eletronicos.

8 Segundo a propria criadora-operadora do aplicativo, o WeChat conecta milhdes de pessoas, por intermédio de conversas digitais,
video-chamada etc., propiciando aos usudrios, encontrar seus amigos, no desiderato de trocar informag¢des e compartilhamento de
dados das mais varias espécies, com fotos, documentos, dudios, adesivos figurativos etc., isso, de modo gratuito e a qualquer hora do dia.
9 Na China, o WeChat é conhecido como Weixin.

10 Tencent Holdings Ltd é uma sociedade empresdria sediada na China, que utilizada da internet para desenvolver sua atividade
mercantil, por intermédio das plarimas plataformas digitais.

11 Dados assoalhados com fincas nos estudos de Laurie Beaver (2016). Laurie Beaver escora seus dados com base na pesquisa realizada
pela Global Monthly Active For WeChat.

12 De acordo com o contrato de prestagdo de servi¢o, caso o usudrio do WeChat esteja localizado na Unido Europeia, a contrata¢do
do servigo se dara pela Tencent, localizada em Amsterdam, Holanda, e caso o usuario esteja fora do conglomerado politico europeu,
a contratagdo serd firmada pela Tencent, localizada no distrito de Downtown Core, em Cingapura.

13 Internet Protocoladdress (IP) é dado alfanumérico, que é concedido a cada computador para que ele possa ser identificado, bem
como se comunicar na rede.

14 Nos termos do contrato de prestagdo de servi¢o entre o WeChat e o usudrio, o WeChat informa que usard as informagdes do usudrio,
para configurara conta de acesso, facilitara troca de informacdes etc. Além do mais, o conforme prelecionado no contrato de presta¢do
de servi¢o, o WeChat usard as informagdes do usuario outros servicos, inclusive de terceiros, como suporte, mapeamento etc.

15 Nos limites vociferados no contrato de prestagdo de servigo, o WeChat informa que havera o compartilhamento dos dados fornecidos
pelo usudrio a 6rgdos e entidades governamentais, desde que haja uma requisi¢do por autoridade competente e que o pedido tenha
fundamento legal. De mais a mais, 0 WeChat informa que poderd haver o compartilhamento de dados e informag¢des dos usudrios
com sociedade empresdrias que fagam parte do seu nucleo gestor, que estdo sitiadas em varias partes do mundo, como Canada,
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Cumpre informar, que o objeto do presente trabalho sopesa os termos de uso e servigo
para os usudrios que se localizem na EU, que, inclusive, assinam termos adicionais’, que lhes
garantem prerrogativas tangenciais ao reembolso de compras?, resolu¢do de litigios™ e perdas
e danos®.

Por sua vez, o TikTok, também denominado de Douyin?°, é considerado um aplicativo
de trocas de videos instantaneos e curtos (de até 60 segundos)*, que permite aos usudrios a
produgdo de videos para serem visualizados entre seus pares. Foi desenvolvido pela sociedade
empresdria chinesa Beijing Byte Dance Technology Co. Ltd.??, no ano de 2017, contando, até o
ano de 2018, com 500 (quinhentos) milhdes de usudrios ao redor do mundo, inclusive, tendo
no ano de 2020, alcangado a marca de o2 (dois) bilhdes de downloads*+.

Para que determinado individuo goze das funcionalidades do TikTok, imperioso se
faz assinatura do termo de uso e servigo com a operadora-criadora - ByteDance -, que como
previsto para o aplicativo WeChat, a depender da localizagdo geografica e territorial do usuario,
se sujeitard a termos e condi¢des diferentes®. Ainda, no mesmo sentido do WeChat, a depender
da localizagdo do usuario, a contratagdo se dard com filias diferentes*®. Ao assinar o contrato
de prestagdo de servico, o usuario se submete, de modo adesivo, aos termos de uso e servi¢co do
aplicativo. Dentre algumas clausulas prestacionais, forgoso mencionar, que o TikTok se reserva
no direito de rescindir o contrato de prestagdo de servicos, unilateralmente e sem notificacdo
prévia ao usudrio, quanto este desrespeitar as normas e a politica de diretriz da comunidade?”.

Como politica de privacidade e protecdo de dados, dado que o usuario fornece informagdes
de carater pessoal®® a ByteDance - operadora do aplicativo -, também acontece no WeChat,
a operadora estabelece quais os limites do repasse, bem como com quais entidades os dados
podem ou ndo ser partilhados®.

Singapura, Hong Kong etc. Ainda, poderd haver o compartilhamento de dados e informagdes com terceiros prestadores de servigo
para o WeChat, o que inclui, diretrizes de localizagdo do usudrio, informac¢des para publicidade etc. Cumpre informar, que no caso
de venda do WeChat, estabelece o contrato de prestacdo de servigo, as informagdes serdo repassadas pelo adquirente da companhia.
16 Para usudrios da Unido Europeia hd a necessidade, para além da assinatura do contrato de presta¢do de servigos, sopesar de termos
adicionais, no desiderato de cumprir com a legislagdo da UE, tais como reembolso de compras, resolu¢des dos eventuais litigios entre
o aplicativo e seus usudrios e eventuais direitos indenizatorios de perdas e dados.

17 Segundo termo adicional adesivo ao contrato de prestagdo de servi¢os, de cogente assinatura pelo usuario, o reembolso de compras,
estabelece que caso o usudrio tenha adquirido algum produto e servigo fornecido pelo aplicativo, sera direito de resilir a compra no
hiato temporal de 14 (quatorze) dias.

18 Nos termos do contrato adesivo de prestagdo de servico, as demandas envolvendo o aplicativo e os usudrios residentes na UE, sdo
de competéncia dos juizos do local de residéncia ou domicilio dos usudrios.

19 Havendo prejuizos aos usudrios, que acarrete perdas e danos pelo contetdo digital dos usudrios, em decorréncia de falhas do
aplicativo em ndo observar os cuidados que eram impostas, surgird para o usuario direito a indenizagdo.

20 Na China o TikTok é conhecido como Douyin.

21 Segundo direcionamento da propria desenvolvedora do aplicativo, o TikTok possui o desiderato de criar e partilhar videos,
ocasionando uma enorme interagdo entre usudrios, fomentando, inclusive, a diversidade de atividades pelos utentes, que podem ser
de cunho restritamente pessoal ou empresarial.

22 Ou simplesmente denominada ByteDance. Segundo informagdes extraidas do proprio sitio eletrénico da sociedade empresaria
alhures, a ByteDance é uma sociedade empresdria global de tecnologia, que busca desenvolver sua atividade por intermédio de plurimas
plataformas de conteddo digital. Em novembro de 2019, ByteDance tinha mais de 60.000 funciondrios e 15 centros de pesquisa e
desenvolvimento em todo o mundo.

23 Conforme noticia veiculada por Julia Alexander (2018).

24 Nos termos da noticia veicula pelo editoral do jornal Estaddo (2020).

25 Como visto no contrato de prestagdo de servigo do WeChat, ponderando algumas ressalvas, caso o usudrio do TikTok estiver
utilizando o aplicativo no conglomerado europeu, na Sui¢a, no Reio Unidos e nos Estados Unidos da América (EUA), os termos
observardo cldusulas diferentes daqueles que ndo estejam localizados nesses paises.

26 Caso os usuarios do TikTok usem o aplicativo informando suas residéncias na Suiga ou na UE, o contrato de presta¢do de servico
se dard com TikTok Technology Limited, aberta na Irlanda; caso os usudrios sejam residentes no Reino Unido, o contrato se dard com
a TikTok Information Technologies, aberta na Inglaterra.

27 A politica de diretrizes da comunidade do TikTok, estabelece que havera o expurgo de usudrios nocivos e perigos, que de alguma
forma exercem atividades arbitrarias e criminosas, fomentam a comercializagdo da venda ou uso de armas, drogas e substancias
controladas, que veiculam contetidos violentos e explicitos, tais como alusdo ao suicidio, autolesdo que propagam atividade de nudez
e atividades sexuais de adultos etc.

28 Segundo consta no contrato de servi¢os, o TikTok podera recolher do usudrio as seguintes informagdes de carater pessoal, o nome,
data de nascimento, endereco eletronico, nimero de telefone, fotografia ou video de perfil.

29 Nos termos do contrato de prestagdo de servigo, o TikTok podera compartilhar as informagdes e os dados dos usudrios com seus
parceiros comerciais e demais prestadores de servicos que ensejam vinculados a prestagdo de servi¢o do TikTok. O compartilhamento
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Cumpre informar novamente, que o objeto do presente trabalho analisa os termos de
uso e servigo para os usuarios que se localizem na UE.

Como dito, a coleta de informagdes pessoais dos usuarios, o armazenamento dos dados e
a transmissibilidade das mensagens, sdo peculiaridades que demandam um exame juridico, no
intento de resguardar os direitos fundamentais dos utentes, como a liberdade e a privacidade.
Além do mais, o fornecimento desses dados pessoais, requer ainda, uma andalise de politica
internacional, dado que o repasse de informacgoes pelas operadoras dos aplicativos a Estados-
nacgdes, ndo raras vezes, interfere na ordem das relagdes supranacionais e na soberania dos
Estados, tudo isso sob a luz dos direitos de liberdade de concorréncia colacionados na TFUE.

A ORDEM DAS RELACOES JURIDICO-POLITICAS INTERNACIONAIS, A LEI DE
PROTECAO DE DADOS DA UNIAO EUROPEIA E O DIREITO AO LIVRE EXERCICIO
DA ATIVIDADE ECONOMICA PREVISTO NO TFUE

A génesis das relagdes politicas internacionais®, sob a luz da filosofia politica®, se
evidencia a partir do conceito de ordem3*. Estados-nages® no desiderato de manter ordeira
e respeitosa suas relagdes politicas internacionais, buscam no substrato do ordenamento
supranacional balizas de respeitabilidade reciproca aos conceitos basilares de Estado-nagdo,

também poderd ser realizado com autoridades publicas, bem como com entidades privadas, caso haja a necessidade de se apurar
condutas dos usudrios em coopera¢do com os demais, no fim de salvaguardar a seguranca de todos.

30 Conforme narrado por Reinaldo Dias (2010), o conceito de relagdes internacionais possui variantes tedricas a partir das concepgdes
hobbesiana, kantiana, grociana, chegando até os dias atuais. Nada obstante, o presente artigo aborda as rela¢des internacionais,
sob a luz do seu objeto em si, que segundo o Reinaldo Dias (2010, p.09), pode ser conceituado como o estudo da “[...] sociedade
Internacional, formada por uma complexa rede de relagdes internacionais que tem origem nas a¢des derivadas da soberania exterior
dos Estados e também de agdes individuais e coletivas de outros atores (como individuos, organiza¢des internacionais, organizagdes
ndo governamentais, empresas transnacionais etc.) quando apresentam significado internacional.”.

31 A filosofia politica decorre de dois vocabulos, politica e filosofia. Segundo Jodo Roberto Gorini Gamba (2019, p.03), a palavra politica
vem “’[...] gregos polis (cidade, cidaddos que formam a cidade), politeia (conceito amplo, que pode significar Estado, Constitui¢do,
Repuiblica ou Cidadania), politica (coisas civicas e inerentes a cidade) e politike (arte da politica); sendo a politica, portanto, a discussio
de tudo o que se relaciona com a convivéncia humana, especialmente sua forma de organizag¢do, o que obviamente inclui ndo sé a
questdo das regras que regem as relagdes de humanos que convivem (vivem conjuntamente), mas também a forma de exercicio do poder
entre eles.” Por vez, ainda segundo Jodo Roberto Gorini Gamba (2019, p.03), a filosofia “[...] consiste em conhecimento especulativo,
embora dotado de racionalidade, metodologia e sistematiza¢do. De toda forma, ndo parte necessariamente da experiéncia, mas de
conjecturas filoséficas normalmente dadas como pressupostos para o conhecimento. Diante disso, ao falarmos de Filosofia Politica,
é natural fazermos as seguintes perguntas: Como seria o Estado ideal? Qual é a melhor maneira de estruturar o poder nas sociedades
politicas? Por que vivemos em sociedade?”. Nesse segmento, a filosofia politica atualmente, nos termos das anota¢des do curso
“principios da politica internacional”, ministrado por Cezar Cauduro Roedel (2020), a fun¢do atual da filosofia politica é trazer uma
ordem para o caos politico.

32 Segundo Cezar Cauduro Roedel (2020), nas anota¢des do curso “principios da politica internacional’, a filosofia politica grega era
preocupada com a escolha do melhor regime politico, que tinha o desiderato de conduzir a felicidade. E o meio de se chegar nesse bem
comum - felicidade - era por intermédio das virtudes. Virtudes essas denominadas de cardiais, que a época - tempos gregos, em especial
com Aristdteles -, eram claras, a saber: prudéncia, justiga temperanca etc. Assim, essas virtudes eram a causa da Repuiblica e guiam a
Republica nesse fim. Nada obstante, com Levi Strauss, de 1970, no ensaio “as trés ondas ou trés movimentos da modernidade’, existe
uma crise da politica moderna, dado que as virtudes cardiais ndo sdo mais substrato para a Republica, pois é a Reptiblica quem escolhe
suas proprias virtudes. Essa muta¢do que ocorre da ideia cldssica de filosofia politica para a crise moderna da politica internacional.
Na medida que a Republica é quem dita as virtudes, pode-se escolher qualquer virtude, seja ela boa ou ruim. Por exemplo, pode-se
escolher como uma virtude o egoismo, gerando atrocidades no meio da Republica. No mundo moderno, temos o contrario, onde o
homem é quem estabelece a ordem constituida, ditando os preceitos da Republica. Com isso, temos um caos na Republica, dado que
0 homem, em decorréncia de sua estrutura falivel e pecaminosa, busca preceitos colidentes com a pacificagdo social, uma vez que os
interesses individuais, como egoismo, ganancia, mentira, vinganga, vaidade etc., dominam o homem e acabam em ruina.

33 E certo que Estado nio se confunde com nagao, nos termos trazidos por José Geraldo Brito Filomeno (2019, p. 53) ao estabelecer
que o Estado, “[...] caracteriza-se pela existéncia de vinculos juridicos e principalmente politicos, a nagdo tem como caracteristica
fundamental a existéncia de vinculos essencialmente socioldgicos”.
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a saber: povo/populacdo’4, territdrio3, soberania’® e reconhecimento internacional. Em
decorréncia disto, Estados-nac¢des, sob a luz das politicas internacionais, devem se preocupar
em ndo desrespeitar a populagdo, o territorio e a soberania de seus pares, dado que os preceitos
da politica internacional possuem o afa de estabelecer requisitos minimos de pacifica¢do nas
relagdes supranacionais, evitando o caos politico e demais atrocidades.

Em decorréncia dessa respeitabilidade nas relagdes politicas internacionais, cada
Estado-nac¢do deve observar a soberania e os regramentos juridicos internos de outras entidades
politicas, ainda que essas entidades, abra mdo de parte de sua soberania, o que nos parece
arbitrario e ruinoso®, para se submeter aos ordenamentos de seus conglomerados politicos,
como € o caso de varios paises europeus® que se submetem, além de suas manifestacoes
legiferantes internas, aos estipulados pela UE*.

E, dentre essas manifestacoes legislativas supranacionais da UE, esta o RGPD#+,
estampado no Regulamento 2016/679, editado pelo Parlamento Europeu e o Conselho, que
possui dentre os desideratos+, a. salvaguardar direitos fundamentais, mormente o da liberdade
e da privacidade®, independentemente da nacionalidade e do local de residéncia dos cidadaos
domiciliados na UE#4; b. regulamentar a circulacdo de dados e informagdes decorrentes das

34 E sabido e tradicional que povo e popula¢io nio se confundem, que segundo Marcus Cludio Acquaviva “[...] populagio é conceito
eminentemente numérico, quantitativo, demografico e, portanto, ndo interessa, de imediato, ao Direito. Povo, todavia, é termo que
pode revelar um conceito juridico ou um conceito politico.”. Nada obstante sdo conceitos utilizados para determinar o elemento
criativo do Estado.

35 Segundo Jorge Miranda (2019, p.169) “[...] O territério é o espago juridico proprio do Estado, o que significa que: a) So existe poder
do Estado quando ele consegue impor a sua autoridade, em nome proprio, sobre certo territdrio; b) A atribui¢do de personalidade
juridica internacional ao Estado ou o seu reconhecimento por outros Estados depende da efetividade desse poder; c¢) Os 6rgdos do
Estado encontram-se sempre sediados, salvo em situagdo de necessidade, no seu territério; d) No seu territdrio cada Estado tem o
direito de excluir poderes concorrentes de outros Estados (ou de preferir a eles); e) No seu territorio, cada Estado s6 pode admitir o
exercicio de poderes doutro Estado sobre quaisquer pessoas com a sua autoriza¢do; f) Os cidaddos s6 podem beneficiar da plenitude
de protegdo dos seus direitos pelo respetivo Estado no territério deste.

36 Segundo Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais (p. 174, 2019) a soberania é caracteriza por ser “[...] una: é sempre poder
superior sobre todos os demais; indivisivel: aplica-se a todos os fatos ocorridos no interior do Estado [...]; inaliendvel: quem a detém
desaparece ao ficar sem ela; imprescritivel: ndo tem prazo de dura¢do.”

37 Nos termos colacionados por José Maria Porras Ramirez (2016, p.o9) “[...] A realidade contemporanea da testemunho eloquente de
como, num mundo globalizado, o Estado nacional viu-se sobrepujado em inumeros ambitos de atuagdo. Evidentemente, os governos
mostram-se, por si s6s, muito limitados para enfrentar os problemas econdmicos e financeiros, ou aqueles referentes a defesa, ou
regulamento dos fluxos migratdrios, a luta contra o crime, a organizagdo das redes de trafico e comunicag¢do ou aos problemas relativos
a energia ou ao ambiente.”

38 Nesse sentido, Paulo Ferreira da Cunha (2018, p.140) estabelece que “[....] A criagdo e, sobretudo, o funcionamento da Unido Europeia
subverteram ja profundamente os conceitos classicos de Estado e de Soberania. H4d quem afirme que ja existe uma federa¢do, hd quem
0 negue veementemente.”

39 Segundo dados do préprio site da UE (2020), os paises componentes sio: Alemanha, Grécia, Austria, Hungria, Bélgica, Irlanda,
Bulgdria, Itdlia, Republica Checa, Letdnia, Chipre, Lituania, Crodcia, Luxemburgo, Dinamarca Malta, Eslovaquia, Paises Baixos -
Holanda -, Eslovénia, Polonia, Espanha, Portugal, Estdnia, Roménia, Finlandia, Suécia e Fran¢a. Segundo Diego Pereira Machado (2013,
p.102) “[...] Além dos atuais membros, ha paises com interesse em ingressar. Como candidatos, ou seja, 0s que estdo com o processo
de adesdo em tramite, sdo: Crodcia, Islandia, Montenegro, Antiga Republica Iugoslava da Macedonia e Turquia. O Tratado da Unido
Europeia, ou de Maastricht, em seu art. 49, estabelece uma cldusula de abertura que permite o ingresso de novos paises. Qualquer
Estado localizado no continente europeu pode candidatar-se a adesdo ao bloco, desde que respeite os principios da liberdade, da
democracia, dos direitos humanos e das liberdades fundamentais”.

40 Segundo Sahid Maluf (2019, p.66) a Unido Europeia é “[...] uma organizagdo que classificamos como supranacional, cada pais cede
ou transfere parcelas de suas respectivas soberanias a um érgdo comum, admitindo que as decisdes tomadas por esse 0rgdo se tornem
de obediéncia interna obrigatdria, independentemente de qualquer outra manifesta¢do politica ou legislativa interna. Em outras
palavras, as decisdes desse drgdo supranacional passam a integrar automaticamente o ordenamento juridico de cada Estado-membro.
Os blocos de integra¢do supranacionais constituem exemplo marcante da relativizagdo do conceito classico da soberania absoluta.”
41 Digno de nota, é assoalhar que ao promulgar a LGPD, o Parlamento Europeu, conjuntamente com o Conselho da EU, estabeleceu
173 (cento e setenta e trés) considera¢des/motivos/justificativas para entrada da lei vigéncia.

42 Nos termos do artigo 1° do Regulamento 2016/679, que estabelece a LGPD sdo objetivos da lei “1. O presente regulamento estabelece
as regras relativas a prote¢do das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses
dados. 2. O presente regulamento defende os direitos e as liberdades fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente o seu
direito a protegdo dos dados pessoais. 3. A livre circulagdo de dados pessoais no interior da Unido ndo é restringida nem proibida por
motivos relacionados com a prote¢do das pessoas singulares no que respeita ao tratamento de dados pessoais.”

43 Conforme estabelecido nas considera¢des de promulga¢do da LGPD, dentre suas finalidades estd “[...] 1. A prote¢do das pessoas
singulares relativamente ao tratamento de dados pessoais é um direito fundamental. O artigo 82, n.2 1, da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia e o0 artigo 16, n? 1, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) estabelecem que
todas as pessoas tém direito a prote¢do dos dados de carater pessoal que lhes digam respeito.”

44 De mais a mais, nos termos da consideragdo n® 2 da LGPD “[...] Os principios e as regras em matéria de prote¢do das pessoas
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relagbes sociais-digitais, de dmbito comerciais, econdmicas e financeiras - mercado econdmico
interno -% c. garantir seguranga juridica para os usudrios, na medida que a utiliza¢do de
seus dados e informagdes, sdo utilizados nos limites permitidos em lei e de acordo com sua
aquiescéncia, gerando um ambiente seguro.

Outro regramento que norteia as atividades na UE, é o TFUE#, que possui dentre outras
finalidades, regulamentar e organizar o sistema econdmico e a livre iniciativa dos paises que
compdem o bloco europeu. Nesse diapasdo, cumpre anotar as ordenangas dos artigos 1012 a
1099, que deliberam especificadamente sobre a politica de concorréncia“®.

singulares relativamente ao tratamento dos seus dados pessoais deverdo respeitar, independentemente da nacionalidade ou do local
de residéncia dessas pessoas, os seus direitos e liberdades fundamentais, nomeadamente o direito a prote¢do dos dados pessoais.”
45 Nos termos da considera¢do n.? 5, a LGPD possui a finalidade de resguardar dados pessoais ante ao crescente fluxo das rela¢des
sociais-digitais, assim dispondo “[...] A integra¢do econdmica e social resultante do funcionamento do mercado interno provocou
um aumento significativo dos fluxos transfronteiricos de dados pessoais”. Ainda, sopesando a consideragdo n° 13 da LGPD, seu fim é
“[...] de assegurar um nivel coerente de proteg¢do das pessoas singulares no conjunto da Unido e evitar que as divergéncias constituam
um obstaculo a livre circulagdo de dados pessoais no mercado interno, é necessario um regulamento que garanta a seguranca juridica
e a transparéncia aos operadores econdmicos, incluindo as micro, pequenas e médias empresas, que assegure as pessoas singulares
de todos os Estados-Membros o mesmo nivel de direitos suscetiveis de protecdo judicial e imponha obrigag¢des e responsabilidades
iguais aos responsaveis pelo tratamento e aos seus subcontratantes, que assegure um controlo coerente do tratamento dos dados
pessoais, san¢des equivalentes em todos os Estados-Membros, bem como uma cooperagdo efetiva entre as autoridades de controlo
dos diferentes Estados-Membros. O bom funcionamento do mercado interno imp&e que a livre circulagdo de dados pessoais na Unido
ndo pode ser restringida ou proibida por motivos relacionados com a prote¢do das pessoas singulares no que respeita ao tratamento
de dados pessoais.”

46 De acordo com a considerag¢do n° o7 da LGPD, com a evolugdo do mercado econémico digital “[...] exige um quadro de prote¢do de
dados solido e mais coerente na Unido, apoiado por uma aplicagdo rigorosa das regras, pois é importante gerar a confian¢a necessaria
ao desenvolvimento da economia digital no conjunto do mercado interno. As pessoas singulares deverdo poder controlar a utiliza¢do
que é feita dos seus dados pessoais. Deverad ser refor¢ada a seguranca juridica e a seguranca pratica para as pessoas singulares, os
operadores econdmicos e as autoridades publicas.”

47 Segundo artigo 12 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, este documento “[...] organiza o funcionamento da Unido
e determina os dominios, a delimitagdo e as regras de exercicio das suas competéncias. 2. O presente Tratado e o Tratado da Unido
Europeia constituem os Tratados em que se funda a Unido. Estes dois Tratados, que tém o mesmo valor juridico, sdo designados
pelos termos “os Tratados”. De mais a mais, o Tratado de Funcionamento da UE perpassa pelas seguintes partes e titulos, conforme
bem observado por Cristiana Pecequilo (2014): Parte I: Principios. Titulo I: As Categorias e os Dominios de Competéncia da Unido;
Titulo II: Disposi¢des de Aplicagdo Geral; Parte II: Ndo Discriminagdo e Cidadania da Unido; Parte III: As Politicas e A¢des Internas
da Unido; Titulo I: O Mercado Interno; Titulo II: A Livre Circulagdo de Mercadorias; Titulo III: A Agricultura e as Pescas; Titulo
IV: A Livre Circulagdo de Pessoas, de Servigos e de Capitais; Titulo V: O Espaco da Liberdade, Seguranca e Justiga; Titulo VI: Os
Transportes; Titulo VII: As Regras Comuns Relativas a Concorréncia, a Fiscalidade e a Aproximacdo das Legisla¢des; Titulo VIII:
A Politica Econémica e Monetaria; Titulo IX: Emprego; Titulo X: A Politica Social; Titulo XI: O Fundo Social Europeu; Titulo XIII:
A Cultura; Titulo XIV: A Satude Publica; Titulo XV: A Defesa dos Consumidores; Titulo XVI: As Redes Transeuropeias; Titulo XVII:
A Industria; Titulo XVIII: A Coesdo Econdmica, Social e Territorial; Titulo XIX: A Investiga¢do e o Desenvolvimento Tecnoldgico
e o Espago; Titulo XX: O Ambiente; Titulo XXI: A Energia; Titulo XXII: O Turismo; Titulo XXIII: A Prote¢do Civil; Titulo XXIV: A
Cooperagdo Administrativa; Parte IV: A Associagdo dos Paises e Territorios Ultramarinos; Parte V: A A¢do Externa da Unido; Titulo
I: Disposi¢des Gerais Relativas a A¢do Externa da Unido; Titulo II A Politica Comercial Comum; Titulo III: A Cooperagdo com os
Paises Terceiros e a Ajuda Humanitdria; Titulo IV: As Medidas Restritivas; Titulo V: Os Acordos Internacionais; Titulo VI: Relagdes
da Unido com as Organizagdes Internacionais e os Paises Terceiros e Delega¢cdes da Unido; Titulo VII: Clausula de Solidariedade;
Parte VI: Disposi¢Ges Institucionais e Financeiras; Titulo I: Disposi¢&es Institucionais; Titulo II: Disposi¢des Financeiras; Titulo III:
As Cooperagdes Reforgadas; Parte VII: Disposi¢des Gerais e Finais.

48 Convém colacionar dos artigos em especifico sobre a politica de concorréncia, os quais sejam o artigo 101 e 102. O artigo 101 assim
determina “[...] 1. Sdo incompativeis com o mercado interno e proibidos todos os acordos entre empresas, todas as decisdes de associagdes
de empresas e todas as praticas concertadas que sejam suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-Membros e que tenham por
objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno, designadamente as que consistam em: a) Fixar,
de forma direta ou indireta, os pregos de compra ou de venda, ou quaisquer outras condi¢des de transa¢do; b) Limitar ou controlar a
produgdo, a distribuigdo, o desenvolvimento técnico ou os investimentos; ¢) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento; d)
Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condigdes desiguais no caso de prestagdes equivalentes colocando-os, por esse facto,
em desvantagem na concorréncia; e) Subordinar a celebragdo de contratos a aceita¢do, por parte dos outros contraentes, de prestagdes
suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com os usos comerciais, ndo tém ligagdo com o objeto desses contratos. 2. Sdo
nulos os acordos ou decisdes proibidos pelo presente artigo. 3. As disposig6es no n.o 1 podem, todavia, ser declaradas inaplicaveis: - a
qualquer acordo, ou categoria de acordos, entre empresas, - a qualquer decisdo, ou categoria de decisdes, de associagdes de empresas,
e - a qualquer pratica concertada, ou categoria de praticas concertadas, que contribuam para melhorar a produgdo ou a distribui¢do
dos produtos ou para promover o progresso técnico ou econémico, contanto que aos utilizadores se reserve uma parte equitativa do
lucro dai resultante, e que: a) Ndo imponham as empresas em causa quaisquer restrigdes que ndo sejam indispensaveis a consecu¢do
desses objetivos; b) Nem deem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma parte substancial
dos produtos em causa.” O artigo 102, assim vocifera “[...] E incompativel com o mercado interno e proibido, na medida em que tal
seja suscetivel de afetar o comércio entre os Estados-Membros, o facto de uma ou mais empresas explorarem de forma abusiva uma
posicdo dominante no mercado interno ou numa parte substancial deste. Estas praticas abusivas podem, nomeadamente, consistir
em: a) Impor, de forma direta ou indireta, precos de compra ou de venda ou outras condi¢des de transa¢do ndo equitativas; b) Limitara
produgdo, a distribuigdo ou o desenvolvimento técnico em prejuizo dos consumidores; c) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais,
condig¢des desiguais no caso de prestagdes equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia; d) Subordinar
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Como visto, os aplicativos WeChat e TikTok na busca de se submeter aos regramentos
juridicos estipulados, tanto no RGPD, como no TFUE, abriram filiais em paises da UE, como
por exemplo, a Tencent - operadora do WeChat -, com filial em Amsterdam, Holanda e a TikTok
Technology Limited - operadora do TikTok -, com filial na Irlanda.

Nesse sentido, por esses aplicativos estarem sediados também em solo europeu,
quaisquer limitagdes/restri¢cdes ao livre exercicio da atividade econdmica na UE perpassa
pelo desrespeito ao RGPD, bem como pelo TFUE. Hodiernamente, ventila-se limitacoes, em
especial ao TikTok, conforme se vera subjacente.

TIKTOK E WECHAT E SUAS LIMITACOES NA UNIAO EUROPEIA

A UE sempre buscou desenvolver suas atividades econdmicas em conjunto/parceria com
outros conglomerados politicos, bem como com as mais diversas nagdes ao redor do mundo,
no desiderato de ampliar suas rela¢des internacionais, fortalecer seus lagos multinacionais e
garantir o pleno desenvolvimento socioecondmico de seu continente, corolario aumentando a
qualidade de vida de seus cidaddos. Esses escopos foram sendo garantidos a partir da elaborac¢ao
de acordos comerciais*, que foram surgindo pelas dores evidenciadas pelo mercado, bem
como pela necessidade das nagdes e/ou conglomerados politicos se correlacionarem entre
si, dado que o desenvolvimento, seja ele econémico ou ndo, exige uma politica multilateral e
extracontinental dos paises>.

Nesse sentido, a UE firmou varios acordos comerciais ao redor do mundo, sob égide
de sua Politica de Vizinhan¢a comercidria e de seu TFUE, com a finalidade de conceder maior
desenvolvimento socioecondmico para a comunidade europeia. Importante mencionar, que
dentro dos aspectos conceituais de desenvolvimento socioecondmico, estdo a valorizagdo da
ordem econdmica, a livre concorréncia e a liberdade de livre iniciativa, que possibilita sociedades
empresarias de outros conglomerados politicos e/ou Estados-na¢des desempenharem suas
atividades em solo europeu. Essas atividades, que ha tempos remotos, eram realizadas em
condic¢des analdgicas, passaram a ser a digitais, demandando, como visto, uma atua¢do da UE
na finalidade de proteger os dados e informacdes decorrentes dessas transagdess'.

Ndo raras vezes, essas informac¢des e dados*, que se revestem de privacidade e
confidencialidade, sdo repassadas pelas plataformas digitais a outras entidades privadas e,

a celebrag¢do de contratos a aceitagdo, por parte dos outros contraentes, de prestagdes suplementares que, pela sua natureza ou de
acordo com os usos comerciais, ndo tém ligagdo com o objeto desses contratos.”

49 A partir dos acordos comerciais, se evidencia as Politicas de Vizinhanca. Segundo Cristina Pecequilo (2014, p.121), a “[...] As
origens da Politica Europeia de Vizinhan¢a remetem aos Acordos de Parceria e Coopera¢do (PCAs) iniciados na década de 1990 que
visavam o estabelecimento de um arcabougo institucionalizado de coopera¢do da Unido Europeia com a Russia, o Leste Europeu o
Sul do Caucaso e Asia Central, tendo como membros: Arménia, Azerbaijio, Cazaquistdo, Quirguistdo, Moldavia, Russia, Ucrania,
Uzbequistdo e Tadjiquistdo. Tais nagdes e regides sdo estratégicas em diversos aspectos: desde aimportancia de sua estabilidade politica
e econdmica, até seu papel como mercados para o comércio europeu, como pela sua atuagdo no mercado de energia (petroleo e gas),
como fornecedores e rotas de passagem de oleodutos e gasodutos.”

50 Conforme bem narra Cristina Pecequilo (2014, p. 136) “[...] Essas parcerias respondem tanto aos desafios intracontinentais africanos
e europeus, como aos extracontinentais, com a atuagio crescente de novos atores nesta regido, em particular a India e a China.
Econdmica e comercialmente as propostas de estruturas diferenciadas também tém caracterizado esta primeira década dos anos 2000.
51 Considera¢do n® 06, da LGPD da UE, que assim determina “[....] A rdpida evolug¢do tecnologica e a globalizagdo criaram novos desafios
em matéria de prote¢do de dados pessoais. A recolha e a partilha de dados pessoais registaram um aumento significativo. As novas
tecnologias permitem as empresas privadas e as entidades publicas a utilizagdo de dados pessoais numa escala sem precedentes no
exercicio das suas atividades. As pessoas singulares disponibilizam cada vez mais as suas informagdes pessoais de uma forma publica
e global. As novas tecnologias transformaram a economia e a vida social e deverdo contribuir para facilitar a livre circula¢do de dados
pessoais na Unido e a sua transferéncia para paises terceiros e organizag¢des internacionais, assegurando simultaneamente um elevado
nivel de prote¢do dos dados pessoais.”

52 Nos termos do artigo 42, 12, da LGPD, entende-se por dados pessoais “[...] informagdo relativa a uma pessoa singular identificada ou
identificavel («titular dos dados»); é considerada identificavel uma pessoa singular que possa ser identificada, direta ou indiretamente,
em especial por referéncia a um identificador, como por exemplo um nome, um numero de identifica¢do, dados de localizagdo,
identificadores por via eletronica ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica, fisioldgica, genética, mental, econdmica,
cultural ou social dessa pessoa singular;”
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pior, para Estados-nagdes, sem o consentimento ou autoriza¢do do usuario, violando os dados
pessoais e ferindo os limites das normativas das leis de protecdo de dados e informagbes=.
E o0 caso do WeChat e do TikTok na UE, que estido padecendo de limitacées no exercicio de
sua atividade, sob a alegacdo de ndo respeitar o RGPD ao compartilhar informag¢des sem o
consentimento dos usudrios, inclusive de criancas.

Como visto, nos contratos de prestacdo de servico a serem firmados pelos utentes
com o TikTok ou com o WeChat, existe a possibilidade de as plataformas compartilharem as
informagdes e os dados dos usudrios com seus parceiros comerciais e demais prestadores de
servi¢os que sejam vinculados a prestagdo de servico, bem como com as autoridades publicas e
outras entidades privadas. Nesses termos, subentendem-se que o TikTok e 0 WeChat poderiam
compartilhar as informagdes dos usudrios ao seu alvedrio, tanto para parceiros comerciais, como
para entidades publicas ou privadas, sem a necessidade do consentimento formal dos utentes,
dado que o contrato, em tese, autorizaria o partilhar dos dados quando de sua assinatura.

Acontece, que a de se ha observar as determinag¢oes do RGPD, em especial as dicgdes
vociferadas nos artigos 42, 1254, 59, 1, f55, 62, 12,5%, 757, que estabelecem, em escor¢o, que para haver
o compartilhamento dos dados, o usuario deve autorizar seu partilhar, sob pena de violagdo
dos dados pessoais. Inolviddvel mencionar, que o contrato é de adesdo, sendo o conteudo das
clausulas é impositivo ao usudrio. Além do mais, o compartilhamento com entidades publicas,
demanda uma observancia dos artigos 44°° e 45°°, do RGPD. Importante mencionar que sobre
o referido regulamento ¢é aplicavel ndo apenas na prote¢do dos dados e sua utilizagdo por
sociedades empresdrias privadas, mas também buscar resguardar o cidaddo da utilizagdo de
dados e informacgGes pelas entidades publicas. O desrespeito a lei ocasiona externalidades
negativas, gerando uma inseguranca juridica que afeta o mercado interno e a ordem das relagdes
politicas internacionais, gera risco a ordem democratica, manipulagdo de resultados, direito
a privacidade e confidencialidade.

53 Segunda a colunista da Reuters Foo Yun Chee (2020), a UE estd preocupada com a coleta de dados e informag¢des dos usudrios pelo
TikTok, uma vez que a privacidade e a seguran¢a podem estar sendo lesadas. O Portal de noticias G1, por meio de sua editoria (2020),
informa que a Franga, estd investigando o TikTok, sob a luz da LGPD.

54 Considera-se violagdo de dados pessoais, nos termos assoalhados no 4, 12, da LGPD “[...] um ato que provoque, de modo acidental
ou ilicito, a destrui¢do, a perda, a alteragdo, a divulgacdo ou o acesso, ndo autorizados, a dados pessoais transmitidos, conservados ou
sujeitos a qualquer outro tipo de tratamento;

55 Artigo 5°, 1, da LGPD “Os dados pessoais sdo: [...] f) Tratados de uma forma que garanta a sua seguranga, incluindo a prote¢cdo
contra o seu tratamento ndo autorizado ou ilicito e contra a sua perda, destrui¢do ou danificagdo acidental, adotando as medidas
técnicas ou organizativas adequadas;”

56 Artigo 62, 1, da LGPD “O tratamento s9 ¢ licito se e na medida em que se verifique pelo menos uma das seguintes situa¢des: a) O
titular dos dados tiver dado o seu consentimento para o tratamento dos seus dados pessoais para uma ou mais finalidades especificas;”
57 Artigo 72, da LGPD, estabelece das condig¢des aplicdveis ao consentimento, assim determinando “[...] 1. Quando o tratamento
for realizado com base no consentimento, o responsavel pelo tratamento deve poder demonstrar que o titular dos dados deu o seu
consentimento para o tratamento dos seus dados pessoais. 2. Se o consentimento do titular dos dados for dado no contexto de uma
declaragdo escrita que diga também respeito a outros assuntos, o pedido de consentimento deve ser apresentado de uma forma que o
distinga claramente desses outros assuntos de modo inteligivel e de facil acesso e numa linguagem clara e simples. Néo é vinculativa
qualquer parte dessa declara¢do que constitua viola¢do do presente regulamento. 3. O titular dos dados tem o direito de retirar o seu
consentimento a qualquer momento. A retirada do consentimento ndo compromete a licitude do tratamento efetuado com base no
consentimento previamente dado. Antes de dar o seu consentimento, o titular dos dados ¢é informado desse facto. O consentimento
deve ser tdo facil de retirar quanto de dar. 4. Ao avaliar se o consentimento é dado livremente, hd que verificar com a maxima aten¢do
se, designadamente, a execugdo de um contrato, inclusive a prestagdo de um servigo, estd subordinada ao consentimento para o
tratamento de dados pessoais que ndo é necessario para a execu¢do desse contrato.”

58 Artigo 442, da LGPD, estabelece que “[...] qualquer transferéncia de dados pessoais que sejam ou venham a ser objeto de tratamento
apds transferéncia para um pais terceiro ou uma organizagdo internacional so é realizada se, sem prejuizo das outras disposi¢des do
presente regulamento, as condi¢des estabelecidas no presente capitulo forem respeitadas pelo responsével pelo tratamento e pelo
subcontratante, inclusivamente no que diz respeito as transferéncias ulteriores de dados pessoais do pais terceiro ou da organiza¢do
internacional para outro pais terceiro ou outra organizagdo internacional. Todas as disposi¢des do presente capitulo sdo aplicadas de
forma a assegurar que ndo é comprometido o nivel de prote¢do das pessoas singulares garantido pelo presente regulamento”

59 Artigo 45, da LGPD, assoalha que “[...] 1. Pode ser realizada uma transferéncia de dados pessoais para um pais terceiro ou uma
organizac¢do internacional se a Comissdo tiver decidido que o pais terceiro, um territorio ou um ou mais setores especificos desse pais
terceiro, ou a organizagdo internacional em causa, assegura um nivel de prote¢do adequado. Esta transferéncia ndo exige autoriza¢do
especifica”
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E de bom tom mencionar, que os aplicativos WeChat e TikTok mantendo filiais em solo
europeu estariam protegidos pelo TFUE, que lhes garantindo o livre exercicio da atividade
econémica, malgrado os atuais contratos de prestacdo de servigos, estudados no presente
artigo, necessitam se amoldar ao RGPD, em especial para evitar qualquer compartilhamento
de dados indevido.

Além do mais, ndo se pode olvidar, que a manuten¢do da ordem nas relagdo politicas
internacionais é medida for¢cosa, uma vez que o pano de fundo das restri¢des dos aplicativos
na UE, também é estampado por acusagdes de que as operadoras gestoras dessas plataformas
digitais repassam informagdes e dados pessoais dos usudrios ao Estado chinés, o que por si s9,
gera desconfianga na atuagdo dessas plataformas sociais-digitais, deixando incerto o ambiente
na ordem das politicas internacionais, prejudicando também o desenvolvimento econdmico,
pois é certo que existem disputas pelo mercado global. E 6bvio que se confirmado os repasses
ilegais, existirda um completo desrespeito ao programa de protecdo de dados e informagdes,
gerando uma ruptura sem precedentes nas relagdes internacionais. Cumpre alertar, que ndo é
de tempos hodiernos que o Estado chinés anseia por uma hegemonia mundial, na busca de se
tornar a maior potencial econémica, tecnoldgica e militar do mundo, o que ndo raras vezes,
desrespeita limites internacionais de boa vizinhanga.

Importante mencionar, que os aplicativos WeChat e TikTok, no desiderato de romper
com todas as acusac¢des de repasses ilegais de dados e informagdes, busca desvincular suas
plataformas do Estado-chines entabulando contratos de prestagdo de servicos diferenciados
com usuarios residentes na UE, bem como estabelecendo filias na propria UE, demonstrando,
ao menos superficialmente, intencionalidade no cumprimento do RGPD.

Por fim, colige-se que o desrespeito ao RGPD limitara o exercicio da atividade econémica,
mas ndo s6 do WeChat e do TikTok, mas de quaisquer sociedades empresarias, dado que o
direito a privacidade e informagdo se revestem de fundamentabilidade indisponivel e individual.
Nada obstante se faz for¢oso o equilibrio e a calibracdo com os preceitos da livre iniciativa,
do livre comércio, da liberdade de empreender etc., o que neste case, se evidenciaria com o
WeChat e o TikTok alterando aos termos de uso e politica de privacidade de seus servicos, se
amoldando ao RGPD, para expurgar o compartilhamento de dados ou a exposigdo indevida,
consagrando externalidades positivas, dado que garantird um ambiente seguro, com redugdo
de custos e preservac¢do das avencas.

CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, no desiderato de regulamentar a fluidez de dados de carater pessoal
decorrentes do uso da internet mediante a utilizagdo de aplicativos sociais, muitos paises
do mundo, inclusive conglomerados politicos, positivaram regramentos sobre protecao,
compartilhamento, armazenamento, coleta e transferéncia de informagdes, com a finalidade
de resguardar os preceitos fundamentais, da privacidade, da liberdade e da seguranca, dos
usuarios, dado que a transmissibilidade sem protecdo e freios, ocasiona um abalo nas relagdes
econémicas-financeiras. Nesse sentido, a prote¢do de dados e informag¢des dos cidaddos é
medida imprescindivel, uma vez que a transferéncia sem o consentimento do usudrio, evidencia
uma conduta temeraria, arbitraria e ilegal.

Além do mais, a manutengdo da ordem das rela¢des internacionais, passa obrigatoriamente
pelo respeito a soberania, corolario aos ordenamentos juridicos supranacionais dos conglomerados
politicos, consagrando externalidades positivas, uma vez que o ambiente seguro, com o
respeito aos limites internacionais, fomenta a redugdo dos custos de transagdo, favorecendo o
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desenvolvimento socioecondmico das nagdes. Nada obstante, quando as disposicoes legiferantes
sdo desrespeitadas, as externalidades negativas se evidenciam em poténcia mdxima, uma vez
que o desequilibrio na manuten¢do da ordem, descortina abalos ruinosos para o mercado,
gerando uma ineficiéncia no desenvolvimento socioecondmico.

Por outro lado, inolvidavel mencionar, que qualquer restrigdo ou embargo ao livre exercicio
de atividades econ6micas, sob a justificativa de transferéncia ilegal de compartilhamento de
dados, também prejudica o livre mercado, a livre concorréncia e o desenvolvimento econémico
dos proprios paises embargantes, tais como ineficiéncia de mercado, dado que a “méo” restritiva
do Estado interfere nas riquezas por ele produzidas, pois o bloqueio de atividades econémicas
faz com que o Estado deixe de arrecadar e, em se tratando de plataforma digitais, como o
WeChat e o TikTok, ainda mais, pois monetizam grandes cifras, dado que os fluxos de suas
atuagoes financeiras no mercado sdo extremamente intensas e volumosas.

Assim, conforme mencionado neste trabalho, o WeChat e o TikTok ao desenvolverem
suas atividades mercantis em solo europeu se sujeitam as normas do RGPD, devendo impender
aos ditames dos regramentos europeus. Com isso, imperiosa a adequagdo das clausulas
contratuais, mormente aquelas de politicas de privacidade, armazenamento e compartilhamento de
dados, sob pena de multa. Sem embargo WeChat e o TikTok mantendo filiais em solo europeu
se sujeitam aos termos da livre concorréncia estampados no TFUE, estando protegidos e
albergados ao sistema concorrencial, sendo imperiosa que as acusagdes de desrespeito a RGPD
sejam ventilados sob o crivo do contraditério e ampla defesa.

Destarte, nos parece que a métrica de calibragdo da razoabilidade para o deslinde
proposto neste trabalho, cinge-se nas alteragdes do contrato de prestagdo de servigo firmado
entre o WeChat e TikTok com os usuarios residentes na UE, no desiderato de garantir o
exercicio da atividade economica dos aplicativos, resguardando o direito a privacidade, a
confidencialidade, a seguranca dos dados e informag¢do dos usuarios.
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RESUMO:

No contexto do movimento de proteg¢do internacional dos direitos humanos, foram conformados
sistemas protetivos regionais, dentre eles o Sistema Interamericano, iniciado a partir de 1969. O
Sistema Interamericano atua por meio da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Este artigo apresentou como objetivos sintetizar e
discutir o enfoque de proteg¢do aos direitos humanos atribuido pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) em seus relatorios tematicos publicados apds a pandemia de COVID1g
e a luz da Resolucdo I sobre Pandemia e Direitos Humanos. Trata-se de pesquisa documental e
descritiva, realizada a partir da analise dos relatorios tematicos disponiveis no site da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (http://www.oas.org/pt/cidh/) e que foram aprovados
apos janeiro de 2020, quando a COVID1g foi declarada uma emergéncia de satide publica de
importancia internacional até junho de 2021, quando foi realizada a coleta dos dados. Foram lidos
na integra sete relatorios e selecionados para amostra final quatro relatdrios. Dessa forma, foram
analisadas 85 recomendag¢des da Resolugdo 1/2020 e quatro relatorios tematicos com foco em
grupos especificos da populagdo: pessoas LGBTI, pessoas em situacdo de privagdo de liberdade,
pessoas refugiadas e apatridas e defensores de direitos humanos. Os resultados demonstraram
a énfase atribuida pela CIDH ao direito a satide desses grupos, assim como as particularidades
que caracterizam as violagdes de seus direitos, transformadas em recomendagées especificas de
acoes e politicas estatais.
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ABSTRACT:

Within the movement of international protection of human rights, regional protection systems
emerged, among them the Inter-American System, initiated in 1969. The Inter-American System
acts through the Inter-American Commission of Human Rights and the Inter-American Court of
Human Rights. This article aimed at synthesizing the discussing the human rights focus given by
the Inter-American Commission to the thematic reports published after COVID19 pandemics, in
the light of Resolution 1/2020 on the Pandemics and Human Rights. This is a descriptive research,
based on documental analysis of the thematic reports available at the Inter-American Commission
site (http://www.oas.org/pt/cidh/), which were approved after January 2020, when COVID1g was
declared a public health emergency of international importance until June 2021, when data were
collected. Seven reports were initially collected and four were part of the final sample. Authors
analyzed 85 recommendations of Resolution 1/2020 and 4 thematic reports with focus on specific
groups of the population: LGBTI, persons deprived of liberty, refugees and stateless persons
and human rights defenders. Results showed the emphasis of the Commission on the right to
health of these groups, as well as the specificities which characterize the violation of their rights,
transformed in particular recommendations of state actions and policies.

Keywords: Inter-American Commission of Human Rights. LGBTI persons. Persons deprived of
liberty. Refugees and stateless persons. Human rights defenders.

K38 Leide Direitos Humanos

INTRODUCAO

A definigdo de direitos humanos aponta para diferentes significados. Considerando
essa pluralidade, este artigo centra-se na perspectiva que emerge do movimento de prote¢do
internacional dos direitos humanos, introduzido apos a Segunda Guerra Mundial, em
resposta as atrocidades cometidas durante a guerra, caracterizadas pela légica da destruigdo
e “descartabilidade” da pessoa humana (PIOVESAN, 2004). Esse movimento foi consolidado
por meio da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral das
Na¢6es Unidas em 10 de dezembro de 1948 (ONU, 1948). A Declaragdo, apesar de ndo vinculante,
representa importante marco na historia de consolidacdo dos direitos humanos e estabelece,
pela primeira vez, sua prote¢do universal.

Constata-se, dessa forma, que os direitos humanos foram se estabelecendo a partir de um
espacgo de luta e ac¢do social pela dignidade humana (VENTURA et al., 2014)the right to health
is discussed as a social right and an essential requisite in the construction and guarantee of
human rights, more precisely human dignity, considering this right as a complex but effective
process in the transformation of the social reality. In the first place, the activities of the public
power and its difficulties to guarantee universal access to health are highlighted. This scenario
ends up inhibiting the practice of the right to health and prevents users from enjoying and using
it. In that sense, this article challenges and explores some alternatives to solidify and put in
practice the right to health in Brazil. Departing from the analysis of the Unified Health System
(SUS. Nessa perspectiva, os artigos 3 a 21 da Declarag¢do Universal estabelecem os direitos civis
e politicos como o direito a vida, seguranca, igualdade de tratamento perante a lei, propriedade,
liberdade, dentre outros (ONU, 1948). Sdo direitos negativos e justificam a impossibilidade
de interferéncia do Estado na érbita individual, salvo para garantir o maximo de liberdade
possivel para todos. Logo a seguir, os artigos 22 a 27 da Declara¢do estabelecem os direitos
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econdmicos, sociais e culturais que, na verdade, refletem as pretensoes dos individuos perante
o Estado - trabalho, acesso aos bens histdricos e culturais, educagdo, saude, moradia, lazer,
seguranga, previdéncia social (ONU, 1948). Sdo direitos positivos e pressupéem o alargamento
da competéncia estatal, requerendo a intervencao do Poder Publico (BERTHELOT, 2002).

Apods a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, houve a multiplicagdo de
instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos, especialmente no contexto
da Organizac¢do das Na¢des Unidas (ONU). Dois Pactos da ONU aprovados em 1966 - um
sobre Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966) e outro sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (ONU, 1966) - aprofundaram o contetddo da Declaragdo Universal de 1948, agora
com a roupagem de tratados internacionais, passiveis de ratificagdo ou adesdo pelos Estados
membros da comunidade internacional, instrumentos por meio dos quais estes sujeitos se
obrigam a cumpri-los.

No contexto do movimento de prote¢do internacional dos direitos humanos, foram
também conformados sistemas protetivos regionais, como o Sistema Europeu, estabelecido
a partir de 1950, o Sistema Interamericano, iniciado a partir de 1969 e o Sistema Africano,
afirmado a partir de 1981. Os mencionados sistemas criaram uma ordem juridica comum
nesses continentes no que se refere aos direitos humanos (FIORATI, 1995). A jurisprudéncia
coletiva dos sistemas regionais apresenta potencial para estabelecer prote¢des significativas
especialmente para os grupos mais vulneraveis da populagdo e as institui¢des regionais de
produzir interpretacdes inovadoras sobre como os governos devem respeitar, proteger e garantir
os direitos humanos.

A Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos de 1969 reafirma o propdsito de
consolidar no continente um regime de liberdade pessoal e justica social, fundado no respeito
aos direitos humanos essenciais. Reconhece que os direitos essenciais da pessoa humana nao
derivam do fato de ser ela nacional de determinado Estado, mas do fato de ter como fundamento
os atributos da pessoa humana, razdo pela qual justificam uma prote¢do internacional, de
natureza convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos
Estados americanos (OEA, 1969).

A Convengdo Americana reconhece e assegura um conjunto de direitos civis e politicos,
assim como ocorre com a Convencdo Europeia de Direitos Humanos. Nao enuncia, de forma
especifica, qualquer direito social, cultural ou econdmico, limitando-se a determinar que
alcancem, progressivamente, a plena realizagdo desses direitos, mediante a ado¢do de medidas
legislativas e outras apropriadas, nos termos do artigo 26 da Convengdo. Posteriormente,
em 1988, a Assembleia Geral da Organiza¢do dos Estados Americanos adotou um Protocolo
Adicional a Convengdo, Protocolo de San Salvador, que abarcou direitos econémicos, sociais
e culturais e que entrou em vigor em novembro de 1999 (OEA, 1988).

Os meios de prote¢do dos direitos humanos na regido sdo a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. A primeira representa
todos os Estados membros da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), com a fung¢do de
promover a observdncia e a defesa dos direitos humanos, devendo seus membros formularem
recomendagdes aos governos dos Estados-parte, quando considerarem conveniente, para que
adotem medidas progressivas em prol dos direitos humanos no dmbito de suas leis internas
e seus preceitos constitucionais, bem como disposi¢des apropriadas para promover o devido
respeito a esses direitos (OEA, 1969).

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) funciona como érgdo consultivo
dos Estados que compdem a Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA), sempre visando
promover o respeito e a defesa dos direitos humanos. A Comissdo, ainda, na concretiza¢ao
desta finalidade, possui diversas fung¢des, destacando-se a analise e investigacdo de petigdes que
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apontem violacdo dos direitos humanos no ambito dos Estados, a publicagdo de informagées
sobre a situacdo de um Estado especifico, a realizagdo de visitas in loco, a publicacdo de relatdrios
e estudos, a solicitacdo aos Estados membros para adotarem medidas cautelares especificas
em casos graves e urgentes e a apresentacao de casos a jurisdigdo da Corte Interamericana
(OEA, 1969, art. 41).

Também como organismo decisivo de prote¢do de direitos humanos no continente, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos possui a finalidade de julgar casos de violagdo dos
direitos humanos ocorridos em paises que integram a Organiza¢do dos Estados Americanos
(OEA) e que reconhe¢am sua competéncia. Constitui 6rgdo judicial autbnomo, que analisa os
casos de suspeita de que os Estados membros tenham violado um direito ou liberdade protegido
pela Conven¢do (BERNARDES; VENTURA, 2012)para o encaminhamento de demandas de
violao de direitos e de liberdades por parte do Estado. Foram analisadas caractersticas dos
objetos da demanda (a petio.

Pode-se afirmar que a abordagem dos direitos humanos é especialmente relevante
quando se considera a realidade da regido das Américas, caracterizada por crescentes
desigualdades econ6micas e sociais e que geram a exclusdo social de grupos mais vulneraveis
da populagdo. Este cendrio se tornou ainda mais complexo e excludente com a pandemia de
COVID1g, declarada emergéncia de satde publica de importancia internacional (ESPII) pela
Organizagdo Mundial de Satde (OMS) em janeiro de 2020. De acordo com o Regulamento
Sanitdrio Internacional, a ESPII representa um “evento extraordindrio que pode constituir um
risco de saude publica para outros paises, devido a disseminagdo internacional de doengas, e,
potencialmente, requer uma resposta coordenada e imediata” (OMS, 2005).

Justamente visando oferecer elementos para uma resposta mais coordenada dos paises
na regido das Américas, a CIDH langou, em 10 de abril de 2020, a Resolugdo 1 sobre Pandemia e
Direitos Humanos, com 85 recomendagdes. A resolu¢do visa assegurar que as medidas adotadas
pelos Estados na contenc¢do do virus estejam pautadas no pleno respeito aos direitos humanos.
Se fundamenta nos sérios riscos que a doenca traz a vida, a saude e a integridade pessoal das
populagées das Américas, o que se agrava pelo quadro de disparidades socioeconémicas, uma
vez que milhares de pessoas encontram-se com dificuldade e restricdo de acesso a medidas
bésicas de prevengdo, em particular grupos em situac¢ao de vulnerabilidade (CIDH, 2020a).

Em suma, a mencionada resolu¢do enfatiza o dever dos Estados de adotarem um
enfoque centrado nos direitos humanos, em toda estratégia politica ou medida estatal de
enfrentamento a pandemia, observando a universalidade, indivisibilidade, interdependéncia e
inter-relagdo dos direitos humanos, com base nos principios de igualdade e ndo discriminagao,
com destaque as perspectivas de género, diversidade sexual, inclusdo, respeito ao Estado de
Direito e fortalecimento da cooperagdo internacional. A Resolu¢do se preocupa com os impactos
de imediato, médio e longo prazo sobre os direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais
(DESCA) sobre coletivos mais vulneraveis, prevendo politicas de seguranca social para prevenir
eficazmente o contdgio e visando assegurar uma atencdo integral a saude fisica e mental, sem
discriminagdo (CIDH, 2020a).

Desse modo, a Resolugdo demanda dos Estados a prioridade no que diz respeito a
protecdo do direito a vida e a saude, por meio da adogdo de medidas imediatas e urgentes
com relagdo a pandemia de COVID19. Nessa perspectiva, o direito a saide é compreendido
integralmente e determinado socialmente, considerando-se que os padroes de satide e doenga
ndo sdo apenas resultantes de fatores bioldgicos e comportamentais, mas também das relagdes
de poder, cultura, contexto histdrico e sdcio econdmico.

Ciente do quadro de contencao e restricdo de direitos para prevenir e enfrentar os efeitos
da pandemia num contexto de emergéncia e calamidade publica, assim como da necessidade
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de coordenacgdo regional e global para enfrentar a crise da pandemia de COVID1g, aos Estados
cabe prevenir mortes e salvar vidas. Nesse sentido, a promog¢do dos direitos humanos pode
estar no centro das respostas estatais a essas desigualdades estruturais. Este dever de protegdo
é refor¢ado no caso de grupos mais vulneraveis da populagdo como de pessoas idosas, privadas
de liberdade, mulheres, criancas, adolescentes, refugiados, imigrantes, indigenas, pessoas
LGBTI, afrodescendentes e pessoas com deficiéncia.

Este artigo apresenta como objetivos sintetizar e discutir o enfoque de prote¢do aos
direitos humanos atribuido pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) em
seus relatorios tematicos publicados apos a pandemia de COVID1g a luz da Resolugéo I sobre
Pandemia e Direitos Humanos.

METODO

Trata-se de pesquisa documental (MARCONI e LAKATOS, 2010) e descritiva, realizada
a partir da analise dos relatdrios tematicos disponiveis no site da Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos (http://www.oas.org/pt/cidh/) e que foram aprovados apds janeiro
de 2020, quando a COVID1g foi declarada uma ESPII. Os relatérios foram obtidos na aba
Relatorios/ Relatorios Tematicos (https://www.oas.org/pt/CIDH/jsForm/?File=/pt/cidh/
relatorios/relatorios.asp), em que constavam os seguintes documentos: 2021 - a) Guia Practica
sobre lineamientos y recomendaciones para elaboracién de planes de mitigacion de riesgos de
personas defensoras de direitos humanos; b) Compendio sobre la Obligacion de los Estados de
adecuar su normativa interna a los estandares interamericanos de derechos humanos; 2020 -
a) Compendio sobre derechos laborales y sindicales. Estandares Interamericanos; b) Debido
proceso en los procedimientos para la determinacién de la condicion de persona refugiada 'y
apatrida, y el otorgamiento de proteccion complementaria; c) Informe sobre personas privadas
de libertad en Nicardgua en el contexto de la crisis de derechos humanos iniciada el 18 de abril
de 2018; d) Informe sobre personas trans y de género diverso y sus derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales; e) Empresas y Derechos Humanos: estandares interamericanos.

Dessa forma, foram critérios de inclusdo dos relatérios tematicos analisados neste estudo:
abordar medidas de protegdo de direitos humanos considerando a COVIDig e ter sido publicado
no periodo de janeiro de 2020 a junho de 2021. Foram lidos na integra sete relatdrios e
selecionados para amostra final quatro relatorios tematicos. Dois relatérios disponiveis no
site e publicados no periodo de inclusdo ndo apresentavam qualquer alusdo a pandemia de
COVID19: “Empresas y Derechos Humanos: estandares interamericanos” e “Compendio sobre
la Obligacién de los Estados de adecuar su normativa interna a los estdndares interamericanos
de derechos humanos”. O terceiro relatério “Compendio sobre derechos laborales y sindicales.
Estandares Interamericanos” apenas citou brevemente a pandemia de COVID19, com minimas
informagdes a serem inseridas no artigo. Desse modo, foram selecionados para este estudo
quatro relatdrios, sintetizados no item resultados.

Os relatdrios foram lidos reiteradas vezes por dois autores que, individualmente,
preencheram um roteiro de coleta de dados por eles elaborado. Em caso de dissonancia entre
as analises, o material foi analisado por um terceiro pesquisador, convidado especialmente
para este fim e que possui experiéncia na area. O roteiro foi constituido pelos tépicos: objeto
de analise, direitos impactados com a pandemia de COVID19 e recomendag¢ées aos Estados
com foco na pandemia de COVID19. Pode-se afirmar que o roteiro de coleta de dados permitiu
a sintese para a descri¢do, andlise e interpretagdo dos dados, a luz do referencial da protecdo
internacional dos direitos humanos, de forma geral, e da Resolu¢do 1 sobre Pandemia e
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Direitos Humanos da CIDH. Os dados dos relatorios foram analisados comparativamente e
possibilitaram uma visdo geral sobre o tema, ou seja, o enfoque atribuido pela CIDH para a
protecdo dos direitos humanos no contexto da pandemia de COVIDig.

RESULTADOS: RELATORIOS TEMATICOS DA CIDH DOS ANOS DE 2020 E 2021, A
RESOLUCAO 1/2020 E SUAS CONEXOES

Considerando que neste estudo a analise se desenvolve com base na Resolugdo 1 de

2020 da CIDH, sobre Pandemia e Direitos Humanos, o quadro 1 sintetiza suas recomendagées.

Quadro 1. Sintese das Recomendag¢des da CIDH, no &mbito da Resolu¢do 1 de 2020, com base no disposto no

artigo 41.b da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos e artigo 18.b do Estatuto da CIDH.

Recomendagdes da CIDH aos governos dos Estados Membros

1.

Adotar medidas para proteger os direitos a vida, satde e integridade pessoal das pessoas sob sua
jurisdicdo, com base nas melhores evidéncias cientificas, em concorddncia com o Regulamento
Sanitdrio Internacional e as recomendag¢des da OMS e OPAS.

2. Adotar o enfoque dos direitos humanos em todas as estratégias politicas e medidas estatais dirigidas
a enfrentar a pandemia de COVID1g e suas consequéncias.
3. Guiar suaatua¢do em conformidade com os seguintes principios e obrigagdes gerais: boa-fé, atencao as

necessidades particulares de prote¢do das pessoas, de maneira que sejam capazes de assegurar
o livre e pleno exercicio dos direitos humanos; restri¢do ao exercicio do poder estatal (qualquer
orgdo estatal deve abster-se de violar os direitos humanos); prevengdo de violagGes do direito a
saude, a integridade pessoal e a vida; o enfoque deve contemplar a universalidade, inalienabilidade,
indivisibilidade, interdependéncia e inter-relacdo de todos os direitos humanos, igualdade e ndo
discriminacdo; a perspectiva de género, diversidade e intersecionalidade; a inclusdo e a prestacdo
de contas; o respeito ao Estado de Direito e fortalecimento da cooperacdo entre os Estados; as
medidas de restricdo devem ajustar-se aos principios de proporcionalidade e temporalidade e
devem ter como finalidade legitima o estrito cumprimento dos objetivos de satide ptiblica; os casos
extremos e excepcionais de suspensdo de direitos devem considerar como requisitos: legalidade,
necessidade, proporcionalidade e temporalidade, evitando que medidas como o estado de exce¢do
e emergéncia sejam utilizadas de maneira ilegal, abusiva e desproporcional, provocando violagdes
de direitos humanos.

Direitos Econémicos, Sociais, Culturais e Ambientais

4. Asmedidasadotadas devem incorporar o contetido do direito humano a satide e seus determinantes
basicos e sociais.

5. Proteger os direitos humanos dos trabalhadores em situa¢do de maior risco pela pandemia e suas
consequéncias.

6. Assegurar a formulagdo de um plano de atuagdo para a prevengdo, detecgdo, tratamento e
acompanhamento da pandemia com base em evidéncias cientificas e no direito humano a saude.

7. Implementar espa¢os oportunos de participa¢do social para avaliagdo dos impactos das medidas adotadas
e que permitam os ajustes necessarios com base em um enfoque dos direitos humanos.

8. Assegurar o acesso aos servigos de saude sem discriminacdo, especialmente aos grupos
desproporcionalmente afetados pela pandemia, bem como pessoas com doencas preexistentes.

9. Assegurar o acesso a medicamentos e tecnologias sanitdrias para enfrentar a pandemia, como a

aplicacdo de clausulas de flexibilidade ou exce¢do em esquemas de propriedade intelectual.
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10.

Assegurar a disponibilidade de material de biosseguranca, insumos e suplementos médicos
essenciais de uso do pessoal de saude e fortalecer sua capacitagdo para o manejo de pandemias.

11.

Melhorar a disponibilidade, acessibilidade e qualidade dos servicos de saude mental.

12.

Garantir o consentimento prévio e informado de todas as pessoas em seu tratamento no contexto
das pandemias, bem como a privacidade e protecdo de seus dados pessoais. E proibido submeter
as pessoas a testes médicos ou cientificos experimentais sem seu livre consentimento.

13.

Mobilizar o maximo de recursos para prevenir e mitigar os efeitos da pandemia sobre os direitos
humanos, tomando medidas de politica fiscal para aumentar o orgamento publico para garantir
o direito a saude.

14.

Assegurar que nos casos excepcionais de medidas que limitem os DESCA, os Estados devem
garantir que estejam plenamente justificadas e sejam proporcionais, com a correta utilizacdo dos
maximos recursos disponiveis.

15.

Integrar medidas de mitigacdo e atengdo focadas na protegdo e garantia dos DESCA. As medidas
econdmicas, politicas ou de qualquer indole ndo devem acentuar as desigualdades existentes na
sociedade.

16.

Assegurar a existéncia de mecanismos de presta¢do de contas e acesso a justica ante possiveis
violagbes de direitos humanos, inclusive por parte de atores privados e atos de corrupc¢do ou
captura do Estado em prejuizo dos direitos humanos.

17.

Assegurar que as instituicdes multilaterais de financiamento e investimento das quais os Estados
fazem parte implementem garantias especificas para proteger os direitos humanos em seus
processos de avaliagdo de riscos relativos a projetos de investimento ou empréstimos monetdrios
concedidos no contexto de resposta a pandemia.

18.

Suspender ou aliviar a divida externa e as san¢des econdmicas internacionais que possam ameagar,
enfraquecer as respostas dos Estados frente a contextos de pandemia e suas consequéncias.

19.

Exigir que as empresas respeitem os direitos humanos, adotem processos de devida diligéncia em
matéria de direitos humanos e prestem contas ante possiveis abusos e impactos negativos sobre
direitos humanos, especialmente de populagées e grupos em situa¢do de maior vulnerabilidade.

Estados de excecdo, restri¢des a liberdades fundamentais e Estado de Direito

20.

Assegurar que toda restri¢do ou limitacdo imposta aos direitos humanos cumpra com o principio
dalegalidade, seja necessdria numa sociedade democratica e proporcional para atender a finalidade
legitima de proteger a saude.

21.

Assegurar que um estado de excecdo: 1. Se justifique com uma excepcionalidade da situagdo
de emergéncia quanto a sua gravidade, iminéncia e intensidade, constituindo ameaca real a
independéncia ou seguranca do Estado; 2. Suspensdo de alguns direitos ou garantias seja por
tempo limitado as exigéncias da situagdo; 3. As disposi¢ées adotadas sejam proporcionais e
ndo gerem maior violacdo do direito suspenso em comparagdo com o beneficio obtido; e 4. As
disposi¢coes adotadas ndo sejam incompativeis com as demais obriga¢des impostas pelo direito
internacional e ndo impliquem em discriminagdo, particularmente baseada em raca, cor, sexo,
idioma, religido ou origem social.

22,

O estado de exce¢do ndo deve gerar propaganda a favor da guerra ou apologia do ddio nacional,
racial ou religioso que constitua incitacdo a discriminacdo, hostilidade ou violéncia.

23.

Abster-se de suspender o direito ao reconhecimento da personalidade juridica; a vida, a integridade
pessoal; proibigdo de tortura, tratamento cruel, desumano e degradante; proibicdo da escraviddo
e servidao, principio da legalidade e retroatividade; liberdade de consciéncia e religido; protecdo
da familia; direito ao nome; direitos da infancia; direito a nacionalidade e os direitos politicos.

24.

Abster-se de suspender procedimentos judiciais idoneos para garantir a plenitude do exercicio
dos direitos e liberdades.
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25. Assegurar que a declara¢do de estado de excec¢do seja realizada em conformidade com o marco
constitucional.

26. Informar, imediatamente, no caso de suspensdo de direitos humanos, os demais Estados partes
na Convengdo Americana, sobre as disposi¢cdes cuja aplicagdo tenha sido suspensa, motivos que
suscitaram a suspensdo e data em que se dard terminada tal suspenséao.

27. Assegurar que qualquer restricdo ou suspensdo se baseie nas melhores evidéncias cientificas e
considere os efeitos que possa ter sobre os grupos mais vulneraveis.

28. Assegurar a existéncia de meios idoneos para controle das disposi¢cdes adotadas numa emergéncia.

29. Abster-se de restringir o trabalho e a circulacdo dos jornalistas e defensores de direitos humanos
9 g ¢ )
que cumprem uma fungdo central durante a emergéncia de saude publica.

30. Garantir que os defensores de direitos humanos possam realizar seu trabalho de defesa e
informacgdo no contexto da pandemia.

31. Respeitar a proibigdo de censura prévia e abster-se de bloquear total ou parcialmente sites de
meios de comunicagdo, plataformas ou contas particulares de internet.

32. Assegurar o direito de acesso a informacdo publica durante a emergéncia gerada pela COVID1g
e ndo estabelecer limitagdes gerais baseadas em razdes de seguranca ou ordem publica.

33. Assegurar que qualquer responsabilidade ulterior que se pretenda impor pela difusdo de
informac¢do ou opinides, com base na protecdo de interesses de satide publica seja estabelecida
por lei e proporcional ao interesse que a justifique e se ajuste a esse legitimo objetivo.

34. Asautoridades estatais tém o dever de informar a populagéo e contar de forma razodvel com base
cientifica.

35. Proteger o direito a privacidade e os dados pessoais da populacdo, especialmente a informagdo
pessoal sensivel dos pacientes e pessoas submetidas a exames durante a pandemia.

36. Assegurar que, caso sejam utilizadas ferramentas de vigilancia digital para determinar,
acompanhar ou conter a expansdo da epidemia, estas devem ser limitadas em termos de tempo
e proteger rigorosamente os direitos individuais, o principio de ndo discriminagdo e as liberdades
fundamentais.

37. Garantir que ndo se realizem detengGes arbitrarias durante a vigéncia do estado de emergéncia.

Grupos em situacdo especial de vulnerabilidade

38. Considerar os enfoques diferenciados para garantir os direitos dos grupos em situagdo de
vulnerabilidade no momento de adotar medidas de atenc¢do, tratamento e conten¢do da pandemia
da COVID19, bem como para mitigar os impactos que as medidas possam gerar.

39. Promover a elimina¢do de estigmas e esteredtipos negativos que possam surgir sobre certos
grupos de pessoas a partir do contexto da pandemia.

Pessoas idosas

40. Incluir prioritariamente pessoas idosas nos programas de resposta a pandemia, garantindo
que deem seu consentimento prévio, pleno, livre e informado e levando em conta situagdes
particulares, como o pertencimento a povos indigenas ou afrodescendentes.

41. Adotar medida para prevenir o contagio pela COVID1g da populag¢do idosa em geral, em particular
os que estdo em asilos, hospitais e centros de privagdo de liberdade.

42. Reforgar as medidas de monitoramento e vigilancia da violéncia contra os idosos, facilitando o
acesso aos mecanismos de denuncia.
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43. Garantir que os protocolos médicos sejam implementados sem discrimina¢do em razdo da idade
e prestando especial aten¢do aos idosos com deficiéncias ou doencas cronicas, HIV ou AIDS,
dentre outras.

44. Considerar o equilibrio que deve existir entre a protecdo contra a COVID19 e a necessidade
particular de idosos de conexdo com seus familiares.

Pessoas privadas de liberdade

45. Adotar medidas para enfrentar a aglomeragdo nas unidades de privagdo de liberdade, inclusive a
reavaliacdo dos casos de prisdo preventiva, dando prioridade as populagées com maior risco de
sadde frente a eventual contagio pela COVID1g.

46. Assegurar que sejam avaliados os pedidos de beneficios carcerdrios e medidas alternativas a
pena de prisdo. No caso de pessoas condenadas por graves viola¢des de direitos humanos, as
avaliagdes requerem andlises mais exigentes, com base no principio da proporcionalidade e
padrdes interamericanos aplicaveis.

47. Adequar as condi¢des de detencdo das pessoas privadas de liberdade para impedir o contagio
intramuros pela COVID1g.

48. Estabelecer protocolos para a garantia da seguranca e da ordem nas unidades de privagdo da
liberdade, em particular para prevenir atos de violéncia relacionados a pandemia. Além disso,
assegurar que toda medida que limite os contatos, comunicagdes, visitas, saidas, e outras
atividades, seja adotada com especial cuidado e avaliacdo de proporcionalidade.

Mulheres

49. Incorporar a perspectiva de género, a partir de um enfoque intersecional, em todas as respostas dos
Estados para conter a pandemia, considerando os contextos que potencializam a vulnerabilidade
a que as mulheres estdo expostas.

50. Assegurar a participacdo das mulheres em cargos de tomada de decisdo nos comités e grupos de
trabalho de resposta a crise sanitaria da COVID1g, assegurando a perspectiva de género desde
a formulacdo até a adog¢do e avaliacdo das medidas e politicas.

51. Fortalecer os servicos de resposta a violéncia de género, em particular a violéncia intrafamiliar
e sexual no contexto do confinamento.

52. Oferecer atenc¢do diferenciada as mulheres profissionais de saude que trabalham na primeira
linha de resposta a crise sanitaria da COVID1g (para execuc¢do de suas tarefas e atengao a saude
mental).

53. Garantir a disponibilidade e continuidade de servigos de saude sexual e reprodutiva durante a
crise da pandemia.

Povos indigenas

54. Proporcionar informacdo sobre a pandemia em seu idioma tradicional, de maneira que possam
compreender as medidas adotadas pelo Estado e os efeitos da pandemia.

55. Respeitar de forma irrestrita o ndo contato com os povos em isolamento voluntario.

56. Extremar as medidas de protecdo dos direitos humanos dos povos indigenas no contexto da
pandemia da COVID1g, considerando que tém o direito de receber aten¢do a saude com pertinéncia
cultural e que leve em conta os cuidados preventivos, praticas culturais e medidas tradicionais.

57. Abster-se de promover iniciativas legislativas ou avan¢os na implementac¢do de projetos produtivos
ou extrativos nos territorios dos povos indigenas.
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Migrantes, solicitantes de asilo, refugiados, apatridas, vitimas de trafico de pessoas e pessoas
deslocadas internamente

58. Evitar o emprego de estratégias de detencdo migratoria e outras medidas que aumentem os
riscos de contaminacdo e propagacdo da COVIDig e a vulnerabilidade das pessoas em situacdo
de mobilidade humana. Nesse sentido, é preciso implementar mecanismos para proporcionar a
liberacdo de pessoas que se encontram em centros de detencdo.

59. Abster-se de implementar medidas que possam obstaculizar, intimidar e desestimular o acesso das
pessoas em situa¢do de mobilidade humana aos programas de aten¢do no contexto da pandemia.

60. Garantir o direito de regresso e a migra¢do de retorno aos Estados de origem, por meio de a¢cdes
de cooperagdo e apoio logistico entre os Estados correspondentes, respeitando os protocolos
sanitarios requeridos.

61. Implementar medidas para prevenir e combater a xenofobia e estigmatizacdo de pessoas em
situagdo de mobilidade humana no contexto da pandemia.

62. Incluir populagdes em situacdo de mobilidade humana nas politicas e acdes de recuperagdo
econdmica.

Criancas e adolescentes

63. Reforgar a protecdo de criangas e adolescentes, implementando medidas que considerem suas
particularidades e garantam os vinculos familiares e comunitarios.

64. Os Estados devem dispor de mecanismos para garantir que as criangas e adolescentes sigam com
acesso a educacdo e estimulos que sua idade e nivel de desenvolvimento requeiram.

65. Adotar medidas de prevenc¢do do abuso e violéncia intrafamiliar, facilitando o acesso aos meios
de dentncia e atuando com diligéncia ante as dentincias realizadas.

66. Os Estados devem revisar as medidas de protec¢do vigentes, promovendo a revinculacdo familiar
das criancas em institui¢des de cuidados residenciais, quando for possivel. Deve-se assegurar
acoes de prevencdo do contagio nestas unidades.

67. Dar atenc¢do especial as criangas e adolescentes que vivem na rua ou em zonas rurais.

Pessoas LGBTI

68. Garantir a inclusdo das pessoas LGBTI, em particular as pessoas trans que se encontram num
ciclo de pobreza na formulag¢do de politicas de assisténcia social durante a pandemia.

69. Adotar ou fortalecer protocolos de atencdo a saude e sistema de denuncias para as pessoas
LGBTI que levem em conta o preconceito, discriminag¢do e violéncia em seus lares no contexto
de distanciamento social ou quarentena.

70. Adotar ou fortalecer politicas que garantam o respeito a identidade de género no &mbito hospitalar
e garantir a continuidade dos servigos médicos prestados as pessoas trans.

71. Adotar campanhas de prevenc¢do e combate a homofobia, transfobia e discriminacdo baseada em
orientacdo sexual, garantindo direitos de identidade de género, dirigidas ao pessoal de saude e
seguranca do Estado encarregado das medidas de atencdo e conten¢do da pandemia.

Pessoas afrodescendentes

72. Prevenir o uso excessivo da forga baseado na origem étnico-racial e padrdes de perfilagem racial,
no ambito de estados de excegdo e toques de recolher adotados pela pandemia.

73. Implementar medidas de apoio econémico para as pessoas afrodescendentes e comunidades
tribais em situagdo de pobreza e pobreza extrema e outras situa¢des de especial vulnerabilidade
durante a pandemia.
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74. Incluir nos registros das pessoas contagiadas, hospitalizadas e falecidas pela pandemia dados
desagregados de origem étnico-racial, género, idade e deficiéncia.

75. Garantir o acesso a servicos de saude publico integral a pessoas afrodescendentes e comunidades
tribais, incorporando enfoque intercultural e garantindo comunicagdo clara, acessivel e inclusiva.

Pessoas com deficiéncia

76. Assegurar atencdo médica preferencial as pessoas com deficiéncia, sem discriminagdo, inclusive
em casos de racionamento de recursos médicos.

77. Assegurara participa¢do de pessoas com deficiéncia na formula¢do, implementagdo e monitoramento
das medidas adotadas frente a pandemia.

78. Ajustar os ambientes fisicos de privagdo da liberdade e atencdo médica para que pessoas com
deficiéncia possam gozar de maior independéncia possivel e ter acesso a medidas como o
isolamento social e lavagem frequente das mdos.

79. Adotar os ajustes razodveis e apoios necessarios para garantir que as pessoas com deficiéncia
possam exercer seus direitos humanos em condi¢cdes de igualdade em contextos de medidas de
isolamento ou contengdo.

80. Adotar estratégias acessiveis de comunicag¢do a fim de informar sobre a evolu¢do, prevencao e
tratamento.

Cooperacao internacional e intercimbio de boas praticas

81. Dar cumprimento ao compromisso de adotar medidas para assegurar a realizagdo do direito a
saude, outros DESCA e o conjunto dos direitos humanos, no contexto da pandemia.

82. Promover o desenvolvimento de espacos amplos e efetivos de didlogo internacional com o fim
de estabelecer canais de intercaAmbio de boas praticas em matéria de estratégias bem-sucedidas
e politicas publicas com enfoque de direitos humanos. Estes espacos devem possibilitar a plena
participagdo de grupos e setores mais afetados pela pandemia.

83. Convocar o intercdmbio técnico e regional no estabelecimento de protocolos globais para o
tratamento dos dados e informagdo relativa a pandemia.

84. Promover mecanismos de cooperagdo técnica como ferramenta para facilitar agbes conjuntas
com os Estados nas matérias pertinentes para garantir a implementag¢do do enfoque dos direitos
humanos no dmbito das politicas, acesso a fundos econémicos, planos e estratégias adotadas para
enfrentar a crise da pandemia.

85. Empregar mecanismos de promogdo, protecdo e assisténcia técnica da CIDH e de suas Relatorias
Especiais como ferramenta de assisténcia e fortalecimento dos esforcos estatais para enfrentar
os desafios provocados pela crise sanitdria.

Com base nos dados coletados, o quadro 2 detalha os relatorios tematicos selecionados
(3 do ano de 2020 e 1 do ano de 2021), o seu objeto de andlise, instrumentos internacionais
de direitos humanos relacionados, direitos impactados com a pandemia, assim como as
recomendacdes especificas aos Estados membros da CIDH.
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nos relatérios tematicos dos anos de 2020 e 2021 selecionados como

amostra para este estudo.

Relatdrio/Ano Objeto de Instrumentos | Direitos impactados | Recomendag¢des com
Analise Internacionais | com a pandemia de foco na pandemia de
de Direitos COVID1g COVID19g
Humanos
Informe sobre Direito a Os principios Durante a pandemia, Estados devem
personas trans y de educagdo, e obrigagdes os atos de violéncia e adotar politicas

género diverso y sus
derechos econdmicos,
sociales, culturales 'y
ambientales/2020

saude, trabalho
e seguridade
social no
contexto da
pandemia de
COVID1o.

em matéria

de direitos

das pessoas
LGBTI estado
compreendidos
nos
instrumentos
internacionais
de direitos
humanos

do sistema
interamericano,
especialmente:
Declara¢do
Americana

de Deveres e
Direitos do
Homem e
Convencao
Americana
sobre Direitos
Humanos.
Ainda,
ressaltam-se as
recomendagdes
emitidas pela
CIDH nos
relatorios:
“Violéncia
contra pessoas
LGBTI nas
Américas” e
“Avancos e
Desafios para o
reconhecimento
de direitos das
pessoas LGBTI
nas Américas.

discriminagdo contra
as pessoas LGBTI

se exacerbaram,
aumentando sua
exclusdo social e
pobreza. Como
exemplo de violagdo de
direitos, a CIDH teve
noticias de situagoes
de restrigao da livre
circulagdo de pessoas,
com dias especificos
para a circulag¢do de
homens e mulheres.
Essas medidas

foram consideradas
discriminatorias contra
as pessoas trans e de
género diverso, que ndo
foram consideradas
nos protocolos

de circulagdo de
pessoas. Foram
também denunciados
atos de violéncia e
discriminagdo por parte
de forgas de seguranca
de alguns Estados.

No contexto da
pandemia, o direito a
saude foi considerado
um dos mais
impactados pelo quadro
de exclusdo vivenciado
por pessoas trans e

de género diverso na
regido. Este grupo da
populagdo convive com
a homofobia, transfobia
e discriminagdo
baseadas na orientacdo
sexual.

de sensibilizag¢do
dirigidas aos 6rgaos
publicos e autoridades
judiciais em matéria
de identidade e
expressdo de género,
considerando as
pessoas trans e de
género diverso, que,
frequentemente ndo
possuem documento
de identificagdo
pessoal que reflita

sua identidade e/ou
expressdo de género.
Deve-se adotar o
fortalecimento de
politicas que garantam
o respeito a identidade
de género no ambito
hospitalar e garantir

a continuidade de
servigos médicos
prestados as pessoas
trans, assim como a
adocdo de campanhas
de prevencao,

combate contra a
homofobia, transfobia e
discriminagdo.

Ainda, devem garantir
o direito de inclusdo
social das pessoas
trans em medidas de
recuperacao econdmica.
Adotar protocolos de
aten¢do em saude e
dentuncias por violéncia
doméstica.

Garantir o acesso

das pessoas LGBTI a
programas de atenc¢ao
social, assegurando
um refugio seguro,
acesso a alimentos

e medicamentos,
particularmente de
mulheres trans que
exercem o trabalho
sexual.
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Estados devem elaborar
e implementar marcos
normativos e politicas
publicas para lidar
explicitamente com
os efeitos concretos
da situac¢do de
exclusdo historica

das pessoas trans e

de género diverso e
que constituam uma
estratégia integral
para a reducdo de
desigualdades.

Informe sobre

personas privadas de

A Comissao
aborda a grave

libertad en Nicaragua | situagdo que

en el contexto de la

crisis de derechos
humanos iniciada
el 18 de abril de
2018/2020

enfrentam

as pessoas
privadas de
liberdade no
pais devido
ao risco de
contagio,
assim como
pela auséncia
de informacgao
sobre
protocolos e
medidas de
contencao

e prevengao
adotadas pelo
Estado em
centros de
privagdo de
liberdade.

Os principios

e obrigagdes
em matéria

de direitos

das pessoas
encarceradas
estdo
compreendidos
nos
instrumentos
internacionais
de direitos
humanos

do sistema
interamericano,
especialmente:
Declaragdo
Americana

de Deveres e
Direitos do
Homem e
Convencao
Americana
sobre Direitos
Humanos.
Ainda, ressalta-
se a Convencdo
da ONU contra a
Tortura e outros
Tratamentos
Cruéis,
Desumanos e
Degradantes

e a Convengao
Interamericana
para Prevenir

e Sancionar a
Tortura.

No contexto da
ONU, também
se enfatizam

os documentos
“Regras
Minimas para o
Tratamento dos
Reclusos”

No contexto da
pandemia de COVID1o,
a CIDH se preocupa
com a permanéncia

de pessoas detidas no
contexto da crise de
direitos humanos, a
auséncia de protocolos
sobre medidas de
contengao e preven¢ao
adotados em centros
de privagdo de

liberdade da Nicardgua.

Familiares relataram
casos de restri¢do para
o ingresso de agua,
mascaras e alcool gel.
Estes fatos agravam as
condigées de detencdo
e podem aumentar

os riscos a saude de
pessoas detidas e seus
familiares.

Adotar medidas

para enfrentar a
superlotagdo em
unidades de privagdo
de liberdade, incluida
a reavaliagdo de casos
de prisdo preventiva
com o fim de identificar
os que podem ser
substituidos por
medidas alternativas,
priorizando populag¢des
com maior risco a
saude frente eventual
contagio com a
COVID1g.

Avaliar de modo
prioritario a
possibilidade de
outorgar medidas
alternativas como
liberdade condicional,
prisdo domiciliar ou
liberdade antecipada
para pessoas
consideradas em
grupo de risco, como
idosos, pessoas com
doengas cronicas,
mulheres gravidas ou
com filhos sob sua
responsabilidade e
para os que estejam
finalizando sua pena.
Adequar as condigbes
de detengdo das pessoas
privadas de liberdade,
particularmente no
que diz respeito a
alimentacgdo, saude,
saneamento e medidas
de quarentena para
impedir o contagio
interno da COVID1g.
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e “Conjunto de
Principios para
a Protecdo de
todas as pessoas
submetidas a
qualquer forma
de detencdo ou
prisdo”.

No ambito da
CIDH, aponta-
se o documento
“Principios e
Boas Praticas
sobre a Protegdo
de Pessoas
Privadas de
Liberdade nas

Garantir que todas

as unidades possuam
assisténcia médica,

em especial para
populagdes em situagdo
de vulnerabilidade,
incluidos os idosos.
Estabelecer protocolos
para garantia da
seguranca e ordem nas
unidades de privagao de
liberdade, em especial
para prevenir atos de
violéncia relacionados
com a pandemia e
respeitando os padrdes
interamericanos sobre

Américas”. o tema.
Debido proceso en los | Nio existe No dmbito A CIDH observa com Adaptar seus sistemas
procedimientos para | um marco das Américas, crescente preocupagdo | de prote¢do para
la determinacion de referéncia salienta-se a o incremento reconhecer e processar
de la condicion de formal Declaragdo progressivo do novos fatores de
persona refugiada estabelecido Americana numero de pessoas em | deslocamento for¢ado
y apatrida, y el em tratados dos Direitos situacdo de mobilidade | e novas hipoteses
otorgamiento internacionais | e Deveres do humana com que gerem a extensao
de proteccion ou regionais Homem de 194 | necessidades especiais | do principio de ndo
complementaria/2020 | reafirmando e a Convencao de protec¢do, como devolugdo, como a
que os Estados | Americana solicitantes de asilo, violéncia generalizada
podem sobre Direitos refugiados, apatridas, e violagdes de direitos
estabelecer Humanos frequentemente econdmicos, sociais,
os fluxos que de 1969. No deslocados em razdo de | culturais e ambientais
considerem contexto global, | perseguicdo, violéncia | no contexto de
mais enfatiza-se a generalizada, conflitos | pandemias e outras
apropriados Declaragdo internos e violagdo emergéncias.
para a prote¢do | Universal massiva de direitos
internacional dos Direitos humanos, em varios

das pessoas
refugiadas e/
ou apatridas.
Como
consequéncia,
ha grande
disparidade na
maneira como
os Estados

da regido
desenvolvem o
reconhecimento
da protegdo
internacional.
O relatério
sintetiza

as normas

e padroes
mais altos

em matéria

de direitos
humanos e

do direito
internacional

Humanos de
1948.

Ainda, destaca-
se a Convencdo
de 1951 sobre

o Estatuto dos
Refugiados e
seu Protocolo
de 1967.
Posteriormente,
a Declaragao de
Cartagena sobre
Refugiados de
1984.

No que diz
respeito

ao sistema
interamericano,
aponta-se o
Relatorio sobre
Mobilidade
Humana da
CIDH de 2015 €
os Principios

paises das Américas.
Dentre os principais
desafios nas

Américas estdo as
situacdes geradoras

de deslocamento
forcado na Venezuela,
Nicaragua e na regido
do tridngulo norte

da América Central e
México.

Estes desafios sdo ainda
mais severos com a
ocorréncia da pandemia
de COVID1g.
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dos refugiados,
assim como

as melhores
praticas dos
Estados da
regido sobre

o direito

de buscar e
receber asilo,
a protecao
complementar
e a apatridia.

Interamericanos
sobre os Direitos
Humanos

das Pessoas
Migrantes,
Refugiadas,
Apatridas e
Vitimas de
Trafico de
Pessoas, de 2019.

Guia Practica sobre
lineamientos y
recomendaciones
para elaboracion

de planes de
mitigacion de

riesgos de personas
defensoras de direitos
humanos/2021

O documento
proporciona
uma
ferramenta de
uso aplicado
que permite
a integrantes
da sociedade
social, em
particular
pessoas
defensoras

de direitos
humanos e
Estados da
regido, contar
com um
instrumento
que aborde

os conteudos
bésicos em
matéria de
mitigacao e/
ou eliminacdo
de riscos que
enfrentam

as pessoas
defensoras

de direitos
humanos.

A Corte
Interamericana
de Direitos
Humanos
afirmou que

o direito a
defender direitos
humanos e o
dever correlato
do Estado de
protegé-lo, estdo
relacionados
com o exercicio
de varios
direitos
estabelecidos
pela Declaracgao
Americana

de Direitos e
Deveres do
Homem e da
Convencao
Americana
sobre Direitos
Humanos.

Apesar da importancia
do trabalho das
pessoas defensoras
dos direitos humanos,
0 seu exercicio
continua sendo uma
das atividades mais
perigosas nas Américas.
A defesa dos direitos
humanos na regido
ocorre em um clima
hostil. Nesse contexto,
a CIDH observa

com preocupagao o
incremento alarmante
da violéncia,
assassinatos e ameagas
contra pessoas
defensoras de direitos
humanos. Ainda,

em alguns paises, os
defensores de direitos
humanos exercem
suas atividades em

um contexto marcado
por conflitos armados
internos, assim como
conflitos sociais.

Além dos atos de
violéncia, também
estdo sujeitos a atos

de criminalizagdo, por
meio do uso indevido
do direito penal,

assim como de ag¢des
ou pronunciamentos
oficiais que afetam

a legitimidade do
trabalho de defesa

dos direitos humanos.
O acesso a justica
continua sendo,
portanto, um desafio
importante. A falta de
investigacdo e a san¢do
de pessoas responsaveis
por delitos cometidos
contra

As obrigagdes dos
Estados para prote¢do
do direito a defender
direitos humanos estdo
inter-relacionadas e

sdo interdependentes,
visando-se prote¢do
integral. Sdo obriga¢bes
do Estado: respeitar

os direitos das pessoas
defensoras de direitos
humanos, o dever de
prevenir, a obrigacao de
protecdo, a obrigacao
de investigar, julgar e
sancionar os delitos
cometidos contra as
pessoas defensoras

de direitos de direitos
humanos, como medidas
para mitigar riscos.

Os Estados devem se
abster de restringir o
trabalho e a circulagdo
de pessoas defensoras
de direitos humanos
que desempenham uma
funcdo central durante
estados de emergéncia
e exce¢ao, com o
objetivo de informar e
monitorar as agdes do
Estado. Particularmente
quando os Estados
imponham estados de
emergéncia ou exce¢do,
deverdo assegurar que
as restri¢des aos direitos
humanos, incluindo

o direito a defender

os direitos humanos,
sejam necessarias

e estritamente
proporcionais para
atender a um fim
legitimo.
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estes grupos resultam
em impunidade,

a qual perpetua a
violéncia contra os
defensores de direitos
humanos e favorece
sua recorréncia. O
contexto de crescentes
riscos, agressoes e
obstaculos para a
defesa dos direitos
humanos reflete uma
clara deficiéncia nas
medidas adotadas pelos
estados e evidencia

a necessidade de
implementar medidas
para mitigar e eliminar
os riscos enfrentados
pelas pessoas
defensoras de direitos
humanos na regido.

Visando relacionar o conteido dos Quadros 1 e 2, apresenta-se no Quadro 3 as
recomendacgoes da Resolugdo 1/2020 que fundamentam a perspectiva adotada pela CIDH nos
relatdrios analisados.

Quadro 3. Inter-relacdo entre as recomendagées da Resolugdo 1/2020 com os relatorios analisados no estudo.

Relatdrio analisado Recomendacées da Resolucdo 1/2020

Informe sobre personas trans y | Recomendag¢Ges Gerais - 1, 2 e 3/Recomendagées relacionadas
de género diverso y sus derechos | aos Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais - 4,
econdmicos, sociales, culturales y | 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18 e 19/Recomendac¢des
ambientales (2020) relacionadas aos Estados de excec¢do, restri¢des a liberdades
fundamentais e Estado de Direito - 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27,
28, 31, 32, 33, 34, 35, 36 € 37/Recomendacses relacionadas a grupos
em situagdo especial de vulnerabilidade - 38 e 39/Recomendagtes
relacionadas as pessoas LGBTI: 68, 69, 70 e 71/Recomendacgées
relacionadas a cooperac¢do internacional e intercimbio de boas
praticas: 81, 82, 83, 84 e 85

Informe sobre personas privadas | Recomendacgoes Gerais -1, 2 e 3/Recomendagées relacionadas aos
de libertad en Nicardgua en el | Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais - 4, 5, 6, 7,
contexto de la crisis de derechos | 8, 9,10, 11,12, 13, 14, 15, 16, 17,18 e 19/Recomendacdes relacionadas
humanos iniciada el 18 de abril de | aos Estados de excecao, restri¢ées a liberdades fundamentais e
2018 (2020) Estado de Direito - 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 31, 32, 33, 34,
35, 36 e 37/Recomendacgdes relacionadas a grupos em situacdo
especial de vulnerabilidade - 38 e 39

Recomendagdes relacionadas as pessoas privadas de liberdade:
45, 46, 47 e 48/Recomendagdes relacionadas a cooperagdo
internacional e intercdmbio de boas praticas: 81, 82, 83, 84 e 85
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Debido proceso en los
procedimientos para la
determinaciéon de la condicion
de persona refugiada y apatrida,
y el otorgamiento de proteccion
complementaria (2020)

Recomendag¢des Gerais - 1, 2 e 3/Recomendagdes relacionadas
aos Direitos Econdémicos, Sociais, Culturais e Ambientais - 4,
5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18 e 19/Recomendac¢des
relacionadas aos Estados de excecdo, restri¢des a liberdades
fundamentais e Estado de Direito - 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26,
27, 28, 31, 32, 33, 34, 35, 36 e 37/Recomendag¢des relacionadas
a grupos em situag¢do especial de vulnerabilidade - 38 e 39/
Recomendacdes relacionadas a migrantes, solicitantes de asilo,
refugiados, apatridas, vitimas de trafico de pessoas e pessoas
deslocadas internamente - 58, 59, 60, 61 e 62/Recomendacdes
relacionadas a cooperacgdo internacional e intercambio de boas
praticas: 81, 82, 83, 84 e 85

Guia Practica sobre lineamientos y
recomendaciones para elaboracién
de planes de mitigacion de riesgos
de personas defensoras de direitos
humanos (2021)

Recomendagdes Gerais -1, 2 e 3/Recomendagdes relacionadas aos
Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais - 4, 5, 6, 7,
8,9,10,11,12,13, 14, 15, 16, 17, 18 e 19/Recomendagdes relacionadas
aos Estados de excegdo, restri¢des a liberdades fundamentais e
Estado de Direito - 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31,

32, 33, 34, 35, 36 e 37/Recomendacgdes relacionadas a grupos em
situacdo especial de vulnerabilidade - 38 e 39/Recomendagées
relacionadas a cooperacdo internacional e intercimbio de boas
praticas: 81, 82, 83,84 e 85

DISCUSSAO: DOS RELATORIOS TEMATICOS DA CIDH A LUZ DA RESOLUCAO 1
DE 2020

O movimento de protec¢do internacional dos direitos humanos nasceu como resposta as
arbitrariedades do Poder Estatal, passando a orientar politicas publicas. A historia de formacao
e consolidacdo dos direitos humanos se confunde com a histéria da humanidade, ndo constituindo
uma pauta fixa ou estanque, mas um conjunto de valores que a sociedade passa a considerar
como importantes no decorrer de sua evolugdo (OLIVEIRA FILHO et al, 2013). Com o objetivo
de promover o efetivo respeito aos direitos humanos, no dmbito do Sistema de Prote¢do dos
Direitos Humanos na regidao das Américas, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) possui, dentre suas competéncias, formular recomendagdes aos Estados. No contexto
do sistema de monitoramento, a CIDH adota e da seguimento as recomendac¢des elaboradas
nos relatdrios acerca de paises, relatorios tematicos e relatérios anuais. Ha grande esfor¢o da
CIDH nos ultimos anos para dar efetividade e eficacia as suas recomendagdes. Tal iniciativa visa
promover um acompanhamento efetivo das decisdes e recomendagdes produzidas pela CIDH,
bem como verificar o grau de cumprimento e internalizagdo dos compromissos assumidos pelos
Estados. Este estudo analisou quatro relatdrios tematicos publicados pela CIDH no periodo de
janeiro de 2020 a junho de 2021.

Considerando o impacto da pandemia de COVID19 na comunidade global, regional
e local, especialmente na regido das Américas, a CIDH instalou sua Sala de Coordenacdo e
Resposta Oportuna e Integrada a Crise de COVID19 (SACROI COVID19) para fortalecer suas
capacidades institucionais, visando a protec¢do e defesa das liberdades fundamentais e direitos
humanos. Neste marco, foi adotada a Resolugdo 1/2020 - “Pandemia e Direitos Humanos”,
que constitui uma aproximagdo da Comissdo a situacdo de emergéncia de saude publica de
importdncia internacional, com base nos padrdes do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, por meio da formulagdo de um conjunto de recomendagdes aos Estados da regido
para o enfrentamento da pandemia, fundamentadas no enfoque dos direitos humanos (CIDH,
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2020a). As recomendagdes foram sintetizadas no Quadro 1 e representam medidas de protecao
do direito a vida, saude e integridade pessoal da populagdo em geral, e, em especial de grupos
em situa¢do de vulnerabilidade frente ao risco que representa a pandemia de COVID1g.

A aprovagdo da Resoluc¢do ocorre, portanto, em um cendrio de profunda preocupacgdo
com o pleno respeito aos direitos humanos, uma vez que a pandemia poderia resultar, como
vem demonstrando, em riscos sem precedentes para a vida, saade, integridade pessoal,
especialmente para grupos em situagdo de vulnerabilidade. Ainda, é importante ressaltar
que as Américas representam a regido mais desigual do planeta, caracterizada por profundas
iniquidades sociais, em que a pobreza e a pobreza extrema sdo um problema transversal, assim
como a falta e precariedade no acesso a dgua potavel e saneamento, inseguranca alimentar,
situagdes de contaminagdo ambiental e falta de moradia. Somam-se a esses fatores altas taxas
de informalidade do trabalho e renda precaria, que afetam grande nimero de pessoas na regido
e tornam ainda mais preocupante o impacto socioeconémico da COVID1g (CIDH, 2020a).

A Resolugdo analisada apresenta inicialmente um conjunto de recomendagdes gerais
aos Estados da regido, seguidas de Recomendacgées relacionadas aos Direitos Economicos,
Sociais, Culturais e Ambientais, Recomendacdes relacionadas aos Estados de excecdo, restri¢oes
a liberdades fundamentais e Estado de Direito e Recomendagdes relacionadas a grupos em
situacdo especial de vulnerabilidade. Os grupos em situa¢cdo de vulnerabilidade abarcados
pela Resolugdo sdo: pessoas idosas, pessoas privadas de liberdade, mulheres, povos indigenas,
migrantes, solicitantes de asilo, refugiados, apatridas, vitimas de trafico de pessoas e pessoas
deslocadas internamente, criangas e adolescentes, pessoas LGBTI, pessoas afrodescendentes
e pessoas com deficiéncias. Para isso, os direitos humanos devem se adaptar e ter abertura ao
didlogo com todas as concep¢des de dignidade humana, sendo isso vital diante da intrinseca
pretensdo universal de dar conta da complexidade ser-humano-no-planeta-terra, caracteristica
que os impulsiona a desenvolver mecanismos capazes de abarcar o pluralismo moral vigente
no mundo (FRANCO, 2017). Por fim, destaca recomendac¢des relacionadas a coopera¢do
internacional e intercambio de boas praticas entre os paises, com participacdo da sociedade
civil organizada.

E interessante notar o conjunto abrangente de recomendacdes a distintas populacées
em situagdes de vulnerabilidade, visando elencar, além de recomendagbes gerais, suas
especificidades para a protecdo estatal, considerando os desafios impostos pela pandemia de
COVID19. A organizagdo das recomendagdes da Resolugdo analisada acompanha o movimento
de evolugdo dos instrumentos de protecdo de direitos humanos que, inicialmente, eram gerais e
abrangentes e, posteriormente, em resposta as crescentes violagdes de direitos de alguns grupos
da populagdo, passaram a inclui-los em documentos especificos. Assim, as politicas publicas,
além de universais, devem ser direcionadas para as populacdes socialmente vulneraveis de
forma a particularizar as necessidades de cada grupo. Portanto, ao mesmo tempo que o direito
deve ser igual para todos, ele deve respeitar as diferengas e especificidades de cada individuo,
de acordo com seu papel social ou caracteristica fisica (SANTOS, 1997; GOMES, 2016).

A vulnerabilidade é essencialmente relacional, uma vez que decorre de relagdes
estabelecidas historicamente entre diferentes grupos sociais (ASCERALD, 2006). Na area da
saude, o conceito de vulnerabilidade social ganhou for¢a na década de 1990, originando-se
no direito internacional e no referencial de prote¢do dos direitos humanos e enfatizando que,
historicamente, a¢des discriminatorias foram ineficazes para conter pandemias, realgando
ainda mais os problemas de vulnerabilidade relacionados as doengas (AYRES et al, 2012).

Ao salientar elementos associados ao adoecimento, as teorias sobre vulnerabilidade
buscam intervir de modo a reduzir a suscetibilidade dos individuos a agravos e implementar
politicas publicas com base nas necessidades da coletividade. Em sintese, as ferramentas mais
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importantes com as quais contam os Estados para reverter situacdes de exclusdo histérica e
sistemadtica sdo medidas de acdo afirmativa, destinadas a superar as iniquidades na distribui¢do
interna de oportunidades a grupos distintos que sofrem desigualdades estruturais, como as
pessoas trans e de género diverso, as pessoas privadas de liberdade, refugiados e apatridas,
assim como os defensores de direitos humanos. Esses grupos sdo o foco dos relatorios tematicos
selecionados neste estudo.

No caso do relatdrio tematico “Informe sobre personas trans y de género diverso y
sus derechos economicos, sociales, culturales y ambientales” (CIDH, 2020b)., enfatiza-se que
as pessoas LGBTI foram particularmente afetadas durante a crise gerada pela pandemia, em
razdo de condigbes pré-existentes de exclusdo estrutural, violéncia, e caréncia, ressaltando-se
a invisibilidade deste grupo da populagdo, especialmente de pessoas trans e de género diverso
na formulagdo de politicas em resposta as emergéncias nacionais e globais, incluindo os planos
de assisténcia humanitaria e recupera¢do econémica. Em suma, as violacoes de direitos das
pessoas trans e de género diverso tém sido historicamente naturalizadas.

Considerando esse cendrio e complementando as recomendac¢des da Resolugdo 1/2020,
a CIDH formulou no relatorio analisado recomendag¢ées complementares com foco nos direitos
a educacdo, saude, trabalho e seguridade social. Dentre esses direitos, o direito a satde foi um
dos mais impactados na pandemia, considerando-se o quadro de exclusdo vivenciado pelas
pessoas LGBTI na regido, que convivem com a homofobia, transfobia e discriminagdo baseadas
na orientagdo sexual, encontrando dificuldades diversas para o exercicio de sua cidadania.

As pessoas trans e de género diverso enfrentam obstaculos no acesso a saude, educagao,
moradia, empregabilidade, assisténcia social, dentre outros direitos humanos, além do alto
indice de violéncia e homicidios a que estdo expostas, o que colabora para que a expectativa
de vida deste grupo seja inferior as médias nacionais (OLIVEIRA; ROMANINI, 2020).

Da andlise do relatério, comparando-o ao contetido da Resolugdo 1/2020, observa-se
que o documento englobou e expandiu as recomendag¢des da Resolugdo para as pessoas trans e
de género diverso, reforcando a necessidade de politicas de sensibiliza¢do aos 6rgaos publicos
relacionadas a identidade e expressdo de género. Nesse sentido, a identidade de género abarca
a maneira como a pessoa se enxerga e se autodetermina, independentemente do sexo (MAIA,
BEZERRA, 2017).

O relatério reafirma, também, a relevancia da inclusdo e garantia de acesso das pessoas
LGBTI na formulagdo de politicas publicas de assisténcia social durante a pandemia, inclusive
de recuperagdo econdmica, e a importancia da adog¢do de protocolos de aten¢do a saiude e
dentincias por violéncia doméstica, que considerem o historico de exclusdo deste grupo. Além
disso, ambos os documentos reforcam a necessidade de ado¢do de campanhas de prevengdo
contra a homofobia, transfobia e discriminagao.

A ampla visibilidade de boas praticas implementadas por determinados Estados para
garantir o exercicio de direitos de grupos em situa¢do de vulnerabilidade foi salientada nas
recomendagdes da Resolugdo 1/2020. Como exemplo de boas praticas mencionado pela CIDH no
relatorio temdtico analisado, destaca-se o Estado do México, por meio de agdes da Secretaria de
Inclusdo e Bem-Estar Social, em conjunto com o governo da cidade do México, para a atengao
e prote¢do de populagées em condi¢des de vulnerabilidade, incluindo apoio econémico para
trabalhadoras sexuais e pessoas em situa¢do de rua. Nesse sentido, a CIDH também destaca
o papel desempenhado pela sociedade civil no contexto da pandemia, por meio de a¢des de
coleta e distribuicdo de alimentos e agua, materiais de higiene e mascaras, ativacdo de redes
de comunicagdo, acesso a fontes de financiamento, dentre outras a¢des relevantes.

No Relatério “Informe sobre personas privadas de libertad en Nicaragua en el contexto
de la crisis de derechos humanos iniciada el 18 de abril de 2018” (CIDH, 2020c¢), a CIDH refor¢cou
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sua preocupacdo pela situagdo das pessoas privadas de liberdade na Nicaragua, especialmente
devido ao risco de contadgio em que se encontram, em razdo da auséncia de informagdo sobre
protocolos e medidas de contengdo e prevengdo adotadas pelo Estado nos centros de privagdo de
liberdade. De fato, quando o relatdrio estudado foi concluido, o Estado da Nicardgua ainda ndo
tinha tomado medidas para conter a pandemia no pais, de acordo com as recomendagdes dos
organismos internacionais especializados. Ainda, familiares de pessoas privadas de liberdade
denunciaram restri¢des vivenciadas pelas pessoas encarceradas que aumentavam os riscos de
danos a saude. Considerando esse cendrio, a CIDH recomendou a Nicaragua garantir a liberdade
imediata de todas as pessoas que estavam privadas arbitrariamente de liberdade, em razao
dos fatos vinculados com os protestos sociais iniciados em 18 de abril de 2018. Desde o inicio
da crise, 328 pessoas perderam a vida e 700 foram detidas. Ao final de 2019, aproximadamente
130 pessoas continuavam privadas de liberdade, em razdo de fatos vinculados com protestos
(CIDH, 2020d).

A CIDH enfatiza que toda pessoa privada de liberdade tem o direito de receber tratamento
humano, com respeito irrestrito a sua dignidade e de exercer seus direitos fundamentais, em
especial a vida e integridade pessoal, e suas garantias fundamentais, como o acesso as garantias
judiciais indispensadveis para proteger direitos e liberdades. Dessa forma, os Estados estdo
obrigados a realizarem ag¢des concretas e imediatas para garantir os direitos a vida, integridade
e saude das pessoas privadas de liberdade, no marco da pandemia (CIDH, 2020c¢). Nesse cendrio,
pode-se argumentar que as prisdes operam como verdadeiros “barris de polvora”, o que levou
a medidas de desencarceramento em diversos paises, apoiadas pela ONU e OMS (COSTA et
al, 2020).

No que diz respeito as medidas de contenc¢do e preven¢do, a CIDH reafirma a necessidade
de definir e informar de forma clara as razées para a imposi¢ao de qualquer medida restritiva,
assim como sua duragdo estimada e prazo para sua revisdo. As medidas devem ser aplicadas
de forma transparente e sem discriminac¢do, assegurando que todas as pessoas privadas de
liberdade tenham acesso equitativo a medidas de protecdo e mitigagdo, com ateng¢do especial
as pessoas em situa¢do de vulnerabilidade.

Diferentes documentos internacionais reconhecem, portanto, que as pessoas privadas
de liberdade estdo mais vulneraveis a morte por COVID1g do que o restante da populacao,
considerando o prolongado tempo em que ficam confinadas junto as outras. Nessa perspectiva,
o Alto Comissariado da ONU para Direitos Humanos reafirmou a precaria condi¢do das prisdes
nas Américas, ressaltando os problemas de superlotacdo, falta de acesso adequado a sadde e
condigdes anti-higiénicas de vida (COSTA et al, 2020).

Dessa forma, as recomendagdes do relatério abarcam o conteudo da Resolugdo 1/2020,
quando urgem aos Estados adotarem medidas para enfrentar a superlotagdo em unidades
de privagdo de liberdade, prevenir atos de violéncia, assim como avaliar a possibilidade de
adog¢do de medidas alternativas como liberdade condicional, prisdo domiciliar ou liberdade
antecipada, especialmente para pessoas de grupos de risco. As medidas recomendadas no
relatdrio tematico visam, prioritariamente, impedir o contdgio interno da COVID1g e garantir
que as unidades prisionais possuam assisténcia médica a este grupo da populagio. E importante
advertir, contudo, que a Resolucdo apresenta énfase adicional a pessoas condenadas por
graves viola¢des de direitos humanos, cuja avaliagdo requer andlises com base no principio de
proporcionalidade e padrdes interamericanos aplicaveis, assim como a necessidade de avaliacao
da proporcionalidade, nos casos de medidas de restri¢des de contatos, comunicagdes, visitas e
saidas das pessoas privadas de liberdade durante a pandemia de COVID1g.

No que diz respeito ao relatério “Debido proceso en los procedimientos para la
determinacién de la condicién de persona refugiada, y apatrida y el otorgamiento de proteccion
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complementaria” (CIDH, 2020d), a CIDH aponta que as pessoas migrantes e as sujeitas a
protecdo internacional enfrentam formas transversais de discriminagdo, ndo somente em razao
da xenofobia e racismo, mas também em func¢do de idade, género e orientagdo sexual, dentre
outros. Nesse sentido, é relevante argumentar, também, que faltam aos apatridas os direitos
decorrentes da nacionalidade, quais sejam: a prote¢do diplomatica, direito de permanéncia
no Estado de residéncia e o direito de regresso em caso de viagem (SIMOES; MARTINI, 2018).
Geralmente, migrantes, refugiados e apatridas estdo em situa¢do de vulnerabilidade como
sujeitos de direitos humanos, em uma condi¢do individual de auséncia de poder com relagdo
aos ndo migrantes. Esta condi¢do de vulnerabilidade possui uma dimenséo ideologica e se
apresenta em um contexto histdrico distinto para cada Estado, sendo mantida por situagdes
de desigualdade entre nacionais e estrangeiros estabelecidas pelas leis ou desigualdades
estruturais. Este cendrio conduz a diferengas no acesso aos recursos administrados pelos
Estados (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2003).

Considerando o aumento do nimero de pessoas em situacdo de mobilidade humana
com necessidades especiais de protecdo, a CIDH reconhece a natureza articulada dos direitos
e principios expressos nas distintas fontes do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
reforcando a relevancia do principio de ndo discriminagdo e igualdade de prote¢do para todas
as pessoas, incluidos os migrantes. O principio de ndo discriminagdo abrange: garantia de
acesso igualitario a direitos, preveng¢do de formas de tratamento diferenciado que resulte em
viola¢des de direitos, necessidade de pardmetros para a¢des de tratamento diferenciado e a
exclusdo de agdes discriminatdrias e violéncias resultantes. Além desses, a CIDH reafirma o
principio “pro persona”, que exige uma interpretacdo extensiva dos direitos humanos e restritiva
de suas limitag¢des; o principio ao devido processo e suas garantias, o principio de respeito
a unidade familiar e a necessidade de incorporacdo da perspectiva de género e de enfoques
diferenciados (CIDH, 2020d).

A CIDH destaca, portanto, a inter-relacdo da situa¢do de mobilidade com distintas
condi¢des, como género, racga, origem étnica, classe social, idade, que expéem mulheres e
meninas migrantes a situagdes que podem resultar em abusos e exploragdo. Nessa perspectiva,
no contexto da pandemia, é fundamental que se respeitem os principios acima elencados e se
garantam os direitos individuais das pessoas humanas em situa¢do de deslocamento (CIDH,
2020d). As recomendagdes da Resolugdo 1/2020 especificas aos migrantes, solicitantes de asilo,
refugiados, apatridas, vitimas de trafico de pessoas e pessoas deslocadas sugerem aos Estados
evitar estratégias de detengdo migratéria que aumentem os riscos de contamina¢do da COVID1g
e sua vulnerabilidade. Ainda, a Resolugdo recomenda aos Estados se absterem de implementar
medidas para obstaculizar, intimidar e desestimular o acesso das pessoas em situacdo de
mobilidade humana a programas de aten¢do no contexto da pandemia, além de garantir o
direito de regresso ao Estado de origem e sua inclusdo em politicas e a¢des de recuperagdo
econdmica. O Relatdrio tematico analisado restringe suas recomendagdes a sugestdo de os
Estados adaptarem seus sistemas de protecdo para reconhecer fatores de deslocamento for¢ado
e hipdteses que gerem violéncia generalizada, assim como violagdes de direitos econémicos,
sociais, culturais e ambientais deste grupo da populagdo no contexto da pandemia.

Por fim, o relatdrio tematico “Guia Practica sobre lineamientos y recomendaciones para
elaboracion de planes de mitigacion de riesgos de personas defensoras de direitos humanos”
(CIDH, 2021) enfoca as pessoas defensoras de direitos humanos. De acordo com o artigo 1° da
Resoluc¢do 53/144 da ONU (ONU, 1988), “todas as pessoas tém o direito, individualmente e em
associagdo com outras, de promover e lutar pela protecdo e realizacdo dos direitos humanos
e liberdades fundamentais a nivel nacional e internacional”. Nessa perspectiva, os defensores
de direitos humanos atuam para garantir a democracia e o Estado de Direito. Segundo a Corte
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Interamericana de Direitos Humanos (2011), o respeito pelos direitos humanos depende das
garantias efetivas de que gozem os defensores de direitos humanos para exercerem livremente
suas atividades.

Outrossim, esse grupo da popula¢do usualmente convive com um clima hostil,
caracterizado pelo aumento da violéncia, assassinatos e ameacas. Enfrenta, também, um
acesso dificultado a justica. Além da violéncia, estdo sujeitos a atos de criminalizag¢do, por
meio do uso indevido do direito penal, o que afeta a legitimidade do trabalho de defesa dos
direitos humanos em muitos paises da regido. A criminaliza¢do constitui fenémeno complexo
que pode ocorrer de diversas formas, como por meio de ofensas nos meios sociais. Ocorre
com a aplicacdo de legislacdo que enfraquece direitos basicos e fundamentais e dificulta a
atuacdo dos defensores (MIRANDA; MOISES; FERNANDES; 2019). Desse modo, o relatério
analisado reafirma como obriga¢do dos Estados proteger o direito das pessoas a defenderem
os direitos humanos, assim como de investigar, julgar e sancionar os delitos cometidos contra
esses individuos. Ainda, os Estados devem se abster de restringir o trabalho e a circula¢do das
pessoas defensoras de direitos humanos, especialmente em situagdes de restri¢des de direitos,
como durante a pandemia de COVIDi1g.

No que concerne a Resolugdo 1/2020, nota-se que o contetdo relacionado as pessoas
defensoras de direitos humanos estd inserido nas Recomendagées 29 e 30 (item Estados de
excecdo, restricoes a liberdades fundamentais e Estado de Direito) e centra-se também na
abstencdo pelos Estados da restricdo do trabalho e circulagdo dos jornalistas e defensores
de direitos humanos, e em garantir que os defensores de direitos humanos possam realizar
seu trabalho de defesa e informagdo no contexto da pandemia. A énfase dada pela CIDH ao
trabalho dos defensores de direitos humanos no relatorio analisado e na Resolugdo demonstra
sua compreensdo de que a atuagdo dos defensores é imprescindivel para a concretizagdo das
democracias e liberdades fundamentais. Constata-se, em sintese, que o enfoque de direitos
humanos adotado nos quatro relatorios tematicos analisados estd em consondncia com as
recomendag¢des da Resolugdo 01/2020, uma vez que propdem meios para assegurar o respeito
e o exercicio de direitos humanos por distintos grupos em situagdo de vulnerabilidade durante
a pandemia de COVIDig.

CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo sintetizou e discutiu o enfoque de protecdo aos direitos humanos atribuido
pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) em seus relatorios tematicos
publicados apos a pandemia de COVID1g, a luz da Resolu¢do I sobre Pandemia e Direitos
Humanos. Em um cenario de exce¢do em razdo da pandemia, as violagdes aos direitos humanos,
especialmente de pessoas em situagdo de vulnerabilidade, podem ser potencializadas e até
naturalizadas. Na regido das Américas, caracterizada por sérias desigualdades estruturais,
o objeto deste estudo reveste-se ainda de maior relevancia. Dessa forma, foram analisadas
85 recomendagdes da Resolugdo 1/2020 e quatro relatérios tematicos com foco em grupos
especificos da populagdo: pessoas LGBTI, pessoas em situa¢do de privagdo de liberdade,
pessoas refugiadas e apatridas e defensores de direitos humanos. Os resultados demonstraram
a énfase atribuida pela CIDH ao direito a satide desses grupos, assim como as particularidades
que caracterizam as violag¢oes de seus direitos, transformadas em recomendagdes especificas
de ac¢des e politicas estatais. Com base nos dados apresentados e sua discussdo, reforca-se a
necessidade do monitoramento e avaliagdo das agdes dos Estados da regido das Américas, em
respeito ao preconizado pela Resolugdo 1/2020 e as recomendagdes dos relatdrios tematicos.
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Nesse sentido, sugere-se a realizacdo de estudos futuros que busquem avaliar a atua¢do dos
paises no que diz respeito as recomendag¢des da CIDH, no contexto da pandemia de COVIDig.
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RESUMO:

O teste da proporcionalidade é uma ferramenta metodologica que serve a andlise da justificagao
de medidas estatais que afetam o escopo de prote¢do de direitos fundamentais. As medidas
estatais fixadas na legislacdo e dadas nas decisdes da administracdo afetam direitos fundamentais.
Igualmente, as omissdes do legislador e da administragdo na protecdo de direitos fundamentais.
Esta discussdo analisa a aplicagdo do teste da proporcionalidade no processo judicial estrutural
em que se discute a implementac¢do de a¢des materiais concretas pelo poder publico. O objetivo
¢ mostrar que o teste da proporcionalidade pode emprestar melhor justificacdo as decisoes
tomadas nos processos estruturais. Aplicando o método hipotético-dedutivo e a técnica de
pesquisa bibliografica comparativa, a investigacdo propde analise da célebre julgado Brown v.
Board of Education of Topeka da Suprema Corte dos Estados Unidos e do julgado Caso das Pessoas
Despejadas do Tribunal Constitucional da Colémbia.

Palavras-chave: Proporcionalidade. Argumentacdo juridica. Processo Estrutural.

ABSTRACT:

The proportionality test is a methodological tool that serves the analysis of the justification of
state measures that affect the scope of protection of fundamental rights. State measures fixed
in legislation and given in decisions of the administration affect fundamental rights. Likewise,
omissions of the legislature and administration in protecting fundamental rights. This discussion
analyzes the application of the proportionality test in structural judicial proceedings in which
the implementation of concrete material actions by public authorities is discussed. The goal is to
show that the proportionality test can provide better justification for decisions taken in structural
proceedings. Applying the hypothetical-deductive method and the technique of comparative
bibliographic research, the investigation proposes an analysis of the famous judgment of the
Supreme Court of the United States in Brown v. Board of Education of Topeka and the judgment
of the Constitutional Court of Colombia in the Case of the Evicted Persons.

Keywords: Proportionality. Judicial Justification. Structural Litigation.
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INTRODUCAO

A presente investiga¢do tem por objeto discutir o papel do teste da proporcionalidade
na fundamenta¢do das decisdes judicias dadas nos designados processos estruturais. A
relevancia dessa discussdo estd na importancia do emprego da ferramenta metodolédgica do
teste da proporcionalidade no contexto do constitucionalismo de direitos e na atualidade do
recurso aos processos estruturais como alternativa de solucdo de conflitos. Cada vez mais os
tribunais constitucionais e igualmente os tribunais ordindrios tém empregado ao teste da
proporcionalidade para avaliar a justificagdo de restri¢gdes ou limites ao escopo de prote¢do dos
direitos fundamentais e, igualmente, tem recorrido a decisdes estruturais para resolver conflitos
de alta complexidade, que, normalmente, colocam em jogo ndo apenas direitos fundamentais,
mas, também, questdes de competéncia da legislacdo, da administragdo e da jurisdi¢do.

O que se pretende responder é se o teste da proporcionalidade pode ser util a
fundamentagdo de decisdes estruturais e, em caso positivo, quais sdo as exigéncias colocadas
nos processos estruturais que devem ser satisfeitas para a justificacdo racional dessas decisdes.

A fim de cuidar desse tema, esta investigacdo sera desenvolvida em trés partes.

Na primeira parte, serdo dados os elementos conformadores da estrutura standard do
teste da proporcionalidade. A segunda parte serd destinada a uma andlise da decisdo Brown
v. Board Of Education Of Topeka da Suprema Corte dos Estados Unidos (ESTADOS UNIDOS,
1953) a luz do teste da proporcionalidade. A terceira parte tera por objeto a discussdo sobre o
processo estrutural e sua funcionalidade, tomando-se como ponto de partida a decisdo seminal
do Tribunal Constitucional da Colémbia (COLOMBIA, 2004), no Caso das Pessoas Despejadas.
Nessa ultima parte, serd examinado o papel do teste da proporcionalidade na justificagdo das
decisdes estruturais.

Com recurso ao método de pesquisa hipotético-dedutivo e andlise comparativa de
material bibliografico, pretende-se justificar a conclusdo de que o teste da proporcionalidade é
uma ferramenta metodoldgica valida e extremamente util na justificagdo das decisdes judiciais,
especialmente no dmbito dos processos estruturais, tanto para determinar a existéncia da
violagdo ndo justificada de direitos fundamentais, quanto para definir os meios necessarios a
cessacdo de situagdes de inconstitucionalidade.

O TESTE DE PROPORCIONALIADE

O constitucionalismo moderno, base das democracias constitucionais, é fundamentado
e limitado pelo respeito aos direitos fundamentais e as liberdades individuais. Originado em
um contexto pos Segunda Guerra Mundial, traz em seu nucleo a limitagdo das agdes estatais,
no sentido de proteger os individuos de eventual agir indevido do préprio Estado. Os direitos
fundamentais constituem um elemento central das democracias, sem o qual ndo hd como
conceber uma verdadeira democracia constitucional.

Nesse sentido, assevera Aharon Barak (2012, p. 161):

Direitos humanos constituem uma parte essencial das democracias modernas. Nunca
devemos esquecer que essas democracias foram construidas sobre as ruinas da Segunda
Guerra Mundial e do Holocausto. Tire os direitos humanos da democracia e a democracia
perdera sua alma. Os direitos humanos sdo as joias da coroa da democracia. Uma
democracia sem direitos humanos é como um recipiente vazio.?

3 Tradugdo livre. No original: “Human rights constitute an essential part of modern democracies. We should never forget that these
democracies were built atop the ruins of the Second World Warand the Holocaust. Take human rights out of democracy, and democracy
has lost its soul. Human rights are the crown jewels of democracy. A democracy without human rights is like an empty vessel.”
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Porém, conforme afirmam Vitor Rhein Schirato e Sérgio Rhein Schirato (2020, p. 3),
desde o século XIX, passou-se a compreender a necessidade de possibilitar, ao menos em um
determinado nivel, a intervenc¢do nesses direitos, especialmente no que tange as liberdades
individuais, a fim de garantir o bem comum, o interesse geral ou o interesse publico, objetivando
o adequado funcionamento da sociedade.

Existem dois tipos de limitacdo possiveis aos direitos fundamentais: o primeiro fundado
na necessidade de preservacdo dos direitos de outro individuo e o segundo no resguardo
dos interesses publicos. Ou seja, em uma sociedade democratica, é possivel a limitacdo dos
direitos fundamentais, a fim de garantir a propria democracia, mas, também, a saide publica, a
educacdo e a seguranca, além de outros interesses publicos, coletivos ou individuais. (BARAK,
2012, p. 161-162).

Essa visdo, especialmente quanto a limitacdo de direitos fundamentais em beneficio da
sociedade ou dos demais individuos que nela convivem, ganha ainda mais relevancia quando
considerados os direitos fundamentais sociais, existentes em diversas constituicdes, como
a brasileira, que, além de limitar o poder estatal, impGe deveres positivos ao administrador
publico, no sentido de buscar garantir aos individuos daquela sociedade, da melhor forma
possivel, a concretizagdo desses direitos fundamentais.

O problema decorrente da possibilidade de limitagdo dos direitos fundamentais passa,
entdo, a ser a forma como estabelecer até que ponto a intervengdo é ou ndo legitima. E é
justamente esse o objeto da proporcionalidade.

Desta forma, a proporcionalidade reconhece que os direitos dos individuos, enquanto
inseridos em uma sociedade, podem, justamente em virtude desse contexto, sofrer limitagdes,
desde que fundadas na busca pela concretizagdo de objetivos sociais relevantes.

Nesse sentido, para Barak (2012, p. 165):

Proporcionalidade, portanto, representaa no¢do de que o individuo vive em umasociedade
e faz parte dela; que a propria existéncia dessa sociedade - suas necessidades, bem como
sua tradi¢do - pode fornecer uma justificativa para a limitacdo dos direitos humanos por
meio de leis proporcionais. Direitos constitucionais sdo direitos do individuo como parte
da sociedade; consequentemente, eles podem ser limitados por leis infraconstitucionais
que busquem objetivos sociais adequados.*

Nessa perspectiva, Vicki C. Jackson (2015, p. 3098-3099) explica que a proporcionalidade
pode ser vista como um principio juridico, como um objetivo governamental ou como uma
metodologia para as decisdes judiciais (judicial review). Salientando que, como um principio de
direito e objetivo governamental, a proporcionalidade é um preceito de justica, representando
a ideia de que quanto maiores as restri¢cdes impostas pelo Estado, maior deve ser a relevancia
das razdes de tal imposigdo, bem como que as transgressdes a lei devem ser mais severamente
punidas de acordo com a sua gravidade. Ao passo que, como uma metodologia para a justificacdao
de decisGes, o teste da proporcionalidade é utilizado pelos tribunais constitucionais de diversos
Estados democraticos, como Alemanha e Canadd, como uma sequéncia estruturada de passos
para a adequada fundamentagdo das decisdes judiciais.

Essa sequéncia de passos para a fundamentacdo das decisdes judiciais, especialmente
quando colidentes direitos fundamentais, constitui o teste da proporcionalidade e seu objetivo
é, justamente, proporcionar uma metodologia decisoria que permita concluir se determinada
acdo ou legislagdo, que limite um direito constitucional, justifica-se no ambito de aplica¢do
da constituicdo.

4 Tradugdo livre. No original: “[...] Proportionality, therefore, represents the notion that the individual lives within a society and is a
part thereof; that the very existence of that society - its needs, as well as its tradition - may provide a justification to the limitation of
human rights through laws that are proportional. Constitutional rights are rights of the individual as part of the society; accordingly,
they may be limited by sub-constitutional laws serving proper social goals.”
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O teste da proporcionalidade foi desenvolvido, ao final do século XIX, na Alemanha,
pelos tribunais administrativos, com sua utiliza¢do, inicialmente, em casos envolvendo medidas
policiais e direito a liberdade ou a propriedade, quando a legislacdo atribuia discricionariedade
policial ou regulava a atividade de maneira vaga. Nesses casos, a a¢do policial deveria ser
adequada as finalidades legais, utilizar os meios menos intrusivos e, ainda, ser proporcional ao
objetivo buscado. Com a criagdo do Tribunal Constitucional Federal alemdo, em 1951, o teste
comecou a ser aplicado em relagdo a direitos fundamentais. E, ao longo de suas decisdes, o
Tribunal Constitucional Federal alemao foi apresentando seus requisitos e bases, consolidando
a ideia de que os direitos fundamentais e liberdades individuais apenas podem ser limitados
na medida absolutamente necessaria para proteger interesses publicos relevantes. (GRIMM,
2007, p. 384-386).

O teste da proporcionalidade ndo é aplicado do mesmo modo e com a mesma configuragdo
por todos os tribunais constitucionais. Igualmente, ndo ha uniformidade na sua configuracao
por parte da dogmatica juridica. Assim, por exemplo, o teste da proporcionalidade aparece
estruturado em trés ou quatro etapas ou passos®. Além disso, nem todos os casos de aplicagdo
pelos tribunais constitucionais conferem a mesma atengdo a todas as etapas ou passos do teste
da proporcionalidade. Alguns tribunais constitucionais focam sua analise mais em uma etapa
do que em outra®.

Portanto, o teste da proporcionalidade, em linhas gerais, refere-se a uma forma de
analisar a correlagdo entre os meios eleitos para atingir a um determinado fim e a limitacdo
que tais meios implicam a um direito fundamental ou liberdade individual, diversos ou ndo,
daqueles que buscam proteger ou promover.

Acerca dessa relac¢do, assevera Laura Clérico (2009, p. 43):

Arelagdo de fomento entre o meio e o fim é necessaria se a validade do direito fundamental
afetado pela medida for levada a sério. Nao se trata apenas da relagdo entre meio e fim, mas
também de evitar afetar o direito fundamental, seja por a¢do excessiva, agdo insuficiente
ou omissao. [...]7

A primeira etapa do teste de proporcionalidade, a que alguns autores se referem como
etapa preliminar, refere-se a legitimidade do fim buscado. Ou seja, apenas a busca por um
fim legal e legitimo pode justificar a interven¢do em um direito fundamental ou liberdade
individual. Caso o objetivo seja ilegal ou ilegitimo, sequer ha necessidade de andlise das
demais etapas do teste, pois a medida estatal analisada sera desproporcional e assim contraria
a constitui¢do (SCHIRATO; SCHIRATO, 2020, p. 6).

Caso a agdo ou legislacdo possua finalidade legitima, passa-se, entdo, a andlise de sua
adequacdo para a busca do fim almejado. Nesta etapa, portanto, o questionamento ¢, de forma
geral, se aquela medida contribui ou ndo para o objetivo colimado. Ou, ainda, se ha conexdo racional
entre os meios eleitos e os fins. Nessa etapa, ndo se investiga sobre qual é melhor meio para atingir
afinalidade, mas, apenas, na existéncia de conexao racional entre ambos. (CLERICO, 2009, p. 62).3

5 Barak (2012, p. 131), por exemplo, divide o teste em quarto etapas: proposito legitimo, conexdo racional, necessidade dos meios e
correlagdo entre os beneficios almejados e os prejuizos causados ao direito constitucional (proporcionalidade em sentido estrito);
ja Grimm (2007, p. 387-388), ao comparar o teste de proporcionalidade na Alemanha e no Canada, assevera que ambos seguem
procedimento parecido, primeiramente determinando a legitimidade do fim buscado e, apds, aplicando o teste da proporcionalidade
em trés passos, que relacionam adequagdo, necessidade e proporcionalidade propriamente dita.

6 Sobre as diferentes formas de aplica¢do do teste da proporcionalidade em diferentes paises, ver, a titulo exemplificativo, a obra
de Dieter Grimm (2007), que traga uma comparag¢do entre o teste da proporcionalidade e sua aplicagdo na Alemanha e no Canada.
7 Tradugdo livre. No original: “La relacion de fomento entre el medioy el fin es exigida si la validez del derecho fundamental afectado
por la medida es tomada en serio. No se trata sélo de la relacion entre medio y fin, sino también de evitar la afectacion del derecho
fundamental, ya sea por accién excesiva, accion insuficiente o por omision. [...]”

8 A autora, ainda, destaca a existéncia de uma versdo fortissima do da adequagdo técnica, ressaltando que deve servir de orientagdo
aos poderes executivo e legislativo, bem como aos 6rgaos de controle politico de cidadania, mas ndo devem ser utilizados na decisdo
juridica. (CLERICO, 2009, p. 60).
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A terceira etapa do teste de proporcionalidade consiste em avaliar a necessidade do
meio para atingir o objetivo escolhido. Implica, especialmente, em avaliar se ndo hd outra
forma, menos intrusiva nos direitos fundamentais e liberdades individuais, capaz de alcan¢ar
as mesmas finalidades. Portanto, nesta etapa, deve-se considerar se a afetacdo ao direito
fundamental ou liberdade ndo poderia ser menor, ou mesmo evitada, pela escolha de outro
meio igualmente eficiente.

Nesse sentido, correlacionando a etapa da necessidade com a eficiéncia de Pareto como
forma de evitar o sacrificio desnecessario de direitos fundamentais, vale destacar as palavras
de Robert Alexy (2015, 591):

Nesse sentido, também a maxima da necessidade é expressdo da ideia de eficiéncia de
Pareto. Em razdo da existéncia de um meio que intervém menos e é igualmente adequado,
uma posigdo pode ser melhorada sem que isso ocorra as custas da outra posicio. E claro
que, ao contrario do que ocorre com o exame da adequagdo, aqui ndo ocorre uma simples
eliminac¢do de meios. Mas ao legislador também ndo é prescrita categoricamente aadog¢do
do meio que intervém em menor intensidade. O que se diz é apenas que, se o legislador
quiser perseguir o objetivo escolhido, ele pode adotar apenas o meio mais suave, ou um
meio igualmente suave ou um meio a inda mais suave. Isso ndo é nenhuma otimizag¢do
em dire¢do a algum ponto maximo, mas apenas a vedac¢do de sacrificios desnecessarios
a direitos fundamentais.

Por fim, a dltima etapa, refere-se a proporcionalidade propriamente dita, ou stricto
sensu, e requer uma pondera¢do entre a gravidade da interven¢do no direito fundamental
afetado e a relevancia do objetivo buscado. E, em outras palavras, ponderar se a intervencio no
direito fundamental ou liberdade individual, naquele grau, justifica-se pelo ganho objetivado
pela acdo ou legislagdo contestada. Ou seja, ndo basta que determinado meio seja adequado e
impacte da forma menos grave possivel um direito fundamental ou liberdade, mas, também,
que seja justificada a intervencdo, frente aos beneficios objetivados com a sua concretizagdo.

Clérico (2009, p. 163) afirma que:

O exame da proporcionalidade em sentido estrito envolve indagar sobre aimportancia de
seatingira finalidade e a intensidade da limita¢do do direito fundamental (ocasionada pela
persecugdo da finalidade da medida estatal). Que uma medida estatal seja tecnicamente
adequada e menos prejudicial sdo certamente argumentos que falam a favor da finalidade
que buscam justificara limita¢do do direito fundamental. No entanto, ndo sio suficientes
para considerar definitivamente justificada tal limita¢do. O requisito de justificacdo
fundamental requer algo mais. Os argumentos que falam a favor dos meios devem ser
considerados em face aos argumentos que falam contra ele.

Essa, de fato, talvez seja a etapa mais complexa do teste de proporcionalidade, pois
exige uma avaliacdo dos direitos e principios constitucionais atingidos, tanto daquele que se
busca fomentar quanto daquele afetado pelo meio eleito, em abstrato, bem como do grau da
gravidade da intervenc¢do e dos potenciais beneficios, em concreto.

E objetivando solucionar essa etapa do teste de proporcionalidade que Alexy (2015, p.
594) divide a ponderagdo em trés passos:

A lei do sopesamento mostra que ele pode ser dividido em trés passos. No primeiro
é avaliado o grau de ndo-satisfa¢do ou afetagdo de um dos principios. Depois, em um

9 Tradugdo livre. No original: El examen de proporcionalidad en sentido estricto supone preguntar por laimportancia de la realizacion
del finy por la intensidad de la limitacion del derecho fundamental (causada por la persecucion del fin de la medida estatal). Que una
medida estatal sea adecuada técnicamente y la menos lesiva son ciertamente argumentos que hablan a favor del fin y que pretenden
justificar la limitacion del derecho fundamental. Sin embargo, no bastan para dar por justificada definitivamente una limitacién tal.
La exigencia de justificabilidad iusfundamental exige algo mas. Los argumentos que hablan a favor del medio deben ser considerados
de cara a los argumentos que hablan en su contra.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 14, n. 1, p. 78-95, jan./jun. 2023.

33



84

Anizio Pires Gaviao Filho * Diego Avila Rodrigues

segundo passo, avalia-se a importancia da satisfagdo do principio colidente. Por fim, em
um terceiro passo, deve ser avaliado se a importancia da satisfa¢ao do principio colidente
justifica a afeta¢do ou a ndo-satisfagdo do outro principio.

Portanto, o meio escolhido serd proporcional apenas quando o resultado almejado seja
mais relevante do que a gravidade da intervencdo realizada. Para tanto, deve-se considerar a
realidade atual de concretizacdo dos direitos, tanto daquele buscado quanto do afetado, bem
como a amplitude do ganho almejado em contraste com gravidade da interveng¢do requerida
pelo meio eleito.

Nesse norte, ainda, imperioso destacar que ndo se trata, apenas, de avaliar o meio sob
a dtica do direito afetado, devendo ser ponderado com especial aten¢do o objetivo buscado,
uma vez que, assim como o principio da proporcionalidade impede a interveng¢do excessiva em
direitos fundamentais, também deve impedir a violagdo do dever estatal de defesa dos direitos
fundamentais, por eventual protecdo insuficiente.

E justamente com base no dever de protecdo estatal que Ménia Clarissa Hennig
Leal e Rosana Helena Maas (2020, p. 108-109) defendem a possibilidade de intervengdo do
judicidrio em politicas publicas, indicando possiveis omissdes e desvirtuamentos, tendo como
critérios a “proibigdo a proteg¢do insuficiente” e a “proibigdo de excesso”, mediante aplicagdo
da proporcionalidade.

Com base nesse contexto, ainda que, como bem salienta Jackson (2015, p. 3104) os
tribunais norte-americanos ndo utilizem o teste da proporcionalidade de forma estruturada,
no proximo capitulo serd realizado um estudo do caso Brown v. Board of Education of Topeka
sob a otica do teste da proporcionalidade. Apos, serd analisada uma decisdo do Tribunal
Constitucional da Colémbia, a fim de apurar possiveis beneficios da aplicagdo do teste da
proporcionalidade nos processos estruturais.

A ORIGEM DO PROCESSO ESTRUTURAL E A PROPORCIONALIDADE

O processo estrutural tem sua origem ligada a Suprema Corte norte-americana,
especialmente ao periodo em que esteve sob a presidéncia do Chief Justice Earl Warren, no qual
ficou conhecida como Civil Rights Court, por decidir, ao longo de cerca de duas décadas, diversas
questdes que caminham até hoje na histéria daquela sociedade. Entre esses julgamentos estd
o caso Brown v. Board of Education of Topeka, que é comumente apontado como origem das
structural reforms, que hoje, no Brasil, sdo o cerne do debate e da pesquisa sobre processos
estruturais (ARENHART, OSNA E JOBIM, 2021, p. 18).

No caso Brown v. Board of Education of Topeka, a Suprema Corte norte-americana, em
uma primeira decisdo, 347 US 483 (1954), doravante tratada apenas como Brown, declarou
inconstitucionais as leis estaduais e locais que permitiam ou impunham a existéncia de
escolas separadas para criancas negras e brancas (PUGA, 2021, p. 93). A decisdo, assim, deu
fim ao sistema separate but equals, que permitia a segregacdo entre negros e brancos (JOBIM;
ROCHA, 2021, p. 862), e que vinha sendo reafirmada por aquele tribunal sucessivas vezes, sendo
paradigmatico o caso Plessy v. Ferguson, 163 US 537 (1896), no qual havia sido reconhecido
que a segregacdo racial (que no caso concreto envolvia a separagdo de negros e brancos em
diferentes vagdes de trem), por si s6, ndo era discriminatoria.

Como ja mencionado anteriormente, em que pese seja possivel tracar um paralelo
comparativo entre alguns passos do teste de proporcionalidade e elementos do strict intermediate e
rational basis scrutiny no direito norte-americano (JACKSON, 2015, p. 3099, 3113-3116), 0 teste
da proporcionalidade ndo € aplicado de forma estruturada naquele pais, especialmente quanto a
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sua ultima etapa, proporcionalidade em sentido estrito, ainda que o teste da proporcionalidade
tenha alguma esfera de atuagdo, especialmente em casos envolvendo punigdo cruel e ndo usual,
multas excessivas em punitive damages e requisitos excessivos (“undue burden”) para casos de
aborto (JACKSON, 2015, p. 3104-3105). Entretanto, é possivel analisar a decisdo proferida no
caso Brown mediante aplicagdo do teste de proporcionalidade.

Objetivando contextualizar a situagdo vivenciada naquele periodo da histéria norte-
americana e das decisdes da Suprema Corte, Mariela Puga (2021, p. 94-98) salienta que, apds
a aboligdo da escraviddo naquele pais, a populagdo negra foram garantidos direitos civis,
como propriedade e liberdade de contratar, e direitos politicos basicos, como votar e ser
eleitos. Entretanto, essa situagdo durou pouco tempo, com a realidade dos afrodescendentes
voltando a piorar, especialmente nos Estados do sul do pais, com a explora¢do da mio de obra
negra, principalmente de analfabetos. As normas do periodo eram pensadas de forma a ndo
contradizer a Constitui¢do, especialmente no tocante a igualdade, mas, na pratica, permitiam
praticas sociais restritivas a direitos civis, econdmicos e politicos. Havia, ainda, uma crescente
onda de violéncia desencadeada por ideias de “supremacia branca” ou de “perigo da dominagdo
negra”. E é nesse contexto que surge a regulamentacdo de espagos delimitados e demarcados
para negros e brancos, com a propagagdo do ideal “separados mas iguais”. Na pratica, essas
regras permitiam a realizagdo de politicas publicas diferenciadas, com, no caso das escolas,
por exemplo, significativos maiores investimentos nas escolas para brancos. Tais diferencas
eram vistas, pela Suprema Corte, como reflexos da realidade, contra os quais o tribunal nada
poderia fazer.

Em que pese o nome dado ao caso refira-se a crian¢a Linda Brown, a demanda constituia
uma class action e foi julgada em conjunto com diversas outras demandas distribuidas perante
a Suprema Corte', que contestavam a constitucionalidade da segregacdo racial nas escolas
diante da Décima Quarta Emenda Constitucional, segundo a qual:

Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas a sua jurisdi¢do,
sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado em que residem. Nenhum Estado podera
aprovar ou fara cumprir qualquer lei que restrinja os privilégios ou imunidades dos
cidaddos dos Estados Unidos; nem qualquer Estado privard qualquer pessoa da vida,
liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal; nem negar a qualquer pessoa
dentro de sua jurisdi¢do a igualdade de protecdo perante a lei."

No que se refere, especificamente a aplica¢do do teste da proporcionalidade ao caso,
poder-se-ia argumentar que a segregacdo racial nas escolas, naquele contexto histdrico, ndo
seria baseada, propriamente, em uma finalidade ilegitima, pois objetivaria promover a educag¢do
igualitaria das crianc¢as de todas as ancestralidades, evitando, talvez, conflitos étnicos dentro
das escolas, ainda que, como ja destacado previamente, na pratica, a segregacdo permitisse a
desigualdade de condigdes.

Ja quando se passa a andlise da adequag¢do, com base nos proprios argumentos expos-
tos quando do julgamento do caso pela Suprema Corte, verifica-se que a segregacdo racial nas
escolas ndo se prestava ao fim de promover educac¢do igualitdria, porquanto, conforme restou
demonstrado naquele feito, com base em estudos psicoldgicos, culminava por introduzir um
sentimento de inferioridade nas criangas negras, que poderia marca-las para toda a vida.

10 Sobre as diferentes condi¢des nas escolas dos Estados Unidos e a decisdo proferida no caso Brown, recomenda-se, ainda, o filme
“Separados mas Iguais” (Separate but Equal, Dire¢do: George Stevens, Jr. Artisan, 1991. California. 1 DVD, 193 min.), que parte da situa¢do
vivenciada pelo jovem Briggs no estado da Carolina do Sul e retrata a atuagdo do entdo advogado da NAACP Thurgood Marshall e os
bastidores da Suprema Corte até a decisdo proferida no caso Brown.

1 Tradugdo livre. No original: “All persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens
of the United States and of the State wherein they reside. No State shall make or enforce any law which shall abridge the privileges
or immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process
of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws.”
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Nesse sentido, confira-se trecho da decisdo da Suprema Corte norte-americana:

Tais consideragdes aplicam-se com forga adicional as criangas nas escolas primadrias e
secunddrias. Separd-los de outras de idade e qualifica¢des semelhantes apenas por causa
de suaraga gera um sentimento de inferioridade quanto ao seu status na comunidade, que
pode afetar seus coragdes e mentes de uma forma que provavelmente nunca serd desfeita.
O efeito dessa separagdo em suas oportunidades educacionais foi bem declarado por
uma conclusdo no caso do Kansas por um tribunal que, no entanto, se sentiu compelido
a decidir contra os demandantes negros:

“A segregacdo de criangas brancas e negras nas escolas publicas prejudica as criangas
negras. O impacto é maior quando tem a san¢do da lei, pois a politica de separa¢do das
racas costuma ser interpretada como denotando a inferioridade do grupo negro. Um
sentimento de inferioridade afetaa motivagdo de uma crianca para aprender. A segregacdo
com a san¢do da lei, portanto, tende a retardar o desenvolvimento educacional e mental
das criangas negras e a priva-las de alguns beneficios que receberiam em um sistema
escolar racialmente integrado.”

Qualquer que tenha sido a extensdo do conhecimento psicoldgico na época de Plessy v.
Ferguson, essa descoberta é amplamente apoiada pela autoridade moderna. Qualquer
inferéncia em Plessy v. Ferguson contraria a esta conclusdo é rejeitada.

Concluimos que, no campo da educagdo publica, a doutrina do “separados mas iguais”
¢ indevida. Instala¢des educacionais separadas sdo inerentemente desiguais. Portanto,
sustentamos que os autores e outros em situacdo semelhante para os quais as agoes
foram propostas estdo, em razdo da segregac¢do reclamada, privados da igual prote¢do
das leis garantidas pela Décima Quarta Emenda. (SUPREMA CORTE DOS ESTADOS
UNIDOS, 1954)>

Portanto, ja que reprovada a medida de segregacao racial no teste da adequacao, sequer
haveria falar em realiza¢do das demais etapas do teste da proporcionalidade. Porém, caso se
quisesse fazer um exercicio acerca das demais etapas do teste, para promover a educac¢do de
negros, a segregacao nas escolas, logicamente, trazia impactos desnecessdrios aos negros,
como necessidade de deslocamentos e déficit de qualidade educacional, incutindo-lhes, ainda,
sentimentos de inferioridade. Ademais, o cerceamento de sua liberdade de escolha, quanto
a qual escola frequentar e a melhor forma de buscar sua educagdo, ndo se justificava frente
a alegada educagdo igualitdria, que ndo era atingida. Os meios escolhidos culminavam por
ser desnecessarios a promog¢do da educagdo igualitaria das criangas e dos jovens americanos.

Entretanto, logicamente, ndo bastava apenas uma decisdo da Suprema Corte para colocar
fim ao sistema de segregacdo nas escolas publicas. Ao contrario, havia a necessidade de adogdo
de diversas medidas para tornar real o decidido pela Suprema Corte, como a adog¢do de novos
procedimentos para matricula de alunos, novos critérios para constru¢ao, reforma de escolas e
contratagdo de professores, revisdo do sistema de transporte escolar, modificagdes curriculares,

12 Tradugdo livre. No original: “Such considerations apply with added force to children in grade and high schools. To separate them
from others of similar age and qualifications solely because of their race generates a feeling of inferiority as to their status in the
community that may affect their hearts and minds in a way unlikely ever to be undone. The effect of this separation on their educational
opportunities was well stated by a finding in the Kansas case by a court which nevertheless felt compelled to rule against the Negro
plaintiffs: ‘Segregation of white and colored children in public schools has a detrimental effect upon the colored children. The impact
is greater when it has the sanction of the law, for the policy of separating the races is usually interpreted as denoting the inferiority of
the negro group. A sense of inferiority affects the motivation of a child to learn. Segregation with the sanction of law, therefore, hasa
tendency to retard the educational and mental development of negro children and to deprive them of some of the benefits they would
receive in a racially integrated school system. Whatever may have been the extent of psychological knowledge at the time of Plessy v.
Ferguson, this finding is amply supported by modern authority. Any language in Plessy v. Ferguson contrary to this finding is rejected.
We conclude that, in the field of public education, the doctrine of “separate but equal” has no place. Separate educational facilities are
inherently unequal. Therefore, we hold that the plaintiffs and others similarly situated for whom the actions have been brought are,
by reason of the segregation complained of, deprived of the equal protection of the laws guaranteed by the Fourteenth Amendment.”
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entre outras. E nesse sentido que a Suprema Corte foi chamada a se manifestar em mais uma
oportunidade, na decisdo que ficou conhecida como Brown v. Board of Education II, 349 US 294
(1955), doravante mencionada como Brown II, na qual delegou aos juizes federais a tarefa de
reconstruir e intervir no sistema, alterando o tradicional sistema processual norte-americano
para suprir as necessidades reais que se apresentavam (FISS, 1979, p. 02 e 03).

Nessa segunda decisdo, a Suprema Corte norte-americana acabou por deixar aos juizos
origindrios a fiscalizagdo e determinacdo de politicas para a implementagdo das condi¢des que
pudessem levar ao fim da segregacdo racial nas escolas, estabelecendo poucos critérios para
tanto, tais como: equidade, adequacgdo e boa-fé, conforme se observa do trecho que segue:

A implementagdo completa desses principios constitucionais pode exigir a solucdo de
diversos problemas escolares locais. As autoridades escolares tém a responsabilidade
primaria de elucidar, avaliar e resolver esses problemas; os tribunais terdo que considerar
seaacdodasautoridades escolares constitui uma implementac¢do de boa-fé dos principios
constitucionais que os regem. Devido a sua proximidade com as condi¢des locais e
a possivel necessidade de novas audiéncias, os tribunais que originalmente ouviram
esses casos podem realizar melhor esta avaliagdo judicial. Dessa forma, acreditamos ser
apropriado devolver os casos a esses tribunais.

Na formulagdo e execu¢do dos decretos, os tribunais serdo guiados por principios equitativos.
Tradicionalmente, a equidade tem se caracterizado por uma flexibilidade pratica na
formulagdo de remediac¢des e por uma facilidade para ajustar e reconciliar as necessidades
publicas e privadas. Esses casos exigem o exercicio desses atributos tradicionais de poderes
equitativos. Em jogo estd o interesse pessoal dos demandantes na admissdo as escolas
publicas assim que possivel, sem discriminagdo. Para efetivar esse interesse, pode ser
exigida a eliminagdo de uma variedade de obstdculos para que a transi¢do dos sistemas
escolares operem de acordo com os principios constitucionais estabelecidos em nossa
decisdo de 17 de maio de 1954. Os tribunais de equidade podem levar em consideragdo o
interesse publico na eliminagdo de tais obstaculos de maneira sistemadtica e eficaz. Mas,
isso sequer deveria ser necessario dizer, a vitalidade desses principios constitucionais ndo
pode ceder simplesmente por causa de desacordo com eles.

Ao sopesar essas consideragdes publicas e privadas, os tribunais exigirdo que os réus deem
um passo rapido e razoavel para o cumprimento total de nossa decisdo de 17 de maio de
1954. Umavez feito esse inicio, os tribunais podem considerar que é necessario mais tempo
para executar a decisio de maneira eficaz. O 6nus recai sobre os réus para estabelecer que
esse tempo é necessario no interesse publico e é consistente com o cumprimento integral
de boa-fé na data mais proxima possivel. Para tanto, os tribunais poderdo considerar os
problemas relacionados a administra¢do, decorrentes da condi¢do fisica da planta escolar,
do sistema de transporte escolar, de pessoal, da revisdo dos distritos escolares e das areas
de atendimento nas unidades compactas, para definir um sistema de determinagdo da
admissdo nas escolas publicas sem distin¢do racial, e revisar leis e regulamentos locais que
podem ser necessarios para resolver os problemas anteriores. Eles também considerardo a
adequacdo de quaisquer planos que os réus possam propor para atender a esses problemas
e efetuar uma transi¢do para um sistema escolar ndo discriminatorio racialmente. Durante
esse periodo de transigdo, os tribunais manterdo a jurisdi¢do sobre esses casos. (SUPREMA
CORTE DOS ESTADOS UNIDOS, 1955)3

13 Tradugdo livre. No original: “Full implementation of these constitutional principles may require solution of varied local school
problems. School authorities have the primary responsibility for elucidating, assessing, and solving these problems; courts will have
to consider whether the action of school authorities constitutes good faith implementation of the governing constitutional principles.
Because of their proximity to local conditions and the possible need for further hearings, the courts which originally heard these cases
can best perform this judicial appraisal. Accordingly, we believe it appropriate to remand the cases to those courts. In fashioning and
effectuating the decrees, the courts will be guided by equitable principles. Traditionally, equity has been characterized by a practical
flexibility in shaping its remedies and by a facility for adjusting and reconciling public and private needs. These cases call for the
exercise of these traditional attributes of equity power. At stake is the personal interest of the plaintiffs in admission to public schools
as soon as practicable on a nondiscriminatory basis. To effectuate this interest may call for elimination of a variety of obstacles in
making the transition to school systems operated in accordance with the constitutional principles set forth in our May 17, 1954,
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Desta forma, ainda que exista debate doutrindrio quanto a se a decisdo proferida em
Brown teve carater estrutural4, os juizes federais origindrios passaram a ter a incumbéncia
de interferir nas estruturas educacionais em seus ambitos de atuagdo, o que realizaram por
meio de injunctions, ordens de fazer e ndo fazer, que ja existiam no direito norte-americano,
para reformar institui¢des inteiras, com o objetivo de realizar direitos fundamentais, ficando
conhecidas como structural injunctions (Vitorelli 2021a, p. 75-76), que constituem a origem dos
processos estruturais, hoje estudados e aplicados em diversas democracias constitucionais,
que buscam a implementagdo de direitos fundamentais.

Portanto, as decisdes judicias proferidas no caso ndo apenas declararam a
inconstitucionalidade da segregagdo racial nas escolas, mas passaram a avaliar e determinar
meios de interven¢do nas estruturas e burocracias publicas de forma a fazer cessar o referido
sistema de segregacdo racial, especialmente para o futuro.

Porém, isso ndo foi realizado sem oposi¢do politica e popular, conforme exemplifica
Edilson Vitorelli (2021b, 336), destacando-se um manifesto firmado de diversos politicos, que
criticavam a decisdo sob o argumento de que extrapolava os limites constitucionais, interferindo
na autonomia legislativa e executiva dos estados federados, causando, ainda, confusdo nos
estados e destruindo as relagdes amigaveis entre negros e brancos.

Nesse sentido, uma decisdo da Suprema Corte americana mais clara quanto aos
elementos a serem considerados acerca das politicas a serem implementadas, especialmente
determinando uma metodologia adequada para as decisdes a serem tomadas pelos tribunais
inferiores, poderia ter contribuido para uma resposta mais adequada, constante e similar nos
estados, gerando menos controvérsias e insegurancas.

E é neste ponto que se acredita que o teste da proporcionalidade pode auxiliar nas decisoes
proferidas em processos estruturais, que objetivam fazer cessar uma situacdo de reiterada
inconstitucionalidade. Primeiramente, o teste da proporcionalidade pode ser utilizado para
apurar se, efetivamente, ha a alegada situagdo de inconstitucionalidade reiterada, promovida por
uma estrutura publica ou privada. Posteriormente, caso verificada essa inconstitucionalidade,
o teste pode contribuir para avaliar as politicas publicas que deverdo ser adotadas para fazer
cessar, especialmente para o futuro, tal situagdo, sejam elas propostas pelos poderes executivo
e legislativo ou determinadas pelo judicidrio, em caso de reiterada omissdo dos primeiros.

decision. Courts of equity may properly take into account the public interest in the elimination of such obstacles in a systematic and
effective manner. But it should go without saying that the vitality of these constitutional principles cannot be allowed to yield simply
because of disagreement with them. While giving weight to these public and private considerations, the courts will require that the
defendants make a prompt and reasonable start toward full compliance with our May 17, 1954, ruling. Once such a start has been
made, the courts may find that additional time is necessary to carry out the ruling in an effective manner. The burden rests upon the
defendants to establish that such time is necessary in the public interest and is consistent with good faith compliance at the earliest
practicable date. To that end, the courts may consider problems related to administration, arising from the physical condition of the
school plant, the school transportation system, personnel, revision of school districts and attendance areas into compact units to
achieve a system of determining admission to the public schools on a nonracial basis, and revision of local laws and regulations which
may be necessary in solving the foregoing problems. They will also consider the adequacy of any plans the defendants may propose
to meet these problems and to effectuate a transition to a racially nondiscriminatory school system. During this period of transition,
the courts will retain jurisdiction of these cases”

14 Exemplificando a controvérsia: Vitorelli (2021a, p. 75-76) defende que Brown ndo é um exemplo de processo estrutural, mas que,
em algumas localidades, a sua implementagdo, por iniciativa dos juizes, adquiriu tal caracteristica, pois a Corte teria referido apenas
“o que”, sem dizer o “como”, deixando de fixar pardmetros concretos para implemento da decisdo; Marco Félix Jobim (2021, p.112-113),
por outro lado, afirma que, em Brown II, a Corte, além de determinar que o cumprimento pelos juizes federais ocorressem “with all
deliberate speed”, expds condi¢des a serem impostas pelos juizes, defendo a decisdo como estrutural.
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O PROCESSO ESTRUTURAL E A PROPORCIONALIDADE: UMA POSSIVEL
CONTRIBUICAO A PARTIR DAS DECISOES DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
COLOMBIANO NO CASO DAS “PESSOAS DESPEJADAS”

O processo estrutural vem sendo estudado no Brasil como uma alternativa para a defesa
de direitos individuais indisponiveis e de direitos transindividuais, especialmente diante dos
problemas causados pela judicializagdo individual dos conflitos sociais’, por exemplo, na
medida em que pode ser utilizado para atacar a origem do problema, em verdadeira intervenc¢ao
na estrutura, publica ou privada, que esteja causando a violacdo de um direito fundamental.

Assim, o objeto de uma demanda estrutural é um litigio estrutural, ou seja, sdo litigios
faticos que atingem ndo apenas uma pessoa, mas uma coletividade, inclusive, indeterminada. De
forma que a decisdo deve ser voltada a modificar a estrutura que causa a violagdo dos direitos
e bens constitucionalmente protegidos em colisdo.

Nesse sentido, para Vitorelli (2018, p. 6):

Litigios estruturais sdo litigios coletivos decorrentes do modo como uma estrutura
burocratica, usualmente, de natureza publica, opera. O funcionamento da estrutura é que
causa, permite ou perpetuaa viola¢do que da origem ao litigio coletivo. Assim, seaviolagcdo
for apenas removida, o problema podera ser resolvido de modo aparente, sem resultados
empiricamente significativos, ou momentaneamente, voltando a se repetir no futuro.

Naturalmente que, para tanto, ha necessidade de uma modificacdo de procedimentos
e da visdo do processo como um todo, o que envolve desde a representacdo processual das
partes, possibilidade de intervencao de terceiros, realizacdo de audiéncias publicas, métodos de
coer¢do para cumprimento das medidas determinadas, realiza¢do de acordos e fiscalizagdo de
seu cumprimento®, que constituem, inclusive uma nova fase de estudo acerca da possibilidade
e efetividade dos processos estruturais no sistema juridico brasileiro.

Aqui, ndo se desconhece que esse tipo de atividade judicial gera controvérsias,
notadamente quanto a uma possivel expansdo da jurisdicdo sobre a margem de decisdo do
legislador e do administrador. Além disso, pode ser levantado o argumento do autocontrole
jurisdicional ou do minimalismo judicial, que significa que os tribunais devem deixar as
discussdes politicas e implementac¢do de politicas publicas para a legislacdo e administragao,
devendo limitar-se a presta¢do jurisdicional a protecdo dos direitos fundamentais postos nos
casos que lhes sdo apresentados.

Contra esse argumento, contudo, vale citar Owen Fiss (2021, p. 1005):

Decisoes judiciais como essas sdo, as vezes, acusadas de serem antidemocraticas. Tal
critica se baseia numa visdo muito miope de Democracia, reduzindo-a a uma forma
de majoritarismo. A democracia, em minha opinido, nio faz do sentimento popular
o padrdo para medir o funcionamento de cada institui¢do de governo. Em vez disso, a
Democracia é um padrdo aplicado para julgar o sistema de governo tomado como um
todo. Diferentes institui¢des de governo tém func¢des diferentes, algumas com conexdes
mais atenuadas do que outras em relag¢do ao sentimento popular. Espera-se que algumas
institui¢Ges governamentais, como o governador ou a legislatura estadual, respondam as

15 A titulo exemplificativo, vale referir o caso trazido por VITORELLI (2018, p. 8-9), envolvendo a situag¢do das vagas em creches no
estado de Sdo Paulo, no qual a Defensoria Publica, em que pese legitimada para ajuizamento de a¢do coletiva, propds aproximadamente
61 mil a¢des individuais por ano de 2014 a maio de 2017, numa média de cerca de 20 mil a¢des ao ano. Ainda que a solu¢do do caso
individual possa trazer uma ilusdo de solugdo do problema, na pratica, as demandas tém prejudicado aquelas mdes que aguardam a
concretizagdo da politica ptblica, como, no exemplo dado pelo autor, da genitora que decidiu procurar a Defensoria Publica, apos ver
seu filho cair da quinta para a vigésima sétima posi¢do na fila de espera por vaga em creche, em virtude dos deferimentos judiciais.
16 Analisar pormenorizadamente cada uma dessas formas de solu¢do dos conflitos ndo é o intuito deste estudo. Entretanto, a nova
obra de Arenhart, Osna e Jobim (2021) traz diversos esclarecimentos importantes sobre cada um desses temas.
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preferéncias ocorrentes de seus cidaddos; Outros, como o Judicidrio, sdo encarregados
da responsabilidade de interpretagdo da lei como ela é e da prote¢do da Constitui¢do.

Naturalmente que ndo se defende uma atuacdo politica do julgador. Ao decidir, o juiz
deve sempre permanecer atrelado a vinculagdo juridica fixada no sistema normativo, ainda
que atento aos valores constitucionais, de forma a evitar que sua postura ativa, objetivando
dar fim a violagdo de direitos em caso, para o presente e para o futuro, possa ser interpretada
como ativismo judicial infundado, ou seja, baseado unicamente em suas preferéncias pessoais
e em sua visdo de mundo.

Para tanto, o juiz, que ndo é imune a erros e inclusive por isso, devera ouvir a todas as
partes e interessados, experts no tema, analisar o contexto social e econémico do pais, inclusive
para evitar determinar politica impraticdvel ou que venha a prejudicar a outrem. O juiz, em
seu novo papel, devera considerar o problema objeto da a¢do e os reflexos de sua decisdo, para
0 caso e para as demais pessoas atingidas, sendo necessaria a devida motiva¢do de sua decisao,
mediante fundamentagdo transparente, fundada em leis e principios juridicos.

Nesse sentido, mais uma vez, confira-se a ligdo de Fiss (2021, p. 1003-1004):

[...] Aautoridade do judicidrio ndo decorre de sua experiéncia moral, mas do proprio cargo
e do fato de que o exercicio do poder judicial é limitado pelo que eu chamo de estimulos
darazdo publica: (1) Os Juizes devem ouvir as reclamagdes que de outra forma poderiam
evitar; (2) eles devem ouvir as reclamagées de todas as partes prejudicadas; (3) eles devem
conduzir os seus trabalhos em publico; e (4) eles devem, publicamente, anunciar a sua
decisdo e justificar essa decisdo com base em principio.

Logicamente, nesta espécie de demanda, o juiz deve privilegiar as solu¢des dialdgicas,
obtidas mediante acordos e, especialmente, consensuais entre as partes integrantes da lide e
os experts nos temas submetidos a julgamento. Porém, em caso de persisténcia dos impasses,
ndo pode o julgador se omitir de proferir decisdo. Nestas situagdes devera estar consciente suas
proprias limitacdes, completamente inteirado do tema e das solugdes possiveis de implantacao,
sob pena de se tornar apenas uma voz bem intencionada, proferindo decisdo sem qualquer
eficacia concreta. (ARENHART, OSNA E JOBIM, 2021, p. 201-202).

Nestes casos, o juiz deve deixar claro que a solu¢do ndo parte de suas convicgdes politicas,
mas que decorrem da orientacdo do Direito e da constitui¢do acerca dos temas judicializados,
legitimando a sua intervengao no grau e na qualidade da justificagdo de sua decisdo (ARENHART,
OSNA E JOBIM, 2021, p. 211). E é neste ponto que o teste da proporcionalidade pode auxiliar
como forma de dar maior transparéncia e qualidade as decisoes judiciais, contribuindo, ainda,
para uma maior seguranca juridica, posto que propicia maior clareza quanto aos fundamentos
utilizados ao decidir, especialmente pela utilizacdo da sequéncia metodolodgica que propoe.

Um exemplo que se pode trazer do uso do teste da proporcionalidade para justificagdao
de uma decisdo judicial acerca da existéncia de violagdo de direitos fundamentais e, também,
sobre as politicas publicas a serem implementadas, é o caso da “populagdo despejada™, Sentenga
T-025/04, decidido pelo Tribunal Constitucional Colombiano.

O problema da “populagdo despejada” forcadamente é grave na sociedade colombiana,
com diversas pessoas tendo que deixar as suas residéncias, ao longo de vérios anos, em virtude
do conflito armado existente naquele pais, especialmente nos anos em que ndo houve cessar
fogo entre o governo e as FARC (Forcas Armadas Revolucionarias da Colémbia), por diversos
motivos, tais como: ameagas diretas e indiretas, massacres, assassinatos de familiares, amigos
e vizinhos, além de recrutamento for¢ado. (GARAVITO; FRANCO, 2010, p. 67-70).

17 Na lingua original: “poblacidén desplazada’.
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Com parcela da populagdo sendo for¢ada a deixar suas residéncias, empregos e familiares,
naturalmente, surgem diversos problemas sociais, como a necessidade de dar abrigo a essas
pessoas, alimentagdo, saude, educacdo e emprego, além de buscar garantir-lhes o direito de
retornar com seguranca as suas propriedades.

Por algum tempo, o governo colombiano, por seu executivo e legislativo, promoveram
uma extensa regulamenta¢do normativa sobre o problema, realizando algumas politicas
publicas, sem, contudo, obter eficacia pratica®, o que levou a Corte Constitucional a chamar
para si o papel de avaliar e coordenar as politicas publicas atinentes aos “deslocados” e mesmo a
desencadear a efetivacdo de politicas publicas objetivando garantir a essa parcela da populagio
direitos fundamentais minimos. (GARAVITO; FRANCO, 2010, p. 79).

Em sua decisdo, Sentenca T-025/04, a Corte Constitucional da Colémbia reconheceu
estado de coisas inconstitucional na situagdo da “popula¢do deslocada” avaliando a multiplicidade
de pessoas em situacdo de vulnerabilidade pela auséncia ou insuficiéncia das politicas publicas
realizadas pelo governo, determinando uma série de agbes, simples e complexas, objetivando
colocar fim a essa situagdo de viola¢do de direitos fundamentais, se ndo imediatamente, mas
progressivamente.

Ap0ds realizar uma contextualizagdo histdrica e judicial dos conflitos envolvendo a
situacdo das “pessoas deslocadas”, bem como de reafirmar a gravidade da situagdo dessas
pessoas e a legitimidade das associagdes para a demandada e da prépria corte para decidir, no
item “6” da decisdo, e em seus subitens, a Corte Constitucional passa a identificar as a¢des e
omissdes estatais que configuram violagdo dos direitos fundamentais dos “deslocados”.

Nesse topico, a Corte Constitucional, embora sem utilizar o termo “teste da
proporcionalidade”, utiliza o seu ferramental, ao fazer um levantamento das politicas
implementadas, avaliando as suas finalidades e a sua eficdcia na prdtica, identificando a
insuficiéncia das medidas adotadas. Conforme se evidencia, a titulo exemplificativo, do trecho
que segue:

(v) Varias das politicas de assisténcia a populacdo deslocada ndo foram suficientemente
desenvolvidas. Em particular, isso ocorre nos seguintes aspectos, de acordo com os
relatorios apresentados: (a) Nao esta regulamentada a participagdo da populagao deslocada
na formula¢do e implementacdo das politicas. Ndo foram concebidos mecanismos eficazes
para uma intervengdo real da populagdo deslocada. (b) A popula¢do deslocada nio
dispoe de informag¢do oportuna e completa sobre seus direitos, a oferta institucional, os
procedimentos e requisitos para acessa-la e as institui¢des responsaveis por fornecé-la.
(c) Existe uma gestdo desagregada e desordenada da aquisigdo e gestao de recursos da
comunidade internacional. [...] (CORTE CONSTITUCIONAL DA COLOMBIA, 2004)*

No mesmo norte, na sequéncia da decisdo, é possivel vislumbrar a argumentag¢do no
sentido da inadequagdo de diversos dos meios que, ao invés de permitirem a concretiza¢do dos
direitos a “populacdo deslocada”, criava entraves desnecessarios a sua garantia:

(ii) Em rela¢do a adequacdo e condugdo efetiva dos diferentes componentes da politica,
a Camara observa que, em certos casos, os meios utilizados para atingir os fins das
politicas ndo sdo adequados de acordo com os relatorios apresentados: (a) Na estabiliza¢do

18 Sobre as regulamentagdes realizadas e os efeitos prévios a decisdo da Corte colombiana confira-se César Rodriguez Garavito e Diana
Rodriguez Franco (2010, p. 66-79).

19 Tradugdo livre. No original: “(v) Varias de las politicas de atencion a la poblacion desplazada no han contado con un desarrollo
suficiente. En particular, esto sucede en los siguientes aspectos, segtin los informes presentados: (a) No ha sido regulada la participacion
de las poblacion desplazada en el disefio y la ejecucion de las politicas. No se han disefiado mecanismos eficientes dirigidos a la
intervencion real de la poblacion desplazada. (b) La poblacion desplazada no cuenta con informacion oportuna y completa acerca
de sus derechos, la oferta institucional, los procedimientos y requisitos para acceder a ella, y las instituciones responsables de su
prestacion. (c) Existe un manejo desagregadoy desordenado de la consecucion y manejo de los recursos provenientes de la comunidad
internacional. |[...]”
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socio-econdmica dos deslocados, os requisitos e condi¢des de acesso ao capital ndo sdo
consistentes com a realidade econémica dos deslocados. [...] (¢) Osrequisitos e condi¢des
para o acesso aos créditos para habita¢cdo ndo se ajustam as necessidades econdmicas das
familias deslocadas. A exigéncia de tempo de poupanga, referéncias pessoais e comerciais,
bem como outras exigéncias, sio em muitos casos impossiveis de atender a popula¢do
deslocada. Tais demandas sdo discriminatdrias e constituem barreiras de acesso a esse tipo
de ajuda. (d) Com relagdo a educagdo, a exigéncia de que as familias deslocadas paguem
um pre¢o minimo acessivel para que as pessoas deslocadas em idade escolar possam ter
acesso a cotas educacionais tem sido uma barreira, frequentemente intransponivel, para
a matricula de menores. [...]” (CORTE CONSTITUCIONAL DA COLOMBIA, 2004)>

Da mesma forma, ao elencar os requisitos necessarios a legalidade de uma politica
publica, e, especialmente, ao reconhecer que a atuag¢do governamental ndo tem garantido a
prote¢cdo minima as “pessoas deslocadas”, em desatenc¢do a vedagdo a “protecdo insuficiente”, a
Corte Constitucional estabelece quatro parametros a serem observados, passando, em seguida,
a definir as condi¢es minimas basicas de prote¢do dos direitos das “pessoas deslocadas”,
conforme trecho que segue:

Primeiro, proibi¢do de discriminagdo (por exemplo, recursos insuficientes ndo poderiam
ser invocados para excluir minorias étnicas ou partidarios de oponentes politicos da
prote¢do do Estado); segundo, a necessidade da medida, que exige que medidas alternativas
sejam cuidadosamente estudadas e que sejam invidveis ou insuficientes (por exemplo,
outras fontes de financiamento foram exploradas e esgotadas); terceiro, condigdo de
progresso futuro rumo a plenarealiza¢do dos direitos de tal forma que a redugdo do &mbito
de protegdo seja uma etapa inevitavel para que, superadas as dificuldades que levaram
a medida transitoria, o caminho da progressividade seja retomado, para que uma maior
satisfacdo do direito seja alcangada (por exemplo, indicando pardmetros objetivos que,
quando alcangados, reorientariam as politicas publicas no caminho do desenvolvimento
progressivo do direito); e quarto, a proibi¢do de ignorar os niveis minimos de satisfa¢do
do direito porque as medidas ndo podem ser de tal magnitude que violem o nucleo basico
de protecdo que garante a sobrevivéncia digna do ser humano, nem podem partir das
areas prioritarias que tém o maior impacto na populagdo. (CORTE CONSTITUCIONAL
DA COLOMBIA, 2004).

De fato, assim como no Caso Brown, ndo bastou a declaragdo da corte acerca do estado
de coisas inconstitucional para a solugdo concreta do problema existente, mas foi o inicio do
movimento daquele tribunal no sentido de tentar modificar a realidade daquelas pessoas.
Se, nessa primeira decisdo, houve a constatacdo do estado de coisas inconstitucional e a
determinacdo de ordens mais genéricas, na continuidade do caso, foram estabelecidos novos

20 Tradugdo livre. No original: “(ii) En cuanto a la adecuacion y efectiva conducencia de los distintos componentes de la politica,
la Sala observa que en ciertos casos, los medios utilizados para alcanzar los fines de las politicas no son idéneos segun los informes
presentados: (a) En la estabilizacion socioecondmica de los desplazados, los requisitos y las condiciones para acceder a capital no
son consistentes con la realidad econémica de las personas en condicion de desplazamiento. [...] (c) Los requisitos y condiciones para
acceder a los créditos de vivienda no se ajustan a las carencias econdmicas de los hogares desplazados. La exigencia de tiempos de
ahorro, referencias personales y comerciales, asi como otros requisitos, son en muchos casos, imposibles de cumplir para la poblacion
desplazada. Tales exigencias resultan discriminatorias y constituyen barreras de entrada para el acceso a este tipo de ayudas. (d) En
cuantoa laeducacion, la exigencia a los hogares desplazados de pagar un valor minimo costeable para que las personas desplazadas en
edad escolar puedan accedera cupos educativos ha sido una barrera, frecuentemente infranqueable, para la inscripcion de los menores.”
21 Tradugdo livre. No original: “Primero, prohibicion de discriminacion (por ejemplo, no se podria invocar la insuficiencia de recursos
para excluir de la proteccion estatal a minorias étnicas o partidarios de adversarios politicos); segundo, necesidad de la medida lo
cual exige que sean estudiadas cuidadosamente medidas alternativas y que éstas sean inviables o insuficientes (por ejemplo, se han
explorado y agotado otras fuentes de financiacion); tercero, condicion de avance futuro hacia la plena realizacion de los derechos
de tal forma que la disminucidn del alcance de la proteccion sea un paso inevitable para que, una vez superadas las dificultades que
llevaron a la medida transitoria, se retome el camino de la progresividad para que se logre la mayor satisfaccion del derecho (por
ejemplo, sefialando pardmetros objetivos que, al ser alcanzados, reorientarian la politica publica en la senda del desarrollo progresivo
del derecho); y cuarto, prohibicion de desconocer unos minimos de satisfaccion del derecho porque las medidas no pueden ser de tal
magnitud que violen el ntcleo basico de proteccion que asegure la supervivencia digna del ser humano ni pueden empezar por las
dreas prioritarias que tienen el mayor impacto sobre la poblacion.”
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parametros e indexadores, que levaram a ordens mais especificas, principalmente relacionadas
as parcelas mais carentes da “populacdo deslocada”, como criangas e portadores de necessidades
especiais. A atuacdo da Corte deu um salto qualitativo e de visibilidade no tratamento do
tema, ainda que ndo o tenha resolvido completamente, nos anos subsequentes. (GARAVITO;
FRANCO, 2010, p. 86-90).

Como salienta Vitorelli (2021b, 379), ndo ha como garantir a eficacia da transformagao
social por meio da via processual, especialmente quando ausente apoio de autoridades politicas e
da populagdo. Por outro lado, com o auxilio de atores externos, como organismos internacionais
e associacoes, bem como com participacdo popular e boa vontade das autoridades, ha a
possibilidade de alteracdo da realidade pela via processual.

Nesse sentido que se acredita que o teste da proporcionalidade, ao propiciar uma
melhor estabilizacdo das decisbes, com transparéncia quanto aos critérios de justificacdo,
adotado ndo apenas para os processos estruturais, mas como ferramenta de argumentacdo
juridica nos tribunais, pode contribuir para um aumento gradual na credibilidade da Corte,
tal, como argumenta Niels Petersen (2014, p. 24-25), ocorreu com o Tribunal Constitucional
da Alemanha, que, utilizando o teste da proporcionalidade, conseguiu, com o passar dos anos,
utilizar de melhor forma critérios de ponderagdo e balanceamento, sem sofrer tantas criticas
relacionadas a ativismo judicial.

Em ultima analise, uma decisdo mais coerente com o contexto jurisdicional, transparente
para a populagdo, autoridades publicas e juristas, pode auxiliar na obteng¢do de apoio popular e
politico as decisdes que visem proteger os direitos constitucionais, especialmente, as popula¢des
mais necessitadas.

CONSIDERACOES FINAIS

Na primeira etapa deste estudo, foi abordado o teste da proporcionalidade como
ferramenta de justificacdo das decisdes judiciais, em suas quatro etapas: legitimidade, adequacdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; destacando-se a utilidade do método na
avaliacdo de possiveis interferéncias em direitos constitucionais.

Ap0s, através da releitura do caso Brown sob a otica da proporcionalidade, foi demonstrado
que, ainda que na época estivesse em desenvolvimento o teste da proporcionalidade na
Alemanha, uma justificacdo utilizando tal metodologia poderia esclarecer melhor as razdes
da inconstitucionalidade da doutrina separate but equal e, especialmente, o seu uso seria
extremamente util na definicdo das politicas publicas e das verdadeiras altera¢des estruturais
necessarias para readequar a realidade das escolas e dos servigos publicos nas diferentes
localidades, a fim de por fim a segregacao racial nas escolas.

Os processos estruturais, justamente pelo seu objetivo de colocar fim, para o presente e
para o futuro, em situag¢des de reiterada inconstitucionalidade, pode se beneficiar da aplicagdo
do teste da proporcionalidade, inclusive quanto aos limites da atuagdo judicial, garantindo a
independéncia entre os poderes, sem perder de vista, também, a vedagdo a protec¢do insuficiente.

Os resultados obtidos na analise do caso das “pessoas deslocadas” pela Corte Constitucional
da Coloémbia reforcam a utilidade do teste da proporcionalidade como ferramenta para justificagdo
das decisdes estruturais.

O teste da proporcionalidade é uma ferramenta metodoldgica vdlida e extremamente
util na justificacdo das decisdes judiciais, especialmente no dambito dos processos estruturais,
tanto para determinar a existéncia da violagdo a um direito fundamental, quanto para definir
0s meios necessarios a cessagdo de tal inconstitucionalidade.
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RESUMO:

Entre as metas da agenda dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel de 2030, possui a
eliminacdo e proibi¢do das piores formas de trabalho infantil e a extingdo de qualquer uma de suas
formas até 2025. O objetivo é analisar o planejamento e as a¢Ges estratégicas de politicas publicas
para a prevencdo e erradicagdo do trabalho infantil, a partir do cumprimento da meta do Estado
Brasileiro e da Organiza¢do das Nagoes Unidas nos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel
de eliminar todas as formas de trabalho infantil até 2025 no cenario poés-pandemia Os objetivos
especificos sdo estudar os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel da Organizagdo das Na¢oes
Unidas, principalmente o de eliminar todas as formas de trabalho infantil até 2025; compreender
a protegdo juridica nacional e internacional sobre a infancia e adolescéncia na prote¢do contra o
trabalho infantil, analisar as politicas publicas de prevengdo e erradicagio do trabalho infantil,
a partir dos desafios de garantir o cumprimento da meta do Estado Brasileiro e da Organizag¢do
das Nagoes Unidades prevista nos Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel. O problema de
pesquisa questiona: como se estabelecem o planejamento e as agdes estratégicas de prevencao e
erradicacdo do trabalho infantil, a partir dos desafios para cumprir a meta do Estado Brasileiro e
da Organizagdo das Nag¢des Unidas nos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel de eliminar
todas as formas de trabalho infantil até 2025 no cenario pds-pandemia? O método de abordagem
utilizado foi o dedutivo e o de procedimento monografico, sendo desenvolvido a partir das técnicas
de pesquisas documental e bibliografico.

Palavras-chave: Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Pandemia da Covid-19. Trabalho
infantil.
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ABSTRACT:

Among the goals of the Sustainable Development Goals 2030 agenda, it has the elimination
and prohibition of the worst forms of child labor and by 2025 end child labor in all its forms.
The objective is to study the planning and strategic actions of policies for the prevention and
eradication of child labor, based on the fulfillment of the goal of the Brazilian State and the
United Nations in the Sustainable Development Goals of eliminating all forms of child labor by
2025 in the post-pandemic scenario. Sustainable Development of the United Nations, mainly the
elimination of all forms of child labor by 2025; understand the national and international legal
protection on children and adolescents in the protection against child labor, analyze policies for
the prevention and eradication of child labor, based on the challenges of ensuring compliance
with the goal of the Brazilian State and the Organization of Nations Units provided for in the
Sustainable Development Goals. The research problem asks: how are planning and strategicactions
to prevent and eradicate child labor established, based on the challenges to fulfill the goal of the
Brazilian State and the United Nations Organization in the Sustainable Development Goals of
eliminating all forms of of child labor by 2025 in the post-pandemic scenario? The method of
approach used was the deductive and the monographic procedure, being developed from the
techniques of documental and bibliographic research.

Keywords: Sustainable Development Goals. Covid-19 pandemic. Child labor.

INTRODUCAO

Entre as metas previstas na agenda dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel de
2030, tem-se a eliminac¢do e proibi¢do das piores formas de trabalho infantil e a extingdo de
todas as suas formas até 2025, como um meio de garantir a protegio integral das criancas e
dos adolescentes.

Entretanto, a pandemia da Covid-19 realgou a desigualdade social e a pobreza, uma das
grandes causas do trabalho infantil, e marcou o inicio de uma crise econémica pelo mundo. Pela
primeira vez um relatério da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) registrou um aumento
significativo nos casos de trabalho infantil pelo mundo, chegando a 160 milhées no mundo
todo, ou seja, 8,4 milhdes de criancas e adolescentes em situacdo de exploracdo a mais entre
os anos de 2016 e 2020.

O objetivo é analisar o planejamento e as a¢oes estratégicas de politicas publicas para
a prevencdo e erradicacdo do trabalho infantil, a partir do cumprimento da meta do Estado
Brasileiro e da Organizag¢do das Nag¢des Unidas nos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel
de eliminar todas as formas de trabalho infantil até 2025 no cendrio pés-pandemia.

Os objetivos especificos sdo estudar os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel da
Organizagdo das Nag¢des Unidas, principalmente o de eliminar todas as formas de trabalho
infantil até 2025; compreender a protegdo juridica nacional e internacional sobre a infdncia e
adolescéncia na proteg¢do contra o trabalho infantil, analisar as politicas publicas de prevenc¢ao
e erradicacdo do trabalho infantil, a partir dos desafios de garantir o cumprimento da meta
do Estado Brasileiro e da Organizagdo das Nag¢bes Unidades prevista nos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentdvel de eliminar todas as formas do trabalho infantil até 2025.

Nesse raciocinio, o problema de pesquisa questiona: como se estabelecem o planejamento
e as agoes estratégicas de prevencdo e erradicacdo do trabalho infantil, a partir dos desafios
para cumprir a meta do Estado Brasileiro e da Organizacdo das Nagdes Unidas nos Objetivos
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do Desenvolvimento Sustentavel de eliminar todas as formas de trabalho infantil até 2025 no
cenario pds-pandemia?

A hipdtese inicial indicou um cenario de crise econdmica, realcado pela pandemia da
Covid-19 a partir do aumento do desemprego e da informalidade, produzindo um cenario de
desigualdade social e pobreza. Portanto, é possivel verificar um cendrio de desafios para o
cumprimento da meta de eliminar todas as formas de trabalho infantil até 2025 dos Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel, necessitando diagnosticos e o aperfeicoamento das politicas
publicas para a garantia dos direitos fundamentais de criangas e adolescentes.

O tema proposto é de fundamental abordagem, considerando que a pandemia da Covid-19
criou um cenadrio de crise econémica, extrema pobreza e desigualdade social, desenvolvendo
desafios para o cumprimento da meta de eliminar todas as formas de trabalho infantil. A
importancia juridica é abordada na necessidade de discutir o aperfeicoamento das politicas
publicas de prevencao e erradicacdo do trabalho infantil. A relevancia social é evidenciada na
necessidade de desenvolver politicas publicas que enfrentem as causas do trabalho infantil
e possibilitem uma mudanc¢a estrutura na vida das familias das criangas e adolescentes
explorados. O valor académico esta presente na necessidade de debater a¢des e estratégicas
para cumprir a meta imposta ao Estado Brasileiro pela Organizacdo das Na¢des Unidas no
sentido de eliminar todas as formas de trabalho infantil até 2025.

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo e o de procedimento monografico,
sendo desenvolvido a partir das técnicas de pesquisas documental e bibliografico.

A META DO ESTADO BRASILEIRO E DA ONU NOS OBJETIVOS DE
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL DE 2030 NA ELIMINACAO DE TODAS AS
FORMAS DE TRABALHO INFANTIL

As Nagdes Unidas tém representagao fixa no Brasil desde 1947. A presenca da Organizagao
das Nag¢des Unidas em cada pais varia de acordo com as demandas apresentadas dos governos.
No Brasil, esse Sistema é representado por agéncias especializadas, programas e fundos que
desenvolvem suas atividades (ONU, 2016).

A garantia dos direitos das criangas e adolescentes foi consolidada desde a aprovac¢do da
Convengdo sobre os Direitos das Crianc¢as, em 20 novembro de 1989, pela Assembleia Geral da
Organizagdo das Nag¢des Unidas. Essa convenc¢do foi um marco normativo importante para o
avanco dos direitos das criangas e adolescentes, uma vez que instituiu garantias fundamentais
para os colocarem como sujeitos de direitos (MOREIRA, 2020). A Convengdo foi ratificada por
meio do Decreto n® 99.710, de 21 de novembro de 1990, trazendo uma concep¢do nova sobre a
consolida¢do da protegdo juridica e tornando-se o documento internacional mais expressivo
em relagdo ao tema (ONU, 1989).

A protegdo aos direitos da crianca e do adolescente no cendrio mundial colocou a Convengéo
sobre Direitos da Crianca numa posi¢do de marco juridico protetivo universal. Nela estdo
as bases estruturantes que devem ser respeitadas em todo o mundo, havendo vincula¢do
aos Estados-Partes em relagdo ao estabelecimento de protegdo juridica e execugdo de
politicas publicas em prol da infancia (MOREIRA, 2020, p. 112-113).

Ainda que exista um aperfeicoamento dos mecanismos de protecdo de direitos humanos,
tanto no plano nacional, quanto internacional, ha também um crescente aumente no numero “de
casos de violagdes de direitos, tanto em quantidade, quanto em novas modalidades” (PRONER,
2002, p. 37). Para tanto, surgem os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), adotado

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 14, n. 1, p. 96-112, jan./jun. 2023.

99




100

André Viana Custodio * Higor Neves de Freitas

em 2015, estabelecendo metas globais para enfrentar a pobreza, proteger o meio ambiente e
o clima e ainda garantir a paz e a prosperidade no cendrio mundial. Os 193 Estados-membros
da Organizacdo das Nagdes Unidas comprometeram a uma agenda, conhecida como 2030,
considerada um plano ambicioso de garantir a dignidade das pessoas (ONU, 2016).

Portanto, hd uma representagdo de um plano de agdo global no sentido de eliminar a
fome, a pobreza, garantindo a dignidade das pessoas, oferecer educagdo, proteger o planeta e
promover sociedades inclusivas e pacificas até 2030, a partir de diversos objetivos previstos na
agenda 2030. Entre eles, os objetivos determinados existem dimensdes de sustentabilidade,
quais sejam, a dimensao social (objetivos 1, 2, 3, 4, 9 e 11), a ambiental (objetivos 6, 12, 13, 14,
15), a econ6mica (objetivos 7, 8 e 10), a ética (objetivos 5 e 17) e a juridica-politica (objetivos 2,
3, 4, 11 e 16) (ONU, 2016).

Os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel sdo objetivos que preveem a construgdo
de politicas publicas para a promogdo de qualidade de vida, cidadania e a garantia dos direitos
sociais e fundamentais para criancas e adolescentes, ressaltando 10 objetivos que impactam
as criangas e adolescentes. O prazo para o cumprimento dos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel da agenda 2030 iniciou em 2016, colocando diversos novos desafios e particularidades
em uma agenda tdo significativa em um cendrio de crise econémica e politica, realcados pela
pandemia.

Imagem o1 - Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel.

Fonte: ONU.

Assim, os paises se voluntariaram no sentido de garantir a implanta¢cao dos Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel, estabelecendo um relatério voluntario sobre os objetivos, que
estabelecem um debate no sentido de planejar politicas publicas. Portanto, esses objetivos estdo
baseados em compromissos para criangas e adolescentes em diversas dreas, como a nutrigdo,
pobreza, saude, educagdo, saneamento, agua, igualdade de género. Além disso, os Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) também incluem objetivos e metas de protegdo da
crianca e do adolescente, da garantia da educacdo infantil e da redu¢do das desigualdades.

A redugao da pobreza e a promoc¢do de desenvolvimento sdo compromissos globais desde
2000, oportunidade na qual houve mais de 190 Estados-membros da Organizac¢do das Nagdes
Unidas (ONU) compactaram um compromisso global em torno disso. Esse programa tem a
finalidade de desenvolver em conjunto com a sociedade civil e o governo o empoderamento
da vida a partir de programas de desenvolvimento sustentavel (ONU, 2016).
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O enfrentamento da desigualdade social é fundamental considerando uma contextualizagdo
de que mais de 40% das criangas vivem em familias de baixa e renda e mais de 5.8 milhdes
estdo em situagdo de extrema pobreza, criando um cendrio de potenciais violagoes de direitos
(ONU, 2016).

O modelo econdémico capitalista desregulado perpetua diversas formas de trabalho
humano, entre eles o trabalho infantil, que se trata de um fen6meno multifacetario que
percorreu um processo histdrico longo de violéncia contra as criancas e de praticas de vigilancia
e repressdo. Portanto, os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel estabelecem discussoes
os direitos fundamentais, a qualidade de vida e a cidadania para as criangas e adolescentes
no Brasil.

O sistema capitalista globalizado desregulado viola os preceitos de dignidade humana,
de direitos humanos, sociais e fundamentais e ainda a universalidade de acesso aos direitos
de dimensdes distintas, impedindo o desenvolvimento humano e limitando a reduc¢do da
desigualdade social e econdmica. A extrema desigualdade social gera situagdes de potenciais
violagdes de direito, privando o acesso aos direitos fundamentais e as oportunidades da vida.
Assim, a logica “se ndo houver politicas publicas de diminui¢do das desigualdades econémicas
e sociais, é improvavel que haja a superagdo da légica excludente por meio do individualismo
liberal” (MOREIRA, 2020, p. 66)

Nesse sentido, o objetivo 8 trata sobre “o trabalho decente e o crescimento econémico”,
propde — além do enfrentamento e erradica¢do do trabalho forcado, trafico de pessoas, da
escraviddo contempordnea - a eliminagdo e proibicdo das piores formas de trabalho infantil,
extinguindo todas as suas formas até 2025 (ONU, 2016). Uma perspectiva de capital inclusivo
e sustentdvel é preconizada no objetivo de desenvolvimento sustentavel n® 8, que prevé
um aumento na renda per capita dos nudcleos familiares, reduzindo taxas de desemprego e
desenvolvendo iniciativas para geragao de renda e promog¢do do emprego (ONU, 2016). Portanto,
os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) desenvolvem uma perspectiva que enfrenta
as causas que perpetuam a exploracdo do trabalho infantil, entre elas, as econémicas, a
globalizacdo desregulada, o ciclo intergeracional da pobreza, a exclusdo social e a desigualdade.

Qualquer forma de exercer atividade econ6mica, ainda que exista ou ndo estratégia
de sobrevivéncia ou carater de trabalho, remunerada ou ndo, que ndo compreenda os limites
de idade minima para atividades de trabalho é considerada trabalho infantil. Tais atividades
precarizam as relagdes de emprego, reproduzindo situa¢des de desigualdade econdémica e
caréncias econdmicas e diminuem até mesmo as vagas disponiveis, aumentando o desemprego
dos adultos, visto que essas passam a ser ocupadas por crian¢as e adolescentes exploradas
(CUSTODIO; MOREIRA, 20183).

As criangas e adolescentes sdo vitimas da omissdo das politicas publicas e do Estado e do
descaso da sociedade, ema perspectiva de consequéncias moldadas em aspectos educacionais,
culturas, econdmicos, politicos e de saude. A sociedade solidificou uma cultura historica de
naturaliza¢do do trabalho infantil a partir de diversos mitos, entre eles, que “trabalhar desde
cedo acumula experiéncias para trabalhos futuros”, que é “melhor trabalhar do que ficar nas
ruas”, bem como que “trabalhar nio faz mal a ninguém” (CUSTODIO, 2006, p. 100).

Dessa forma, é historicamente construido um significado cultural para o trabalho no
imagindrio familiar, fortalecendo a heran¢a que deslocou a situagdo de trabalho infantil para
uma perspectiva de naturalizacio, como educativo e moralizador (CUSTODIO; FREITAS, 2020,
p. 231). Esse discurso que enobrece o trabalho a partir dos mitos culturais, estruturados pela
logica menorista de pressdo, coloca o trabalho como um papel disciplinador, desenvolvendo
um discurso incompativel com a logica atual de direitos humanos.
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Ha também uma imposi¢do de um dever moral produzido pelo ambiente social que
exige o trabalho desde cedo por meio de uma solidariedade ao grupo familiar, compensando
o peso econdmico da presenga da crianga e adolescente na familia e garantindo a subsisténcia
do restante do ntcleo familiar (CUSTODIO; VERONESE, 2013).

As extensas jornadas de trabalho e responsabilidades geram também consequéncias
para a saude. As criangas e adolescentes submetidas a situagdes de exploragdo em situagdes
precdrias de trabalho, em posi¢des inadequadas e que prejudicam o deu pleno desenvolvimento.
Nesse periodo da vida, os organismos estdo ainda em processo de desenvolvimento e sofrendo
adaptagdes, que podem ser prejudicados em decorréncia de rotinas de trabalhos cansativas,
repetitivas e que exigem muito esforco fisico, inclusive em condicées perigosas (CUSTODIO;
FREITAS, 2020).

Desse modo, o compromisso do Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n° 8 prevé um
pacto com a sociedade e com o governo no sentido de prevenir e erradicar o trabalho infantil.
Para tanto, deve-se aprimorar as politicas publicas para efetivar a prote¢do juridica contra a
exploracdo e superar a insuficiéncia de a¢des e estratégicas que decorre da falta de capacitagio
e estrutura e do ndo acesso a assisténcia social, educac¢do, satide e politicas publicas basicas
de atendimento.

UMA ANALISE DA PROTECAO JURIDICA NACIONAL E INTERNACIONAL CONTRA
A EXPLORACAO DO TRABALHO INFANTIL

O reconhecimento da dignidade humana desde a infancia foi marcada pela Conveng¢do
Internacional sobre os Direitos das Criancas, que foi ratificada pelo Brasil em 24 de setembro
de 1990, a partir do Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990 (ONU, 1989), que possibilitou
um reordenamento no ordenamento juridico e nas politicas publicas que tratavam sobre a
infancia no pais. Desse modo, a Organizac¢ao das Nagdes Unidas e a Organizagdo Internacional
do Trabalho possuem um destaque fundamental na garantia de direitos fundamentais, sociais
e humanos das criang¢as e adolescentes, uma vez que influenciaram os Estados-membros no
desenvolvimento de seus sistemas normativos internos (REIS; CUSTODIO, 2017).

A teoria da protegdo integral foi incorporada no ordenamento juridico a partir do artigo
227 da Constituicdo Federal, quando as criangas e adolescentes passaram a ter status de sujeitos
de direitos, a partir de uma responsabilidade compartilhada entre a sociedade, a familia e o
Estado na garantia dos direitos fundamentais das criangas e adolescentes.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurara crianga, ao adolescente e
aojovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimenta¢do, a educagdo, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressio (BRASIL, 1988).

A teoria da protegdo integral possibilita o reconhecimento de “todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana e, ainda, direitos especiais decorrentes da condi¢do peculiar de
pessoa em desenvolvimento” (CUSTODIO, 2008, p. 312). Esse marco tedrico foi desenvolvimento
a partir da contribui¢do dos movimentos sociais, com o protagonismo popular em defesa aos
direitos da infancia, no processo de redemocratiza¢do e de construgdo de uma constitui¢do
cidad3, o que rompeu o elo com a antiga teoria da situagdo irregular do menor, que tratava as
criancas e adolescentes como mero objeto e com repressio(VERONESE; CUSTODIO, 2013). Tal
consolidacdo teve como base a ratificacdo de convengdes, declaragdes e dispositivos em ambito
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internacional, principalmente por parte da Organizacdo das Nagdes Unidas e da Organizagdo
Internacional do Trabalho, que garantiram a prote¢do aos direitos humanos das criangas e
adolescentes. (MOREIRA, 2020).

A teoria juridico-protetivo do Direito da Criang¢a e do Adolescente ressalta o “carater
transdisciplinar, democratico, participativo e humanitdrio, o que gera autonomia em razao
da necessidade de atuag¢do interinstitucional” (MOREIRA, 2020, p. 132), com a necessidade de
proteger a crianca e o adolescente, eliminando as ameacas e viola¢des de direitos para o seu
pleno desenvolvimento integrais.

Portanto, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, atualizado pela
Emenda Constitucional n° 20, de 15 de dezembro de 1988, alterou o limite de idade minima
para o trabalho, vedando a realizagdo do trabalho insalubre, perigoso e noturno a pessoas com
menos de 18 anos, bem como qualquer forma de trabalho em idade abaixo de 16 anos, exceto
na condi¢do de aprendiz, quando é permitido a partir de 14 anos (BRASIL, 1988). Assim, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente regulamentou a prote¢do contra a explora¢do do trabalho
infantil, possibilitando novos limites especiais para o trabalho:

Art. 67. Ao adolescente empregado, aprendiz, em regime familiar de trabalho, aluno de
escola técnica, assistido em entidade governamental ou ndogovernamental, é vedado
trabalho: I - noturno, realizado entre as vinte e duas horas de um dia e as cinco horas do
dia seguinte; II - perigoso, insalubre ou penoso; III - realizado em locais prejudiciais a
sua formacdo e ao seu desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social; IV - realizado em
horarios e locais que ndo permitam a frequéncia a escola (BRASIL, 1990).

Assim, a protecdo constitucional estabelece trés limites, quais sejam, o superior, o basico
e o inferior. No ultimo, estipula-se um regulamento em quatorze anos, proibindo-se qualquer
forma de trabalho em limite inferior, inclusive na condi¢do de aprendiz. A partir dessa idade,
permite-se na condi¢cdo de aprendiz até os dezesseis anos. Depois dessa idade, o adolescente
adquire capacidade juridica para o trabalho. Contudo, a capacidade plena é concretizada
apenas com dezoito antes, uma vez que antes dessa idade hd a limitagdo quanto aos trabalhos
perigosos, noturnos e insalubres, que sdo prejudiciais ao pleno desenvolvimento integral do
adolescente (SOUZA, 2016).

A Convencédo n. 138 da Organizacdo Internacional do Trabalho (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1973), ratificada por meio do Decreto n. 4.134, de 15 de
fevereiro de 2002 e a Convencdo n. 182, ratificada por meio do Decreto n. 3597, de 12 de setembro
de 2000 (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1999),trazem a¢des prioritarias
para eliminar as piores formas de trabalho infantil e para consolidar o enfrentamento do
trabalho infantil.

Portanto, o reconhecimento das criangas e adolescentes como sujeitos de direitos
possibilita a protec¢do inclusive quanto ao limite etdrio para admissdo ao emprego e trabalho,
uma vez que o carater econdomico da explora¢do do trabalho humano viola os principios da
protecdo integral, da prioridade absoluta e da dignidade humana, bem como toda a base
principioldgica da teoria da protegdo integral e as Convengdes e dispositivos internacionais
sobre o assunto (SOUZA, 2016).

A acdo estatal perpetua principios democraticos, quais sejam, a participa¢do popular,
a descentralizagdo politico-administrativa e a municipaliza¢do do atendimento, que passam
o controle da administragdo publica para concretizar as demandas sociais necessarias para
atingir os interesses das comunidades por meio de servicos, programas e a¢gdes (LIMA, 2001).
A municipalizagdo possibilita a garantia de protecdo e atendimento nos locais onde vivem,
possibilitando um controle social sobre as destina¢des dos recursos e uma amplia¢do das
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possibilidades para a comunidade local, identificando as necessidades e particularidades locais
das criancas e adolescentes (VERONESE; CUSTODIO, 2013, p. 169).

As politicas publicas se desenvolvem nos municipios a partir de uma atuagdo intersetorial
de diversos orgdos do Sistema de Garantia de Direitos, que tem uma atuagdo em diversos
niveis, entre eles, o de atendimento de protecdo e de justica. Nesse sentido, é construido um
compromisso com o Estado Democratico com o Direito para reconhecer os direitos humanos,
fundamentais e sociais expostos e reconhecer a dignidade humanadas criangas e adolescentes
a partir de um trabalho em rede (SOUZA; SERAFIM, 2019).

O primeiro nivel estruturante é o de atendimento, que tem um planejamento realizado
pelos Conselhos de Direitos das Criancas e Adolescentes, atuando em dambito municipal,
estadual e federal, a partir de uma atuagdo conjunta entre as representagdes da sociedade
civil e os 6rgdos governamentais. Esses 6rgaos possuem um carater deliberativo, ndo atuando
apenas de forma consultiva e participam da deliberacdo, fiscalizagdo e controle das politicas
publicas na area da infancia. Portanto, h4 a execucdo das politicas que garantem a saude,
educacdo, esporte, cultura, assisténcia social, entre outros (CUSTODIO; FREITAS, 2020).
Como um conselho gestor, a composi¢do paritdria possibilita “aparticipagdo popular no seio da
Administragdo Pablica enseja a democratizagdo e legitimac¢do do Estado, no sentido de superar
o0 autoritarismo caracteristico da atua¢do administrativa [...]” (SCHIER; MELO, 2017, p. 132).

O segundo nivel é o de protegdo, que envolve uma atuagdo nos casos de ameaga ou
violag¢do de direitos de criangas e adolescentes. Diversos drgdos participam, entre eles, o
Conselho Tutelar, o Ministério Publico Estadual, Federal e do Trabalho, bem como a Secretaria
Nacional do Trabalho, que por meio de uma atuac¢do de seus agentes na esfera administrativa
possibilitam a prote¢do das criangas e adolescentes. O Conselho Tutelar é o principal érgio e
atua de forma auténoma, representada pela comunidade e sem liga¢do com o Poder Publico
(CUSTODIO; FREITAS, 2020).

J4 o terceiro nivel estruturante é o de justi¢a, que é desenvolvido por meio de uma
articulagdo dos 6rgaos que compdem o sistema de justica, entre eles, o Poder Judiciario, o
Ministério Publico e a Defensoria Publica, que atuam na materializa¢do do acesso a justica e
no reconhecimento dos direitos fundamentais e sociais das criangas e adolescentes (SOUZA;
SERAFIM, 2019).

Desse modo, é estabelecido um sistema de garantia de direitos, por meio de uma
articulagdo entre diversos 6rgdos, em niveis estruturais de atendimento, prote¢do e justiga
para materializar a protegdo juridica nacional e internacional contra a explora¢do do trabalho
infantil e concretizar os direitos das criancas e adolescentes.

UMA ANALISE DAS POLITICAS PUBLICAS DE PREVENCAO E ERRADICACAO DO
TRABALHO INFANTIL EM UM CENARIO POS-PANDEMIA A PARTIR DA META
DO ESTADO BRASILEIRO E DA ONU NOS OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL DE 2030

O Objetivo de prevenir e eliminar todas as formas de trabalho infantil até 2025, previsto
na agenda 2030, é fundamental para garantir a protecdo integral das criangas e adolescentes
a partir das politicas puablicas de prevencdo e erradicagdo do trabalho infantil.

As politicas publicas sdo formuladas por meio de uma descentralizagdo, possibilitando
uma proximidade com a comunidade. Quanto mais préoximo do destinatdrio, maior é a
possibilidade de éxito de uma politica publica, uma vez que possibilita a constru¢do democratica
em um espaco local (CUSTODIO; MOREIRA, 2018). A descentralizagdo efetiva o deslocamento
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do poder politico-administrativo das institui¢des unitdrias para esferas fragmentadas e locais,
permitindo mobilizagdo e articulagdo para atender os sujeitos coletivos a partir de um olhar
pluralistico (WOLKMER, 2017).

O Plano Nacional de Prevengdo e Erradicacdo do Trabalho Infantil e Protecdo ao
Adolescente Trabalhador do Brasil propde sete eixos estratégicos, quais sejam,“a priorizagdo da
prevencdo e erradicag¢do do trabalho infantil e protecdo ao trabalhador nas agendas politicas e
sociais”; “Promocdo de a¢des de comunicagdo e mobiliza¢do social”; “Criacdo, aperfeicoamento
e implementacdo de mecanismos de prevencdo e erradicagdo do trabalho infantil e protecdo ao
adolescente trabalhador, com destaque para as piores formas”; “Promogdo e fortalecimento da
familia na perspectiva de sua emancipagdo e inclusdo social”; “Garantia de educagdo publica
de qualidade para todas as criangas e os adolescentes”; “Protecdo da saude de criangas e
adolescentes contra a exposi¢do aos riscos do trabalho”; “Fomento a geracdo de conhecimento
sobre a realidade do trabalho infantil no Brasil, com destaque para as suas piores formas”
(BRASIL, 2019). Portanto, os eixos estipulam objetivos especificos de enfrentamento, prevendoo
enfrentamento as particularidades e causas que enraizam o trabalho infantil.

O conhecimento sobre o contexto local permite a defini¢do acerca do planejamento
e das agdes estratégicas adequadas. Cada municipio possui uma diversidade que precisa ser
estudada e entendida, o que ocorre por meio dos diagndsticos. Um diagndstico da regido
permite compreender o cendrio e suas particularidades de forma quantitativa e qualitativa
quanto as suas complexidades culturais, étnicas e de género. Isso permite a construgdo de
acoes estratégicas e fluxos capazes de enfrentar a exploragdo do trabalho infantil e suas
consequéncias (SOUZA, 2016).

A construcdo de um diagndstico que leve em consideragdo as potencialidades e as
alternativas para a superac¢do das fragilidades existentes tende a qualificar as praticas e
estratégias de gestdo existentes em dmbito local. A produ¢do do diagnostico constitui
evento ciclico que deverd se repetir de maneira integrada e articulada entre as institui¢cdes
periodicamente. Porisso, é necessdrio pensaradimensdo temporal dentrodareal capacidade
de operacionalizagdo das institui¢des integrantes de todo o processo. Neste contexto, resta
destacar a importancia dos processos avaliativos na condug¢do do diagndstico e também
dos seus resultados, proporcionando possibilidades de aprimoramento e melhoria na
eficiéncia de tais processos (SOUZA, 2006, p. 221).

Portanto, percebe-se que o cendrio da pandemia demonstrou a necessidade de uma
reinvencdo das politicas publicas para a redugdo das desigualdades sociais. As criangas e os
adolescentes foram desassistidas das suas necessidades basicas de subsisténcia em decorréncia
da falta de alimentagdo, da exclusdo social e da insuficiéncia das estratégias das politicas e
acesso a renda.

[...] a pandemia desnudou a desigualdade existente tanto nos paises ricos como pobres,
sendo mais gritante nestes ultimos. A pandemia desnaturalizou a pobreza, trouxe a luz a
vida cotidiana de milhares de invisiveis. As manchetes dos principais jornais, na pagina de
capa, e os noticidrios ‘nobres’ da TV, passaram a estampar moradores pobres em favelas,
bairros pobres, palafitas, corticos em dreas centrais etc. Sabe-se que a pandemia, em
varios paises e regiGes, iniciou-se em regides de grande concentragdo humana, em grandes
metrépoles. Em varios casos, iniciou-se por contagio a partir das classes e camadas sociais
mais aquinhoadas, que viajam para outros paises, vdo a festas, compartilham eventos etc.
Mas este foi o efeito inicial, logo as desigualdades socioecondmicas das cidades surgiram
na midia, tanto nos paises ricos como em pobres (GOHN, 2020, p. 14).

A crise econdmica aumenta a informalidade e as taxas de desempregos, estabelecendo
um cendrio de piores condi¢des de trabalho. Além disso, muitas criangas e adolescentes

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 14, n. 1, p. 96-112, jan./jun. 2023.

105



106

André Viana Custodio * Higor Neves de Freitas

tiveram ainda mortes, implicagdes de satde, perda de postos de trabalho e aumento nas formas
de violéncia em seus nucleos familiares. Nesse sentido, o enfrentamento da exploragdo do
trabalho infantil em um cendrio pos-pandemia, a partir da proposta do cumprimento da meta
do Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel, exige uma compreensdo sobre “os fendmenos
desencadeados pela pandemia e que incidem sobre a visdo de mundo estabelecida e, de certa
forma abalada no contexto pandémico” (BAZZANELLA, 2020, p. 21).

Portanto, a prevengdo e erradicagdo do trabalho infantilnecessita mais que politicas
que afastem as criangas e adolescentes de seu ambiente de trabalho por meio do processo de
identificagdo, mas fluxos de notificagdo e encaminhamento para programas de atendimento,
de transferéncia de renda e da assisténcia social que permitem uma superac¢do dos problemas
estruturais que causam essa exploragdo, principalmente a pobreza. Isso porque mais de 35%
das criancas e adolescentes em situagdo de exploragdo de trabalho infantil estdo inseridos em
nucleos familiares com até meio saldrio-minimo por dependente e 66% em até um saldrio
minimo, o que ratifica a pobreza como uma das grandes causas do trabalho infantil (DIAS, 2016).

Além disso, dificultou-se também o acesso a educagdo, principalmente das criangas e
dos adolescentes mais pobres, uma vez que foi mantido de forma remota, o que evidenciou a
desigualdade do sistema educacional brasileiro, considerando que nem todos os estudantes
possuem acesso a computadores ou internet.

O cenario brasileiro propos desafios consideraveis para o cumprimento da meta de
eliminar todas as formas de trabalho infantil até 2025. As conjunturas politicas, cultural,
econdmica e social indicam condi¢Ges favoraveis para a perpetuacdo do trabalho infantil,
resultante de um cendrio pds-pandemia, que evidenciou o fracasso das politicas publicas, a
partir de um Estado que focou em precariza¢do de direitos sociais e promoveu a concentragdo
de renda e desigualdade social (GOHN, 2020).

Em um panorama geral a partir do relatério da Organizacdo das Nagdes Unidas dos
dados de 2020, que o Brasil ndo apresenta progresso satisfatério em nenhuma das 169 metas
presentes nos 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Dessas, 54,4% retrocederam,
16% estagnaram, 12,4 estdo ameagadas e 7,7% demonstraram progressos insuficientes, o que
demonstra a necessidade de repensar as politicas publicas, principalmente de trabalho infantil
(ONU, 2021).

Grafico o1 - Implementac¢do das metas da Agenda 2030 no Brasil.

B Progresso insuficiente
® Sem dados
Ameacada
Estagnada
B N3o se aplica

B Retrocesso

0,6%

Fonte: Relatdrio Luz da Sociedade Civil sobre a Agenda 2030 no Brasil.
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Em 2020, mais da metade da popula¢do do pais encontrava-se em situacdo de inseguranca
alimentar. Mais de 19 milhGes de pessoas passaram fome. Ademais, a fome atinge cerca de
10,7% das familias negras e 7,5% das familias brancas (CAMARA DE DEPUTADOS, 2021). Os
dados ainda demonstram que cerca de 27 milhdes de pessoas passaram a viver em situagoes
de extrema pobreza, mais de 9 mil familias foram despejadas apenas em 2020 e mais de 14
milhGes estdo em situagdo de desemprego. Ja quanto ao cendrio de criancas e adolescentes,
mais de 5 milhdes estariam fora das escolas em 2020 e 39% dessas escolas nem sequer possuem
saneamento basico adequado (CAMARA DE DEPUTADOS, 2021).

Em 2019, mais de 1.8 milhdo de criangas e adolescentes estavam em situagdo de
exploragdo de trabalho infantil. Quanto a raga/cor, os negros sdo mais de 66% das criangas e
adolescentes e 32,8 sdo brancos. Ja quanto ao sexo, 66,4% sdo do masculino e 33,6% do feminino
(IBGE, 2020). Com a pandemia, entretanto, entre abril e junho de 2020, em um estudo realizado
na cidade de Sao Paulo, verificou-se um aumento de 21% nos casos de trabalho infantil. Mais de
30% dos responsaveis pelos nticleos familiares foram demitidos; 15.7% continuam trabalhando,
ainda que com uma renda menor; e apenas 10,9% ndo tiveram modificagdes na renda nesse
periodo, o que demonstra o impacto financeiro da pandemia(UNICEF, 2020).

Quanto ao investimento em politicas publicas de prevengdo e erradicacdo, verifica-se
que o governo brasileiro reduziu substancialmente tais verbas, uma vez que entre 2020 e 2019
houve mais de 63% da verba destinada diminuida (CAMARA DE DEPUTADOS, 2021). Em
2021, 0 investimento foi de apenas pouco mais de 300 mil, reduzindo cerca de 95% as verbas
destinadas a essas politicas publicas nos tltimos quatros anos (METROPOLES, 2021).

O aumento no nimero de casos de trabalho infantil e a falta de investimento nas politicas
publicas de enfrentamento demonstraram a necessidade de novos debates sobre perspectivas de
saude publica e de novas estratégias para a promocao dos direitos das criancas e adolescentes.
Para tanto, a Assembleia Geral das Nagoes Unidas propds uma resolugdo a qual declarou 2021
como o Ano Internacional para a Eliminagdo do Trabalho Infantil, demonstrando a necessidade
de mobilizacdo para atingir a eliminagdo todas as formas de trabalho infantil, prevista na meta
8.7 dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) (FNPETI,2020).

O isolamento social exigiu novos desafios aos operadores do Sistema de Garantia de
Direitos e um aprimoramento das politicas publicas de prevencdo e erradicacdo do trabalho
infantil como forma de enfrentar as causas politicas, culturais e econémicas, que foram realcadas
durante a pandemia. Para tanto, deve-se analisar as diversidades de politicas publicas, entre
elas, de saide, educacdo, lazer, cultura, entre outros, a partir de sua integrac¢do e articulagdo na
garantia dos direitos sociais e fundamentais das criancas e dos adolescentes. Nesse raciocinio, os
responsaveis pela implementagdo e pela formula¢do das politicas ptblicas devem se pautar nas
dimensodes que respaldam a sustentabilidade e nos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel.

O cendrio pds-pandemia criou a necessidade de uma articulagdo e esfor¢o dos trés
niveis — federal estadual e municipal - no sentido de propor a¢ées integradas no territdrio
nacional. Assim, parte-se da necessidade de garantia de rendas basicas universais para familias
em situacdo de potencial violagdo de direito; a garantia de seguranca nutricional e alimentar
para criancas e adolescentes; a ampliagdo e fortalecimento das politicas de assisténcia social;
aimplanta¢dode iniciativas governamentais que permitam a garantia das condi¢ées basicas de
alimentagdo, principalmente para familias em setores informais; promogdo dos direitos e de
canais para comunicagdo das viola¢oes de direitos; bem como o monitoramento e mapeamento
das notificagdes compulsorias dos acidentes de trabalho pelos 6rgdos (FNPETI, 2020).

O Férum Nacional de Prevencdo e Erradicagdo do Trabalho Infantil (FNPETI) ainda
recomendou que os foruns estaduais, distritais, bem como as entidades nacionais que compoem
a rede realizem reunides virtuais no sentido de articular os conselhos de direitos, conselhos
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tutelares, as representa¢des de empregadores e trabalhadores, as organizagdes da sociedade
civil e ainda do sistema de justica para a definicdo de novas agdes emergenciais quanto as
particularidades da pandemia que agravaram as violagGes de direitos; que promovam os canais
de comunicagdo e notificacdo das violagdes de direitos e ainda divulguem de forma ampla as
possibilidades de inserir as familias em situa¢des de potencial violagdo de direito no Cadastro
Unico para a protecdo social (FNPETI, 2020).

Desse modo, o Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS) estabelece fluxos de
encaminhamento e notificagdo e encaminha para as demais politicas de atendimento como
forma de preveng¢do ou quando constatada ameaga ou violagdo de direito, a fim de garantir os
direitos fundamentais das criangas e adolescentes.No Servigo de Prote¢do Social Basica (PSB),
com o Centro de Referéncia de Assisténcia Social (CRAS), busca-se prevenir os riscos por meio
de um fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios com o desenvolvimento das
potencialidades das pessoas. Assim, busca-se atingir a prevencdo da exploragdo do trabalho
infantil por meio de uma mudanca da realidade estrutural na vida das pessoas (SOUZA, 2016).

As politicas socioassistenciais envolvem uma articulagdo do Programa de Erradicacdo
do Trabalho Infantil (PETI) e de politicas de transferéncia de renda para garantir o essencial
no enfrentamento da pobreza (CUSTODIO; MOREIRA, 2015, p. 122). O cenario pos-pandemia
exige novos investimentos na transferéncia de renda e na garantia da dignidade humana, no
direito a alimentag¢do como forma de protecdo social das criangas e adolescentes em potencial
situagdo de violagdo de direito.

Desse modo, a protecdo social tem uma perspectiva de incluir socialmente e
economicamente, garantindo os direitos fundamentais e diminuindo as desigualdades
(MOREIRA, 2020). Os programas de transferéncia de renda fomentam a economia local e
garantem a qualidade de vida das pessoas, estabelecendo um cendrio para uma modifica¢do
estrutural das situa¢des de potenciais violagdes de direito e para a superagdo das condigdes
de adversidades (CUSTODIO; VERONESE, 2013).

J4 os servigos de Protecdo Social Especial (PSE) destinam-se para pessoas e familias que
ja tiveram os seus direitos violados, tendo como unidade o Centro de Referéncia Especializado
de Assisténcia Social (CREAS). Nesse local é realizado o encaminhamento das criangas
e adolescentes apos comunicagdo ou notificagdo de violagdo ou ameaca de violacdo de
direito e buscam realizar os encaminhamentos para as politicas de atendimento e servigos
socioassistenciais (CUSTODIO; FREITAS, 2020).

Ha uma heranga cultural que naturaliza um tratamento da infancia com descaso, sem
qualquer forma de cuidado e atengdo, perpetuando as mais diversas violagoes de direitos,
inclusive o trabalho infantil. Nesse sentido, necessita-se de um aperfeicoamento nas politicas
de promocao de direitos, por meio da sensibilizacdo e mobilizacdo da comunidade, bem como
da capacitacdo dos operadores do Sistema de Garantia de Direitos, como forma de superar a
cultura de violéncia contra a crianga e o adolescente.

Desse modo, demonstra-se a necessidade do aperfeicoamento constante das politicas
publicas de prevencdo e erradicagdo do trabalho infantil, garantindo uma amplia¢do das
politicas de atendimento e o investimento necessario para possibilitar a prote¢do social das
criangas e adolescentes e enfrentar as causas multifacetdrias que entrelagam a explora¢do do
trabalho infantil.
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CONSIDERACOES FINAIS

As Nagdes Unidas tiveram grande marco na consolida¢do historica da protecao juridica a
partir da aprovagdo da Convencdo sobre os Direitos das Criangas, vinculando os Estados-Partes
no sentido de executar politicas publicas na area da infancia. Desse modo, surgiram também os
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), que estabeleceram metas e objetivos globais
no sentido de garantir a dignidade humana, trazendo aspectos como pobreza, meio ambiente,
clima, educagdo, entre outros. As propostas desses objetivos preveem a construgdo de politicas
publicas para promover cidadania, direitos sociais e qualidade de vida, ressaltando objetivos
que incidem diretamente na concretizacdo dos direitos das criancas e adolescentes. Entre os
objetivos, tem uma deliberagdo sobre a necessidade de garantir o crescimento econdmico e o
trabalho decente, colocando a proibigdo das piores formas e a elimina¢do de todas as formas
de trabalho infantil até 2025.

A teoria da protegdo integral incorporou ao ordenamento juridico a responsabilidade
compartilhada entre a familia, sociedade e o Estado para garantir os direitos fundamentais das
criangas e adolescentes. A protegdo juridica contra o trabalho infantil foi estabelecida nessa
perspectiva, colocando prote¢do em diversos dispositivos, entre eles, a Constitui¢cdo Federal,
Estatuto da Crianga e do Adolescente, Convengdo da Organizac¢do Internacional do Trabalho.
A legislacdo é executada a partir de um sistema articulado por diversos 6rgaos do sistema de
garantia de direitos, desenvolvendo-se por meio de politicas de atendimento, protegdo e de
justica e estruturando as politicas publicas na area da infancia.

As politicas publicas de prevengdo e erradicagdo do trabalho infantil sdo marcadas
por uma construgdo descentralizada, como meio de visualizar as particularidades de cada
regido, por meio de diagnosticos locais, no momento de formular e executar as politicas.
Além disso, destaca-se que o Plano Nacional de Prevencao e Erradica¢do do Trabalho Infantil
e Prote¢do ao Adolescente Trabalhador do Brasil busca estabelecer eixos capazes de enfrentar
as principais causas do trabalho infantil, propondo uma supera¢do das adversidades e uma
mudanga estrutural, em consondncia com os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel.
Respondendo ao problema proposto, quanto ao estabelecimento das politicas publicas de
prevencdo e erradicac¢do do trabalho infantil, considerando os desafios impostos pelo cenario
pos-pandemia para a concretizagdo da meta dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
de eliminar todas as formas de trabalho infantil, se visualizou um cendrio de crise econémica
que realcou a pobreza e desigualdade social, diminuindo as oportunidades de emprego, Assim,
considerando o Relatdrio Luz de 2020 da Organizacdo das Nag¢des Unidas, se visualiza que
o Brasil ndo cumpriu de forma satisfatoria, tampouco avangou em nenhum dos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel.

Dessa forma, ha um cenario de fome e inseguranc¢a familiar, colocando as criangas
e adolescentes em potenciais situagoes de violacdo de direito, trazendo destaque para o
trabalho infantil, uma vez que a heranca historica sempre criou uma imposi¢do da crianc¢a e do
adolescente colaborar com a subsisténcia do nticleo familiar. O aumento no nimero de casos de
trabalho infantil demonstra a fragilidade das politicas publicas de atendimento, principalmente
em um contexto de pés-pandemia, e a falta de investimento em politicas publicas de prevengdo
e erradicagdo, que tiveram seus investimentos diminuidos, ainda que o cenario seja propicio
para o aumento dessa forma de exploragdo.

Portanto, criou-se a necessidade de ampliar os debates nos Foruns Nacionais de
Prevencdo e Erradicacdo do Trabalho Infantil (FNPETI) e nos Conselhos de Direitos, no sentido
de fortalecer e propor politicas publicas a partir dos diagnosticos da nova realidade social. O
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esforco dos trés niveis da federagdo é essencial para propor ag¢des integradas que fortalecam a
seguranca social e promovam os direitos fundamentais e sociais das criangas e adolescentes.
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RESUMO:

Com o propdsito de lidar com a poluicdo marinha por plasticos, cientistas tentam desenvolver
tecnologias para diminuir o uso do material, ou retirar plasticos da natureza, chamada de perspectiva
ex post. Do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado da Constitui¢do de
1988 surge o dever fundamental a prote¢dao ambiental que é imposto a toda sociedade. Este artigo
busca analisar se empresas brasileiras que utilizam pldstico nos seus produtos e servicos tém o
dever de empregar tecnologias para atenuar a polui¢do marinha por plasticos em uma abordagem
posterior, ou seja, remover quando o plastico ja estd nos oceanos. Por meio de uma metodologia
dedutiva, a pesquisa se baseia um estudo de caso da organiza¢do ndo-governamental The Ocean
Cleanup, que por meio de um novo modelo tecnoldgico, realiza agdes de limpeza na Grande Por¢ao
de Lixo do Pacifico. O artigo inova ao abordar o dever de empregar novas tecnologias a partir das
criticas do solucionismo tecnoldgico. Ao final, concluiu-se que as empresas tém o dever legal de
contribuir para limpeza dos oceanos e sua implementagdo pode ocorrer por diferentes formas,
desde que seja respeitado o principio da proporcionalidade.

Palavras-chave: Direito. Direito regulatorio e empresarial. Direito ambiental.

ABSTRACT:

Aiming to deal with marine plastic pollution, scientist try to develop technologies to reduce
the use of plastic or remove it from nature, which is called by a ex post perspective. Since the
fundamental right to an environment ecologically balanced from Brazilian Constitution of 1988
demand actions from all society, this article intent to analyze if Brazilian companies that use
plastics in their products or services have the fundamental duty to employ technologies in order
to mitigate the marine plastic pollution through a ex post perspective, which means removing
the plastic from the oceans. From a deductive methodology, the research is grounded by a study
case of the non-governmental organization The Ocean Cleanup, that cleans the Great Pacific
Garbage Patch with a new model of technology. The article innovates as it approaches the duty
to employ new technologies from the critics made by the technological solutionism. In the end,
it was concluded that the companies have the legal duty to contribute to the ocean cleaning and
its implementation may occur through different ways, whereas the principle of proportionality
must be respected.
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INTRODUCAO

O crescimento da produc¢do de plasticos ocorreu devido ao seu baixo custo, além da
sua durabilidade e versatilidade. O plastico é utilizado em varios setores da economia, em
embalagens, brinquedos, materiais elétricos, bens de consumo em geral. O uso disseminado
desse material na industria, consequentemente, gera uma grande quantidade de lixo. Entretanto,
o plastico tem uma lenta degradagdo e permanece na natureza por anos. Além disso, o vento
e a chuva levam o plastico do continente para os oceanos. A tendéncia é que o material, com
o tempo, se torne pedagos tdo pequenos que ndo é mais possivel identifica-los a olho nu,
chamados de microplasticos.

Os dados confirmam a preocupagdo: estima-se que oito milhdes de toneladas* de
plasticos chegam aos oceanos por ano (HARDESTY; WILCOX, 2015). Pela perspectiva brasileira,
a situagdo se mostra ainda mais delicada. O Brasil é o quarto maior produtor de lixo plastico
no mundo com a menor taxa de reciclagem entre eles. Em 2019, o pais atingiu 11,3 milhdes de
toneladas de plasticos, com apenas 145 mil quilos reciclados (COELHO, 2019).

Com o proposito de solucionar problemas ambientais, a tecnologia pode se mostrar
uma 6tima aliada. O avan¢o do conhecimento cientifico, a formula¢do de métodos tecnoldgicos
inovadores de reciclagem e a utilizagdo de materiais alternativos sdo algumas formas de evitar
com que os residuos dessa substdncia terminem nos oceanos.

Entretanto, todas essas formas mencionadas atuam em uma perspectiva anterior ao
problema, ou seja, com proposito de dificultar que os plasticos venham causar polui¢do marinha.
Pouco se conhece sobre alternativas concretas que agem em uma perspectiva posterior, ou
seja, quando o pldstico ja se encontra no mar. Por conseguinte, empresas brasileiras que de
alguma forma ja contribuiram para a poluicdo marinha por plasticos ndo empregam esforcos
no sentido de uma reparacao.

Ademais, a sociedade civil, organiza¢des ndo-governamentais e setores do Estado
ndo tém a correta compreensdo de como exigir, a partir de uma abordagem juridica, o reparo
dos danos ambientais causados pelas empresas que produzem e utilizam pldstico em seus
produtos. Por outro lado, a teoria dos deveres fundamentais pode ser um possivel caminho
para solucionar esta questdo.

Considerando o contexto acima explicitado, identificou-se o seguinte problema: é
possivel constatar um dever das empresas em empregar tecnologia necessaria para atenuar
a polui¢do marinha por plasticos? A pesquisa se restringe a dois angulos: primeiro, abrange
apenas as empresas brasileiras ou que atuem no Brasil com produtos que necessitam de plastico,
e o segundo, a partir da perspectiva ex post, ou seja, quando o pldstico ja se encontra nos
oceanos. A hipotese € a existéncia de um dever das empresas em investir, utilizar e propagar
o uso de novas tecnologias para o combate a poluicdo marinha por plasticos, que deriva do
dever fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A partir de uma metodologia dedutiva, o artigo procura responder o problema de
pesquisa por trés capitulos. O capitulo 1 busca compreender a polui¢do marinha por residuos
plasticos, com enfoque na contribui¢do do Brasil. O capitulo 2 analisa a utilizagdo de novas
tecnologias com o propdsito do combate a poluigdo marinha por plasticos pela perspectiva ex

4 O dado é uma estimativa otimista. Algumas Organiza¢des Nao-Governamentais estipulam que 10 milhdes de toneladas de plastico
chegam as dguas marinhas a cada ano (PLASTICS OCEANS INTERNACIONAL, 2021).
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post, especialmente a iniciativa da organiza¢do The Ocean Cleanup. O capitulo 3 traz a teoria
dos deveres fundamentais, os deveres fundamentais relacionados ao meio ambiente e verifica
se existe um dever das empresas brasileiras em contribuir com a redu¢do da polui¢do marinha
por plasticos através de novas tecnologias.

A POLUICAO MARINHA POR RESIDUOS PLASTICOS NO MUNDO E NO BRASIL

O plastico faz parte da vida cotidiana e é utilizado em quase todas as industrias
atualmente. A palavra se refere a materiais sintéticos feitos de hidrocarbonetos, e por isso,
existem diferentes tipos de plastico. O primeiro plastico foi apresentado no final do século
XIX e sua produgdo massiva comec¢ou na segunda metade do século XX, com a descoberta de
que um produto residual da industria petroquimica poderia ser usado para fazer policloreto de
vilina, mais conhecido como PVC (FUNDACAO HEINRICH BOLL, 2020, p. 12). Desde entio,
a producdo dos plasticos vem aumentando gradualmente. Em 2018, foram produzidos 359
milhdes de toneladas no mundo, e em 2019, 0 nimero aumentou para 368 milhées de toneladas
(PLASTICS EUROPE, 2020, p. 16).

Ainda assim, a produgdo de pldstico ndo ocorre de forma bem distribuida entre os
continentes do mundo. Em 2015, a América Latina foi responsavel por 4% da produgdo mundial
de plastico, uma porcentagem bem menor que a América do Norte, Europa e China, 19%, 18%
e 28% respectivamente (PLASTICS EUROPE, 2021, p. 2). Em 2019, a América Latina produziu
a mesma porcentagem, ficando na frente apenas da Comunidade dos Estados Independentes,
que produziam 3% (PLASTICS EUROPE, 2020, p. 17). Entretanto, esses dados ndo significam
que os plasticos ndo devam ser uma preocupagao dos paises latino-americanos.

Primeiramente porque uma baixa producao de plastico ndo significa uma baixa produgao
de residuos plasticos. Majoritariamente, os lixos pldsticos que sdo gerados no continente
sdo levados pelos rios aos oceanos, entre 70% até 80% dos pldsticos encontrados no mar sdo
provenientes de fontes terrestres (RICHIE, 2021).

Entretanto, ainda hda um agravante: os paises desenvolvidos, que sdo os maiores
produtores de lixos pldsticos, os transportam para paises menos desenvolvidos. Por exemplo,
os dez rios mais poluentes plasticos do mundo estdo na Asia, Africa e Caribe; no qual sete se
localizam na Filipinas, dois na India e um na Malasia. Nenhum desses trés paises produzem o
material e nem geram lixo em grande quantidade, mas sdo os principais destinos de movimentos
transfronteiri¢os e ndo tem um gerenciamento de residuos adequados (RITCHIE, 2021; PEDRA;
GONCALVES, 2020, p. 25-27).

Consequentemente, ainda que um pais ndo seja grande produtor do material e nem do
lixo plastico, a polui¢do marinha por plasticos pode afeta-lo. Através das correntezas maritimas,
os residuos despejados em um rio podem parar em qualquer costa do outro lado do mundo com
o decorrer do tempo, afinal, os plasticos sdo tdo duraveis que demoram anos para se decompor.
Na verdade, ndo ha dados concretos sobre o tempo de decomposicdo do plastico, considerando
que a propria producdo em massa do material é recente.

Uma das alternativas possiveis e mais comuns € a reciclagem, mas ainda é pouco adotada,
se comparada com a quantidade de material ja produzido. A estimativa é que desde 1950,
apenas 9% de 5800 milhdes de toneladas de plasticos foram de fato reciclados, no mundo todo
(RITCHIE; ROSER, 2018). Consequentemente, a maior parte dos residuos pldsticos produzidos
ainda se encontram na natureza, despejados no solo até que terminam nos rios, ou sio jogados
no litoral. De qualquer jeito, terminam nos oceanos.
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Numa perspectiva mundial, o Brasil ocupa papel importante nas discussdes sobre o
plastico. Dentre os 79 milhdes de toneladas de residuos solidos produzidos por ano pelo pais,
11,3 milhées de toneladas sio de plasticos. E o quarto pais do mundo que mais gera lixo plastico.
Entretanto, a taxa de reciclagem desse material no pais é de 1,28%, bem abaixo do que a média
global de 9%. Outros paises que sdo grandes geradores de residuos plasticos, como Estados
Unidos e China, tem uma taxa de reciclagem alta, de 34% e 21%, respectivamente (FUNDACAO
HEINRICH BOLL, 2020, p. 18-19).

A baixa taxa de reciclagem no Brasil, tém uma consequéncia ambiental agravante,
pois 2,4 milhdes de toneladas de plasticos sdo descartadas de forma irregular e 7,7 milhdes
de toneladas sdo despejadas em aterros sanitdrios. A ma gestdo do lixo pelos administradores
publicos, a baixa quantidade de brasileiros que separam materiais orgdnicos e reciclaveis
também podem ser um dos motivos pelo qual a reciclagem é tdo pouco utilizada no pais
(FUNDACAO HEINRICH BOLL, 2020, p. 19).

Em suma, “apesar de ndo sermos os primeiros na lista de poluidores, a quantidade de
residuos plasticos que dispersamos no ambiente praticamente ndo é reintroduzida na cadeia
produtiva” (FUNDACAO HEINRICH BOLL, 2020, p. 19). A polui¢io marinha por plasticos é um
problema ambiental mundial, no qual o Brasil e as empresas brasileiras tém uma participa¢do
importante.

TECNOLOGIAS NO COMBATE A POLUICAO MARINHA POR PLASTICOS NA
PERSPECTIVA EX POST: A INICIATIVA THE OCEAN CLEANUP

As medidas de combate a polui¢cdo marinha por plasticos podem ser feitas por duas
perspectivas: ex ante que busca evitar com que os residuos cheguem nos oceanos, ou ex post,
visando a remoc¢do ou recuperagdo dos plasticos que ja poluem os oceanos (GONCALVES,
2020, p. 163).

Quanto a segunda abordagem, é comum a busca de plastico biodegradavel, ou seja, feito
por materiais que se degradam pela atividade de microorganismos em condig¢Ges especificas em
até 180 dias (RICCHINI, 2021). Através de pesquisas cientificas, ja foi desenvolvido o plastico
biodegradavel de amido de mandioca (ENGENHEIROS, 2019), de bambu (GADELHA; MELO,
2021), de madeira (SARAIVA, 2021) e até mesmo da extragdo de CO2 (FIORATTI; GARATTONI,
2021).

Essas iniciativas sdo um passo importante para o combate a polui¢do marinha, mas ndo
promovem um impacto grande por si sd. As descobertas cientificas sdo relativamente recentes se
comparado com a descoberta do pldstico pela industria petroquimica. Ainda assim, ja existem
diversas empresas que vendem esse produto, mas hd outros desafios. Por exemplo, o plastico
comum é normalmente mais barato do que os biodegradaveis (TIUSSU, 2018), entdo empresas
que escolhem a opgdo mais sustentavel sdo obrigadas a aumentar o preco do seu produto. Isso
dificulta a compra e comercializagdo do material mais sustentavel.

A proposta do plastico biodegradavel ndo se enquadra no objetivo de pesquisa pois ndo
é empregada, necessariamente, uma nova tecnologia através da abordagem ex-post. A principal
resposta a poluicdo marinha por plasticos que vai ao encontro do problema e dos objetivos
deste artigo € a iniciativa The Ocean Cleanup.

A The Ocean Cleanup (2021a) é uma organizag¢do ndo-lucrativa fundada em 2013 pelo
holandés Boyan Slat, em Delft, nos Paises Baixos. E formada por 120 engenheiros, pesquisadores
e cientistas que busca desenvolver tecnologias avangadas para retirar plasticos dos oceanos
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que ja se acumulam. Ao invés de utilizar métodos convencionais como redes ou navios para
recolher os residuos, a proposta é utilizar as forcas da natureza em seu favor.

Com o desenvolvimento de uma tecnologia passiva, o sistema de limpeza foi desenvolvido
para concentrar todo o plastico na costa do pais para depois serem retirados dos oceanos. O
sistema tem um flutuador que fica na superficie da 4gua, com uma saia pendurada e conforme
a correnteza, ondas e ventos, os plasticos vdo se acumulando nesse flutuador. Depois, a d&ncora
maritima, permite que os plasticos sejam capturados e retirados da dgua. O mais interessante
é que o sistema foi criado para aprisionar desde pedagos pequenos de plastico, cujos tamanhos
sdo milimétricos e podem ser ingeridos por animais marinhos, até residuos grandes, incluindo
redes de pesca descartados no mar, que podem alcancar até dez metros. Todos os sistemas,
inclusive os eletronicos usados, ndo utilizam de energia elétrica, mas apenas de energia solar
ou dos oceanos (THE OCEAN CLEANUP, 2021c¢).

A agdo é realizada desde 2019 na Grande Porc¢do de Lixo do Pacifico, localizada entre
o Havai e a Califérnia, e a missdo da organizagdo é retirar 9o% dos plasticos dos oceanos até
2040. Em julho de 2021, apds adquirir o orgamento necessario, a organiza¢do comec¢ou a operar a
segunda versdo do sistema flutuante, atualizada e moderna, no local. A proposta da The Ocean
Cleanup (2021¢) ¢, paralelamente, comegar a trabalhar na terceira versdo do sistema, que além
das modificagbes necessarias, sera trés vezes maior que a anterior, permitindo a coleta de um
numero maior de plasticos. A estimativa é que sejam necessarios dez sistemas flutuantes para
que a limpeza seja completa.

Com o propdsito de evitar que os plasticos entrem nos oceanos pelos rios, o fundador
da organizagdo apresentou em outubro de 2019 o Interceptor, um mecanismo auténomo que
funciona com energia solar. O residuo é recolhido pela tecnologia com ajuda da corrente do rio,
e comporta a coleta de até som? de plastico nas suas seis lixeiras antes de precisar ser esvaziado.
O Interceptor tem conexdo com a internet, que além de permitir o acompanhamento e os dados
da coleta, notifica automaticamente os operadores locais quando as lixeiras estdo cheias. A sua
operac¢do pode extrair até 50 quilos de plastico. O local ideal para que a tecnologia seja instalada
depende do rio, e a The Ocean Cleanup (2021b) auxilia autoridades do Governo nesse processo.
Trés dessas maquinas ja estdo sendo utilizadas na Indonésia, Maldsia e Republica Dominicana.

Uma das coisas mais interessantes é que todo o residuo plastico coletado da Grande
Porc¢ao de Lixo do Pacifico é transformado em éculos escuros, com auxilio da empresa italiana
Safilo, cujo design foi projetado para permitir a reciclagem facilmente. Todo valor arrecadado
com o produto é empregado na propria organizac¢do e estima-se que com a compra de um par
de o6culos escuros, o dinheiro auxilia na limpeza de uma area do tamanho de 24 campos de
futebol. O site oficial mostra quantos “campos de futebol” da Grande Por¢do de Lixo do Pacifico
foram limpos com o dinheiro adquirido na venda do produto (THE OCEAN CLEANUP, 2021e).

Apesar da arrecadagdo de dinheiro com a venda de mercadorias, a organizagdo conta
com apoio do Governo Holandés, além de financiadores, patrocinadores ou investidores privados
para o desenvolvimento de seus objetivos. Cerca de 9o empresas e fundag¢des’ de diferentes
paises ajudam a The Ocean Cleanup (2021d), como a Microsoft e a KLM Royal Dutch Airlines,
além dos parceiros académicos.

5 Conforme a lista oficial de parceiros no site de 19 de outubro de 2021 (THE OCEAN CLEANUP, 2021d).
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TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA RELACAO COM OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS E COM O MEIO AMBIENTE

Na construgdo da resposta do problema de pesquisa, o estudo sobre o regime juridico dos
deveres fundamentais, primeiro em relagdo aos direitos fundamentais. Posteriormente, os dois
institutos juridicos serdo estudados a partir da necessidade de prote¢do ambiental e marinha.

Antes da analise propriamente dita, é preciso ressaltar uma peculiaridade quanto ao
estudo académico dos deveres fundamentais. Em comparagdo com os direitos, o desenvolvimento
e a consolidagdo dos deveres sdo mais recentes e menos desenvolvidos, devido a crenca do
liberalismo de que o dever estava ligado aos regimes autoritdrios e o desprezo pela solidariedade
(PEDRA, 2013, p. 282).

Entretanto, o estudo dos deveres fundamentais ¢é essencial para a propria concretiza¢do
dos direitos fundamentais, pois “a satisfacdo das necessidades essenciais das pessoas depende
de atuag¢des de outras pessoas (fisicas ou juridicas), além da atuagdo do proprio Estado” (PEDRA,
2013, p. 284). Isso significa que seu fundamento é 14gico, mas também juridico (NABAIS, 2003,
p. 6), sendo previstos na Constituigdo Federal de 1988, assim como os direitos fundamentais.

A definigdo de deveres fundamentais adotado pelo Grupo de Pesquisa Estado, Democracia
Constitucional e Direitos Fundamentais, e também adotado neste trabalho, é que o

dever fundamental é uma categoria juridico-constitucional, fundada na solidariedade,
que impde condutas proporcionais aqueles submetidos a uma determinada ordem
democratica, passiveis ou ndo de san¢do, com a finalidade de promoc¢do de direitos
fundamentais (GONCALVES; FABRIZ, 2013, p. 92).

O cerne dessa categoria juridico-constitucional é a solidariedade. E a base axiolégica
e principioldgica dos proprios deveres fundamentais, disposto inclusive no Art. 3¢, I da
Constitui¢do Federal. A perspectiva solidaria determina outros dois elementos presentes no
conceito: a proporcionalidade, a relagdo proxima com os direitos fundamentais, e a possibilidade
de ndo aplicagdo de sangdo.

A solidariedade como “a corresponsabiliza¢do de todos os individuos pelos problemas
sociais” e suas solu¢des (ABREU; FABRIZ, 2014, p. 6) faz com que o dever fundamental seja
sempre uma conduta proporcional ao seu titular. Além da proporcionalidade, o surgimento de
um dever sempre esta relacionado com a promogdo e concretiza¢do de direitos fundamentais,
embora ndo signifique que exista uma correla¢do necessaria (GONCALVES; FABRIZ, 2013, p. 92).

A possibilidade de um dever fundamental em concreto ndo ensejar a aplicagdo de uma
sang¢do também reforca a solidariedade. Dessa forma, a perspectiva juridica é que o dever
devera ser cumprido pelos individuos ndo porque eles poderdo sofrer uma punigdo, e sim
porque é uma conduta necessaria para construcdo de uma sociedade solidaria. Logo, um dever
fundamental que ndo esteja vinculado a uma sang¢do ndo é menos relevante ou mais fraco do
que outro que empregue uma punicao.

Assim como os direitos, os deveres fundamentais também tém horizontalidade, ou
seja, ndo sdo apenas aplicadas na relacdo entre individuo e Estado, mas também na relagdo
entre individuos. A solidariedade, portanto, é aplicada tanto nas relagdes publicas como nas
relagdes privadas (DUQUE; PEDRA, 2013, p. 155-156).

Arelagdo entre deveres e direitos fundamentais é estreita, sendo que ambos precisam na
Constituicdo Federal de 1988¢, seja de forma implicita ou explicita. Os direitos fundamentais, a
partir de uma visdo substancialista, sdo prerrogativas necessarias para uma vida digna, e sob

6 Todos os direitos que estdo do Titulo II da Constitui¢do Federal de 1988 sdo fundamentais, mas outros também estdo presentes fora
dessa se¢do, no decorrer do texto constitucional, que é o caso do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
(OLIVEIRA, 2014, p. 18).
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uma visdo formalista, sdo as matrizes e os fundamentos de todos os outros direitos (PEDRA,
2018, p. 9).

O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, assim como
direito a saude, precisa conjugar a “dimensdo individual e coletiva” (JUNGES, 2017, p. 95) do
meio ambiente. Isso significa que “por ser uma questdo de direito difuso, fica evidente que os
beneficios da tutela ambiental atingem toda a sociedade”, ou seja, cada um e todos ao mesmo
tempo, diferentes geracdes e de diferentes nacionalidades (ABREU; FABRIZ, 2014, p. 2).

Esse direito esta previsto no art. 225 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e é
correlacionado ao dever fundamental de protecdo ambiental’. Isso significa que ha uma
insuficiéncia da atuagdo exclusiva do Estado em assegurar um meio ambiente saudavel, sendo
necessaria a inclusdo de cada um e da coletividade como um todo, afinal, o recurso natural é
um bem de uso comum (SCHNEIDER; FABRIZ, 2020, p. 68-69). Em suma, os proveitos trazidos
pelo cumprimento do dever de prote¢do ao meio ambiente extrapolam os limites individuais
do seu titular (ABREU; BUSSINGUER, 2015, p. 6).

Englobado pelo dever fundamental de protecdo ambiental estd a necessidade de
preservacdo dos recursos naturais marinhos. Essa preocupagdo é inferida ndo apenas em
normas internas, como também em Convengdes internacionais ratificadas pelo Brasil, como
na Convengdo Internacional para a Prevencdo da Poluicdo por Navios de 1973, conhecida como
MARPOL, e na Convencdo das Nag¢des Unidas sobre o Direito do Mar de 1982.

SOLUCIONISMO TECNOLOGICO E O DEVER DAS EMPRESAS DE EMPREGAREM
TECNOLOGIAS PARA REDUZIR A POLUICAO MARINHA POR PLASTICOS

Alguns autores criticam o fato de varios problemas sociais e ambientais contemporaneos
serem abordados, cada vez mais, através uma ideologia de technological solutionism?®, expressao
que se tornou conhecida apos ser utilizada pelo escritor bielorrusso Evgeny Morozov. A critica
ataca a crenca de que toda questdo pode ser resolvida com as tecnologias digitais, motivada
por um fetichismo a inovag¢do tecnoldgica e uma desconfianga com os governos, a regulacdo
e a politica (TAFFEL, 2021, p. 188).

Sy Taffel (2021, p. 188) cita a The Ocean Cleanup como um exemplo dessa ideologia e
entende que o objetivo de “acabar com os plasticos dos oceanos do mundo” é um exagero sobre
a real eficacia do projeto. Na visdo do autor, a proposta da organiza¢do é um solucionismo
tecnoldgico porque apresenta a si mesmo como uma solu¢do unica e direta para um problema
complexo que envolve varios fatores. Afinal,

Apresentar um projeto técnico parcial e limitado como uma varinha de conddo que
eliminard inteiramente os problemas complexos dos pldsticos nos oceanos nao é apenas
uma fantasia que postula um remédio tecnoldgico conveniente para uma questdo causada
pela conveniéncia do consumo exagerado, mas também sugere que ndo é necessario
regulacdo, legislacdo ou debate democratico, pois a tecnologia avan¢ada ird simplesmente
resolver o problema (TAFFEL, 2021, p. 190-191).

7 Normalmente, o direito fundamental relacionado a meio ambiente é retratado como “direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado’, ja que é essa a expressao utilizada pelo art. 225, caput, da Constitui¢do Federal. Entretanto, como o dever
fundamental é uma construgdo doutrindria, o nome adotado pela maioria dos autores é “dever fundamental de prote¢do ambiental”
(Vide: OBREGON, 2017; OBREGON; FABRIZ, 2015; RUSCHEL, 2007; SCHNEIDER; FABRIZ, 2020) ou “dever fundamental de protegdo
ao meioambiente” (Vide: GALANTE; PEDRA, 2014; SILVA; PEDRA, 2016), sem mengdo a ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Como ja dito no item acima, os direitos e deveres sdo correlacionados, mas ndo tém necessariamente uma relagdo direta, ou seja, o
dever fundamental de prote¢do ambiental ndo garante apenas o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
mas pode reverberar na promogdo de outros direitos fundamentais.

8 Solucionismo tecnoldgico em portugués, tradugdo livre.
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De fato, as atividades desenvolvidas pela The Ocean Cleanup ndo devem ser vistas como
uma resposta rapida, simples e suficiente para combater a polui¢do por plasticos nos oceanos.
Afinal, como mencionado anteriormente, o projeto apenas trata da retirada desse material
que estdo poluindo os oceanos. Mas esse problema ambiental tem raizes profundas em outras
questdes da sociedade contemporanea que precisam também ser tratados, como o consumo
exagerado, uso exagerado de plasticos em produtos e servigos oferecidos, a producdo crescente
de plastico pela industria, o descarte incorreto pelos consumidores, o tratamento inadequado
do lixo plastico pelos respectivos responsaveis, a baixa taxa de reciclagem, entre outras.

Portanto, para abordar a polui¢do marinha por plasticos é necessario um movimento
politico, econémico e social de todos os stakeholders envolvidos, ou seja, os consumidores e
a populacdo em geral, as empresas que utilizam o plastico em seus produtos, a indastria que
produz o plastico, o governo e coletores de lixo responsaveis pelo gerenciamento adequado
do lixo plastico. Ou seja, é necessario combinar op¢des de combate ao plastico através de uma
perspectiva ex ante e ex post juntas, e de preferéncia, pelo emprego de mais de uma possibilidade,
que ndo precisa necessariamente envolver tecnologia.

Ter uma visdo holistica da questdo ndo significa, entretanto, que esfor¢os pontuais
devam ser ignorados ou menosprezados. Os projetos implementados pelo The Ocean Cleanup
sdo eficazes, ainda que ndo consigam tratar do problema como um todo. Entretanto, nenhuma
das solugdes possiveis para o combate de poluicdo dos oceanos por pldsticos é capaz de tal
feito, e por esse motivo varias a¢des devem ser feitas continuamente e conjuntamente. Se, por
um lado, o solucionismo tecnolégico é perigoso e deve ser evitado, por outro, o repudio total
ao uso de tecnologias para enfrentar questdes ambientais ou sociais ndo é adequado. Por esse
motivo, apesar das criticas, a pesquisa se concentra na possivel relagdo entre direito, dever,
empresas brasileiras e tecnologia no combate a polui¢do marinha por plasticos.

Do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, que é um direito difuso, decorre
o dever fundamental de prote¢do ao meio ambiente, que vincula ndo apenas o Poder Publico,
mas também os cidaddos, as empresas e qualquer outro ator privado. O préprio caput do art.
225 da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988) expressa, ao mesmo tempo, esse direito e dever
em seu texto.

O cumprimento do dever fundamental, devido a sua baixa densidade normativa, ou
seja, ao seu alto grau de abstracdo semantica (PEDRA, 2013, p. 289-290), é necessario que o
legislador consubstancie o contetido dessa norma constitucional pela legislacdo. Logo, o dever
fundamental de protecdo ambiental é uma espécie de “guarda-chuva” que abrange outros
deveres legais, no qual estes tém seu fundamento juridico-constitucional naquele.

Né&o hd nenhuma proibicdo para que o legislador ordindrio imponha as empresas o
dever de empregar tecnologia necessaria para atenuar a poluicdo marinha por plasticos. Pelo
contrario, considerando a produc¢do de lixo pldstico no Brasil, a baixa taxa de reciclagem e
gestdo incorreta de residuos, como explicado no capitulo 1, a imposi¢do desse dever legal pode
contribuir para que empresas que utilizam os plasticos em seus produtos sejam obrigadas a
auxiliar na retirada dos plasticos que ja se encontram nos mares e oceanos. Portanto, essa
obrigacdo pode ser uma das formas de concretizar o conteudo normativo do dever fundamental
de protecdo ambiental®.

Entretanto, como os deveres fundamentais devem respeitar o principio da
proporcionalidade, as condutas impostas pelos deveres legais correlacionados devem ser
também proporcionais. Isso significa que o sacrificio imposto pelos deveres ndo podem ser
exacerbados, e essa analise ndo pode ser feita em abstrato, apenas relacionadas a contextos e
casos concretos.

9 O processo de regulamentagdo de normas constitucionais por leis é chamado de integra¢do da Constitui¢do (PEDRA, 2013, p. 291-292).
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Por isso, o dever de as empresas empregarem novas tecnologias para combater a polui¢ao
plastica na perspectiva ex post deve ser proporcional as condi¢des materiais, financeiras e
sociais da empresa. E possivel, por exemplo, classifica-las e separa-las conforme as diferencas
de lucro, producdo e venda, ou ainda, analisar cada caso particular.

Ha algumas alternativas para dosar esse dever legal conforme a situa¢do da empresa.

Como o emprego de uma nova tecnologia pode custar caro, é possivel exigir que a
empresa se comprometa e patrocinar ou ajudar organiza¢des ndo-governamentais (ONGs)
que promova agoes que objetivem o combate a poluicdo marinha por plasticos, seja por uma
perspectiva ex ante ou ex post. No capitulo 2, foi mostrado que varias empresas sdo parceiras
ou financiam a The Ocean Cleanup.

Além disso, empresas que ja tém agdes internas para diminuir o uso de plasticos no
produto ou qualquer outra op¢do que combate a polui¢do marinha na perspectiva ex ante,
podem ser isentas desse dever legal. Ou seja, empresas que demonstrem uso de plastico
biodegradavel, a opgdo por outros materiais menos poluentes ou que possuem o selo Eureciclo®,
ndo precisaram, por exemplo, cumprir com esse dever legal.

Dessa forma, ndo haveria o risco de a conduta legal imposta seja demasiadamente
dificultosa. Além disso, essas empresas ja estariam cumprindo com o seu dever fundamental
de protecdo ao meio ambiente, ainda que de outras formas. Afinal as a¢ées de combate ao
plastico, seja em uma abordagem ex ante ou ex post, contribuem para a preservacdo do meio
ambiente marinho.

CONSIDERACOES FINAIS

O plastico foi descoberto no século XX e sua produgdo vém crescendo por todo mundo
gradualmente. Em 2015, os maiores produtores foram os paises da América do Norte, Europa
e China. Mas a baixa producdo de plastico ndo significa que ha uma baixa produgdo de lixo
plastico.

O Brasil é o quarto pais que mais gera residuos pldsticos, e a sua taxa de reciclagem é
inferior a outros paises que também sio grandes produtores desse tipo de lixo. Além disso, a
maior parte dos plasticos se encontram em aterros sanitarios, e por meio de ventos, chuvas e
inundagbes, acabam nos oceanos.

Ha diferentes tecnologias que buscam remover ou recuperar os pldsticos dos oceanos, a
iniciativa da The Ocean Cleanup € a que mais se destaca, por ser um projeto bem estruturado
e que tém o apoio e o financiamento de diferentes empresas, fundagdes e universidades. A
organizagdo desenvolveu um sistema de limpeza para retirar os residuos plasticos das dguas
da Grande Porcdo de Lixo do Pacifico. Todo lixo coletado é reciclado e transformado em 6culos
de sol.

O solucionismo tecnoldgico impde a necessidade de olhar aos problemas sociais,
ambientais, econdmicos e politicos através de um pensamento integrador que busca compreender
todas as complexidades envolvidas. A tecnologia ndo é e nem pode ser empregada como
unica solugdo para questdes contemporaneas complexas, mas ndo devem ser menosprezadas.
Entdo, mesmo com as criticas sobre a atuagdo da The Ocean Cleanup, é inegavel que suas
ac¢des trouxeram avangos no combate a polui¢do marinha por plasticos, assim como a possivel
exigéncia de dever das empresas brasileiras em empregar tecnologia para retirar plasticos dos
oceanos pode ser benéfico.

10 O selo Eureciclo é conferido as empresas que “destinam recursos para a cadeia de reciclagem a fim de mitigar o impacto ambiental
de suas embalagens pos-consumo e recebem em troca Certificados de Reciclagem” (EURECICLO, 2021).
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A primeira etapa da pesquisa foi pesquisar a teoria geral dos deveres e direitos
fundamentais. O dever fundamental de protecdo ambiental tem ligacdo com a promocdo
do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, disposto na Constituigdo Federal. Os
deveres fundamentais sdo aplicados nas relages privadas, baseados na solidariedade e na
proporcionalidade. A atuagdo do Estado ndo é suficiente para a protecdo do meio ambiente,
sendo necessario a inclusdo de cada um e de todos. Devido sua natureza difusa, o cumprimento
deste dever extrapola os limites individuais do titular.

A concretizagdo dos deveres fundamentais depende de deveres legais que especificam
as condutas a serem adotadas. O legislador ordinario pode, portanto, dispor de uma lei que
estabelece o dever das empresas brasileiras ou que atuem no Brasil, que usem plasticos nos seus
produtos, invistam e empreguem tecnologias para combater a polui¢cdo marinha na perspectiva
ex post, ou seja, para retirar os plasticos dos oceanos.

Entretanto, esses deveres legais, por terem seu fundamento juridico-constitucional
nos deveres fundamentais, precisam seguir o principio da proporcionalidade. Logo, a conduta
imposta ndo pode ser um sacrificio exacerbado. Definir se a conduta imposta pelo dever legal é
ou ndo um constrangimento desmedido pode ser feito considerando as diferencas da quantidade
de lucro, producdo e vendas, ou individualmente.

Da mesma forma, existe outras possibilidades. Por exemplo, ainda que a empresa ndo
tenha recursos necessdrios para investir ou aplicar uma tecnologia para retirar os plasticos dos
oceanos, mares e rios, é possivel estabelecer um dever legal para que as empresas financiem ou
apoiem uma ONG que promova a¢des que busquem atenuar a polui¢do marinha por plasticos,
seja por uma perspectiva ex ante ou ex post. Além disso, empresas que buscam diminuir o uso
do material pldstico na perspectiva ex ante, por exemplo, poderiam ser isentas de atuar na
perspectiva ex post, para evitar que a conduta seja um sacrificio demasiado para a empresa.
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RESUMO:

O problema de pesquisa proposto é analisar o fen6meno da globalizagdo e suas implicagoes na
(re)construgdo da cidadania. Os objetivos especificos sdo: a) descrever a Modernidade enquanto
modelo politico, juridico e filosdfico; b) delimitar o conceito e caracteristicas da globalizagdo;
c) conceituar a cidadania e seus desenhos na globaliza¢do. Trata-se de uma pesquisa de carater
qualitativo e exploratdria, utilizando-se o método dedutivo com revisdo bibliografica em livros
e artigos. Como resultado foi possivel identificar os novos desafios da cidadania em um mundo
globalizado e os questionamentos sobre a atuagdo do modelo de Estado Moderno para o exercicio
da cidadania. Desta forma, conclui-se que na atualidade, envolvida pela globalizagdo e as novas
realidades, a cidadania necessita de novos desenhos, desta forma, surge a figura da cidadania
cosmopolita, uma cidadania que vai além dos limites geograficos e da soberania de um Estado,
abrange todas as pessoas e em todo o planeta e agrega de forma conjunta direitos civis, politicos,
sociais, econdmicos e culturais com foco no ser humano. A cidadania no século XXI precisa de
meios eficazes para o seu exercicio, a saber: ndo se pode negara existéncia de outros atores além do
Estado a sua perfectibilizag¢do; dificuldade do Direito estatal, como tinico regulador das relacoes
sociais, em promover a cidadania diante dos efeitos da globalizagao.

Palavras-chave: Globaliza¢do. Cidadania. Modernidade. Pés-Modernidade.

ABSTRACT:

The proposed research problem is to analyze the phenomenon of globalization and its implications
for the (re)construction of citizenship. The specific objectives are: a) to describe Modernity as
apolitical, legal and philosophical model; b) define the concept and characteristics of globalization;
c) conceptualize citizenship and its designs in globalization; d) point out perspectives on Post-
Modernity. Qualitative and exploratory research. To carry out the research, the bibliographic
review method in books and articles will be used. As a result, it was possible to identify the new
challenges of citizenship in a world of globalization and questions about the role of the Modern
State model for the exercise of citizenship. From this perspective, it is concluded that today;,
involved by globalization and new realities, citizenship needs new designs, thus, the figure of
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cosmopolitan citizenship emerges, a citizenship that goes beyond the geographic limits and
sovereignty of a State, it encompasses all people and the entire planet and brings together civil,
political, social, economic and cultural rights with a focus on the human being. Citizenship in
the 21st century needs effective means to exercise it, and thus cannot deny the existence of other
actors besides the State and the difficulty of State Law as the only regulator of social relations,
added to the effects of globalization.

Keywords: Globalization. Citizenship. Modernity. Post-Modernity.
Cédigo JEL: Kig

INTRODUCAO

A cidadania, conceito surgido na Grécia antiga e que acompanha a histéria da humanidade,
requer novos contornos na atualidade. A emergéncia de novas realidades e desafios, frutos da
organizagdo econdmica, social e cultural do século XXI, aponta para a reandlise de antigos
dogmas e o surgimento de novos desenhos na estrutura social e juridica. O problema de
pesquisa proposto ¢é analisar o fendmeno da globalizag¢do e suas implicagdes na (re)constru¢do
da cidadania. O primeiro topico a ser estudado serd a constru¢do da Modernidade enquanto
modelo politico, juridico e filoséfico, com a inteng¢do de descrever a formag¢do do Estado e do
Direito Moderno - seus componentes e atribui¢des. Trata-se, portanto, de um estudo necessario
para a concepgdo de cidadania e da crise paradigmatica que da origem ao que se denomina
Pos- Modernidade, fen6meno presente na atualidade.

Apos os estudos sobre a construgdo da Modernidade, sera estudado o processo da
globalizacdo, buscando delimitar seu conceito, caracteristicas e eventos que contribuiram para
o seu surgimento. A globalizacdo encarrega-se de ser o “pano de fundo” da analise deste artigo.
Além de servir como base para a analise do contexto das migrac¢oes, ela também contribui
para os estudos sobre as concepg¢des contemporaneas de cidadania e as perspectivas da Pos-
Modernidade.

Outro tdpico a ser estudado sera sobre cidadania, inicia-se com estudos historicos e
conceituais ao longo da construcdo da sociedade até chegar nas observacdes atuais sobre seu
conceito, que, envolvida pela globaliza¢do, adquire novas roupagens, superando restri¢des
estatais e adquirindo caracteristicas globais.

Tendo em vista as mudangas paradigmaticas emergentes, serdo expostas perspectivas
sobre a P6s-Modernidade e, em especial, a atua¢do do Estado e do Direito nessa realidade que
esta por se desenhar ao mesmo tempo que se desenha. Essa abordagem pretende possibilitar
reflexdes que saiam da centralidade puramente estatal e que permita compreender de forma
mais dindmica possiveis delineamentos que envolvam a nova realidade da cidadania em tempos
de globalizagdo e, de forma especial, a inclusdo do fendmeno da migragdo nesse contexto.

A pesquisa é de carater qualitativo e exploratoria, e serd utilizado o método dedutivo,
com revisdo bibliografica em livros e artigos.

O PROJETO FILOSOFICO DA MODERNIDADE E O ESTADO-NACAO COMO
CATALISADOR DA CIDADANIA

A mudan¢a de um periodo para outro ndo se faz de forma abrupta, é um processo
complexo, resultado de inumeros acontecimentos e pensamentos que convergem para a vinda do

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 14, n. 1, p. 128-143, jan./jun. 2023.



A GLOBALIZACAO E A (RE)CONSTRUCAO DA CIDADANIA

novo. No romper com o medieval, surge um novo individuo, este identificado pelo que produz
e transforma por meio do seu trabalho e da criatividade, fruto de mudangas paradigmaticas,
que encontra na razdo a possibilidade de critica e busca do conhecimento. Além disso, as
mudangas filosoéficas, influenciadas pelo humanismo renascentista, pela revolucdo cientifica,
pelo antropocentrismo filoséfico, pelo mercantilismo e pela formagdo do Estado, tornam-se
condig¢bes necessarias para o advento do que se denomina modernidade (LOURENCO, 2019,
p. 22-23).

Enquanto no periodo medieval os saberes, o conhecimento humano e as ciéncias estavam
vinculadas e limitadas as concepgdes religiosas, com o movimento humanista renascentista
ocorreu uma ruptura e o surgimento de uma nova forma de fazer ciéncia, pautada na experiéncia,
na pratica, na verificagdo e na demonstra¢do, o que se denomina revoluc¢do cientifica. Nesse
novo periodo cientifico destacam-se as ideias de Nicolau Copérnico (1473- 1543), Johannes Kepler
(1571-1630), Galileu Galilei (1564-1642), Francis Bacon (1561-1626) e René Descartes (1596-1650)
(LOURENCO, 2019, p. 30-32).

O projeto da modernidade foi um projeto longo, gestado em diferentes momentos e que
perpassou diversas instancias da organizagdo social. A razdo ganha importancia como agente
de modernizagdo, sendo que esta perpassa diversas esferas da sociedade, atinge tradigdes,
sentidos, crengas, costumes, lagos e organizagdes sociais e as ciéncias. A busca pela modernidade
ancorada na razdo leva com que “a caridade torn[e]-se solidariedade, a consciéncia pass[e] a
ser respeito as leis. Os juristas e os administradores substituem os profetas” (TOURAINE,
1999, p. 18-20; p. 38).

O antropocentrismo filosofico contribuiu com o surgimento da modernidade ao fazer
o homem voltar os olhos a si, a se colocar como centro, como pessoa, como sujeito em sua
particularidade, ao reconhecer a sua potencialidade. A economia também despertou o interesse
do homem moderno, emergindo na Europa o modelo denominado mercantilista, este aliado
ao Estado, marcado, entre outras caracteristicas, pelo aumento do comércio, principalmente
maritimo e pela exploracdo de novas terras na América. O modelo econémico mercantilista
estabeleceu o fim do modelo econémico medieval e criou as bases para o desenvolvimento do
modelo capitalista (LOURENCO, 2019, p. 36, 42-46).

A defini¢do de modernidade contempla “[...] estilo, costume de vida ou organizac¢do
social que emergiram na Europa a partir do século XVIII e que ulteriormente se tornaram
mais ou menos mundiais em sua influéncia” (GIDDENS, 1991, p. 11). Com énfase no dinamismo
e profundidade das alteragdes advindas da modernidade, pode-se afirmar que “os modos
de vida produzidos pela modernidade nos desvencilharam de todos os tipos tradicionais de
ordem social, de uma maneira que ndo tem precedentes” (GIDDENS, 1991, p. 14). Outrossim,
as mudancgas advindas da modernidade sdo abrangentes, envolvem aspectos intelectuais
(cientificos e filosdficos), econdémicos (Revolugdo Industrial e ascensdo da burguesia) e politicos
(soberania, governo central, legislacdo) (BITTAR, 2014, p. 34).

Na modernidade surgem dois complexos organizacionais: “o estado-nag¢do e a produgdo
capitalista sistemdtica” (GIDDENS, 1991, p. 173, grifo do autor). Resultado das transformacgdes
paradigmaticas que estavam ocorrendo na Europa, a concepc¢ao de Estado Moderno resulta da
fragmentacdo e declinio do sistema feudal e da necessidade de uma nova organizagdo social
e politica mais centralizada e estdvel. Nesse contexto, destaca-se a obra O Principe (1513), de
Maquiavel, que constitui a construgdo do pensamento politico moderno (LOURENCO, 2019,
P- 47-50).

O projeto sociocultural da modernidade foi constituido entres os séculos XVI e fins do
século XVIII, a partir deste periodo inicia-se o teste de cumprimento, momento que coincide
com a emergéncia do capitalismo como modo de produgdo na Europa com a primeira onda

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 14, n. 1, p. 128-143, jan./jun. 2023.

131




132

Silvia Ozelame Rigo Moschetta * Diego Perboni * Odisséia Aparecida Paludo Fontana

de industrializagdo. A concep¢do do surgimento do capitalismo é controversa, entretanto
utiliza- se a concepcdo que define o capitalismo como especificidade histérica nas relagdes
de produgdo entre capital e trabalho, o que vem a ocorrer em fins do século XVIII ou inicio
do século XIX, momento em que o paradigma da modernidade ja estava constituido. A partir
desse momento, o trajeto da modernidade estd relacionado ao desenvolvimento do capitalismo
nos paises centrais (SANTOS, 2010, p. 78).

O que se denomina projeto sociocultural da modernidade estd assentado em dois
pilares, o pilar da regulagdo e da emancipagdo. Cada um desses pilares é constituido por trés
principios, e ambos, pilares e principios, estdo ligados por cdlculos de correspondéncias. O pilar
da regulacdo é constituido pelo principio do Estado, articulado principalmente por Hobbes;
pelo principio do mercado, caracterizado principalmente pela obra de Locke; e pelo principio
da comunidade, caracterizado principalmente pela filosofia politica de Rousseau. O pilar da
emancipacdo é constituido por trés légicas de racionalidade e cada um deles possui insergdo
de modo privilegiado no pilar da regulagdo. A racionalidade estético-expressiva da arte e da
literatura esta privilegiadamente ligada ao principio da comunidade; a racionalidade moral-
pratica da ética e do direito articula-se principalmente com o principio do Estado, competente
para definir e fazer cumprir o minimo ético, sendo o detentor do monopolio de produgdo e
distribuicdo do direito; e a racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia e da técnica, ligada
ao principio do mercado por conter as ideias centrais para o desenvolvimento da ciéncia e da
técnica e pela conversdo da ciéncia em forc¢a produtiva. O projeto da modernidade contempla
excesso de promessas e o défice de seu cumprimento, resultado da dificuldade de compatibilizar
os pilares e principios de forma harmoniosa (SANTOS, 2010, p. 77-78).

Thomas Hobbes (1588-1679), conhecido pela sua obra Leviatd (1651) e por seu aforismo
“o homem ¢é o lobo do homem”, defendia que para uma convivéncia harmonica os homens
deveriam renunciar direitos e interesses egoistas, para tal, os individuos transmitiram poder
a um soberano, que pode ser individual ou assembleia. O Estado absolutista seria um mal
necessario que, por meio do Contrato Social, asseguraria um comportamento social mais
pacifico (LOURENCO, 2019, p. 69-77). A obra de Hobbes tem seu pensamento voltado a unidade
do poder estatal, para o conjunto de poderes e tarefas do Estado Moderno (BITTAR, 2014, p.
37). Em razdo de seus posicionamentos, Hobbes ¢é absolutista e contratualista (MASCARO,
2019, p. 141). Na concepg¢do hobbesiana, com o contrato social, com o intuito de superar as
adversidades do estado de natureza, os homens constituiriam a sociedade, o Estado e o Direito
(NADER, 2020, p. 166).

Ao contrario de Thomas Hobbes que vé no Leviatd a solugdo dos problemas, John Locke
(1632-1704), defende um Estado constitucional de poderes limitados. Na concepgdo de Locke,
o governo teria liberdade para trabalhar, mas ndo poderia violar os interesses individuais e
coletivos (LOURENCO, 2019, p. 78-82). Defendia que o contrato social fora concebido para
garantir direitos individuais e defendia limites juridicos para as a¢des do soberano (NADER,
2020, p. 168). Para Locke, a propriedade é um direito natural, é a razdo do contrato social e é
dever do Estado protegé-la, ideias que favoreceram os interesses da burguesia em ascensao e
do liberalismo (MASCARO, 2019, p. 152).

Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), em suas reflexdes, teceu criticas ao desenvolvimento e
ao progresso da técnica e do método experimental, divergindo da maioria de outros pensadores,
além disso tocou em questdes ligadas a importdncia dos sentimentos e dos sentidos. Rousseau
entendia que o contrato social seria legitimo com a participa¢do da sociedade, onde cada um
abria mdo de seus direitos em favor da comunidade. Em O Contrato Social defende que o
governante deveria ser eleito pelo povo e, caso ndo cumprisse com seus deveres, o povo poderia
tira-lo, as leis deveriam ser confirmadas e apoiadas pelo povo, o homem deveria reconhecer a
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importancia da consciéncia publica, encontrando-se assim langadas as premissas de um modelo
de democracia (LOURENCO, 2019, p. 89-91). A originalidade das obras de Rousseau estd em
tratar o homem ndo como individuo isolado, mas como membro de um todo, os individuos
participam da soberania em busca do interesse comum, o que demonstra um viés democratico
(MASCARO, 2019, p. 166). A obra rousseauniana traz o sentido de democratizagdo do poder
(BITTAR, 2014, p. 39).

A modernidade como projeto e na sua execugdo percorreu séculos e sofreu alteragdes
ao longo do tempo. Berman (1987, p. 16-17) comenta que a vida moderna se alimenta de muitas
fontes, que vai desde descobertas das ciéncias fisicas a explosdo demografica, as lutas de
classe e estrutura dos Estados nacionais, dentre outros acontecimentos e mudangas. E divide
a modernidade em trés fases: a primeira do inicio do século XVI até o fim do século XVIII, fase
incipiente. A segunda fase, comec¢a em 1790 com a Revolu¢do Francesa e seus reflexos, época
de revolugées e grandes mudancgas, nesse periodo o publico moderno ainda convive com o
mundo que ndo é moderno por inteiro, e é nessa dicotomia que emerge a ideia de modernismo e
modernizagdo. No século XX, a terceira e ultima fase, a modernizagdo se expande para o mundo
todo e se multiplica em fragmentos, o que resulta na perda da sua capacidade de organizar e
dar sentido a vida, e, em razdo disso, atualmente a modernidade encontra-se em uma era que
perdeu contato com as suas raizes.

Diante das inumeras mudangas vivenciadas na contemporaneidade, ha discussoes
acerca da atual situagdo da modernidade e a sua possibilidade de cumprir seu papel de condutor
da civilizacdo. Ha quem defenda que a “crise é na modernidade e ndo da modernidade”. Os
defensores da crise na modernidade reconhecem a possibilidade de rediscussdo e revisdo
dentro da propria modernidade. J4 os que acreditam que a crise é da modernidade demarcam
uma ruptura com o projeto moderno, o que abriria caminho para um novo cendrio epocal
(DINIZ, 2006, p. 648- 649, grifo do autor). A afirmac¢do de Habermas (2002, p. 12, grifo do
autor)* “Modernidade - um projeto inacabado” direciona a ideia de que “a modernidade ndo
pode e ndo quer tomar dos modelos de outra época os seus critérios de orientacdo, ela tem de
extrair de si mesma a sua normatividade”, ou seja, esta referida a si mesma. Nesse sentido, acredita
que a crise é “na” modernidade. Por outro lado, Santos (2002, p. 50) entende que o paradigma
da modernidade é um projeto ambicioso, complexo, revolucionario e que possui contradi¢des
internas. Pretende um desenvolvimento harmonioso e reciproco entre os pilares e a racionaliza¢do
da vida individual e coletiva, mesmo que exista em seu projeto valores sociais potencialmente
incompativeis - justi¢a e autonomia, solidariedade e identidade, igualdade e liberdade. Assim, a
crise é da modernidade, sendo necessario buscar outros paradigmas.

Na modernidade, o Estado adquire papel de destaque na sociedade, se tonando a figura
do organizador e garantidor da ordem. Porém, ndo se pode desconsiderar a influéncia de
outros fendmenos, como recentemente da globalizagdo, nas suas caracteristicas e capacidade
de organizacdo e garantidor da ordem e do direito.

O FENOMENO DA GLOBALIZACAO E A(S) CRISE(S) DO ESTADO-NACAO

A globalizagdo é um fenémeno complexo e multifacetado com reflexos em diversas
areas do conhecimento e na vida social (FARIA, 2004, p. 7). Ndo ha uma defini¢do tinica para
globalizacdo, por isso serd necessdrio realizar alguns delineamentos sobre o tema. Como
observa Santos (2011, p. 26), a globaliza¢do é um “[...] fen6meno multifacetado com dimensées
econdmicas, sociais, politicas, culturais, religiosas e juridicas interligadas de modo complexo”.

O autor adverte ainda que “[...] as explicagdes monocausais e interpretacées monoliticas deste
4 Discurso de Jiirgen Habermas quando recebeu o Prémio Adoro em setembro de 1980 (HABERMAS, 2002, p. 1).
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fendmeno parecem pouco adequadas”. Diante desse cendrio, no decorrer do estudo serdo
delimitadas algumas caracteristicas que sio mais importantes ao tema. E pertinente pontuar
a explicagdo de Bauman (1999, p. 5) na qual “globaliza¢do’ é o destino irremediavel do mundo,
um processo irreversivel; ¢ também um processo que nos afeta a todos na mesma medida e da
mesma maneira. Estamos todos sendo ‘globalizados’ - e isso significa basicamente o mesmo
para todos”. Partir-se-a da ideia de globalizagdo como um fené6meno capaz de refletir das mais
variadas formas e dimensdes da sociedade, buscando compreender seus reflexos nas migragoes.

O entendimento sobre o surgimento da globalizagdo ndo é unanime, apontamentos
podem ser feitos com o intuito de aproximar as suas caracteristicas. Alguns autores compreendem
o primeiro fendmeno da globalizacdo com o Império Romano e suas ag¢des: construgdo de
estrada, aquedutos, uso da moeda e prote¢do do comércio. O segundo fendmeno, entre os
séculos XIV e XVI, com as descobertas continentais: o caminho para as Indias e a China. O
terceiro fen6meno, durante o século XIX, por meio da liberalizagdo do comércio e a colonizagao
da Africa e da Asia.

O quarto e atual fend6meno, apos a Segunda Guerra Mundial, caracterizado pelo
surgimento das organizac¢des internacionais e o surto de empresas transnacionais, o que
resultou no aumento dos fluxos de investimentos e na redu¢do das barreiras comerciais
(OLIVEIRA, 2003, p. 466). Faria (2004, p. 60-63), apesar de defender que a globalizagdo ndo é
um fendmeno novo e que ja estava presente desde os antigos impérios, destaca que o que ha de
novo sdo as transformagdes institucionais, politicas, organizacionais, comerciais, financeiras
e tecnoldgicas ocorridas ao longo das décadas de 70, 8o e 9o.

Sobre o surgimento do fendmeno da globalizagdo sera considerado conforme Santos
(2011, p. 25), denotando a partir das mudangas ocorridas nas ultimas décadas do século
XX, principalmente no que se refere as interagdes transnacionais, sistema de producdo,
transferéncias financeiras, disseminac¢do de informacao, deslocagdo em massa de pessoas.

A globalizac¢do é caracterizada por uma nova economia dominada pelo sistema financeiro
e por investimentos globais; producao flexivel e multilocais; baixo custo de transportes;
tecnologias da informac¢do e da comunicac¢do; desregulamentagdo das economias nacionais,
agéncias financeiras multilaterais e emergéncia de trés grandes capitalismos transnacionais,
sendo eles, os EUA, o Japdo e a Unido Europeia (SANTOS, 2011, p. 29). Além disso, a globaliza¢do
se caracteriza também como “[...] a intensificagdo das relag¢ées sociais em escala mundial, que
ligam localidades distantes de tal maneira que acontecimentos locais sdo modelados por eventos
ocorrendo a muitas milhas de distancias e vice-versa” (GIDDENS, 1991, p. 69).

Apesar ha muito tempo existir um sistema econémico internacional e ha séculos uma
economia mundial, a situa¢do atual, que vem sendo denominada como economia global, se
distingue em dois aspectos: a formacdo de espagos transnacionais onde se desenvolvem a
atividade econdmica e os governos exercem um papel minimo; e por outro lado, os espacos
transnacionais estdo localizados em territorios nacionais e controlados pelo Estado-Na¢ao
(SASSEN, 1998, p. 11- 16).

N&o existe um tnico entendimento para globalizagdo, o que existe sdo globalizagdes,
“[...] a globaliza¢do é o processo pelo qual determinada condi¢do ou entidade local estende a
sua influéncia a todo o globo e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de designar como local
outra condigdo social ou entidade rival”, contempla quatro formas ou processos de globalizagao:
localismo globalizado, globalismo localizado, cosmopolitismo insurgente e subalterno e
patrimonio comum da humanidade. Essas quatro formas ou processos resultam em dois modos
de producdo de globalizag¢des: a globalizagdo hegemoénica, também denominada neoliberal,
globalizagdo de cima para baixo; e a partir da resisténcia a globalizagdo resulta-se a globalizacao
contra-hegemonica, alternativa ou globalizagdo “a partir de baixo” (SANTOS, 2010, p. 438- 439).
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A globalizagdo como fendmeno multifacetado interfere nas estruturas dos Estados, o
que por consequéncia influencia no exercicio da cidadania.

AREINVENCAO DO CONCEITO DE CIDADANIA EM UM MUNDO GLOBALIZADO

Esse topico tem como objetivo trazer conotagdes sobre cidadania, as suas diferentes
concepgdes ao longo da histodria e, posteriormente, apontar observagdes sobre a cidadania em
um mundo globalizado.

Em relagdo ao conceito juridico de cidadania, pode-se caracteriza-la como “o pertencer a
comunidade, que assegura ao homem a sua constelagdo de direitos e o seu quadro de deveres”,
ndo se restringindo mais ao Estado nacional, agora também firmada no espago internacional
e cosmopolita (TORRES, 2006, p. 126). Outrossim, pode-se compreender em seus aspectos
estruturantes, ou seja, “a sua afirmagdo esta ligada a prépria consolidagdo do projeto da
modernidade, que pressupde o reconhecimento da autonomia individual, da democracia e
do Estado de Direito” (BEDIN, 2003, p. 435). Em ambito juridico nacional, a Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988 institui a cidadania como um dos seus fundamentos
(BRASIL, 1988, art. 12).

A cidadania possui aspectos juridicos e sociais que se desenvolvem por meio das
atividades em sociedade. “Em principio entende-se que a realidade da cidadania, o fato de se
saber e de se sentir cidaddo de uma comunidade, pode motivar os individuos a trabalhar por
ela”, podendo apelar para a razdo e aos sentimentos dos membros, isto é, o lado “racional” -
uma sociedade deve ser justa para que os membros percebam a sua legitimidade -, e o lado
“obscuro”, relacionado aos lagos de pertenga. Ao que parece, a racionalidade da justica e o
sentimento de pertenca devem andar juntos para assegurar cidadaos plenos e uma democracia
sustentavel. Surgem, entdo, a cidadania como conceito mediador que une a racionalidade da
justica com o sentimento de pertenca (CORTINA, 2005, p. 27).

Em que pese as defini¢Ges atuais para cidadania, seu conceito vem de longa data.
“A cidadania é um conceito com uma longa histéria na tradi¢do ocidental, que tem em sua
origem uma dupla raiz, a grega e a latina [...], mais politica no primeiro caso, mais juridica no
segundo” (CORTINA, 2005, p. 28, grifo do autor). Os conceitos de cidadania mormente tém
como referéncias a civilizagdo greco-romana: democracia, participagdo popular, soberania do
povo, liberdade do individuo. Entretanto, ao analisar esse contexto, deve-se ficar atento que as
sociedades antigas e a atual sdo diferentes. Os conceitos de pertencimento, participa¢do e direitos
possuem sentidos diversos, ndo se pode falar em continuidade, repeticdo ou desenvolvimento
progressivo que une o mundo contemporaneo ao mundo antigo (GUARINELLO, 2010, p. 29).

A cidade grega de Atenas é conhecida na histéria por valorizar a participagdo na vida
publica, o cidaddo membro de uma comunidade politica é uma ideia que nasce da experiéncia
da democracia ateniense nos séculos V e IV a.C. Era valorizada a participac¢do na vida publica
da pdlis, mas esse exercicio da cidadania esbarrava na exclusividade, tendo em vista que so
eram considerados cidaddos homens adultos e que os pais tivessem sido cidaddos atenienses,
sendo excluidos do conceito de cidaddo as mulheres, as criangas, os metecos e os escravos. Além
das restri¢cdes sobre quem pode ser considerado cidaddo, ha de se pontuar que a “democracia
congregativa” ou participacdo direita, s6 é possivel em comunidades menores, esse foi um dos
motivos de que a cidadania passou da nogdo de participagdo ativa para prote¢do do cidadao
(CORTINA, 2005, p. 34-40).

Apesar da utilizacdo da palavra cidadania, entende-se que os gregos ndo conheciam o
termo cidadania, entretanto, é possivel identificar a no¢do de “virtude civica”. Eram considerados
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cidadaos os homens livres que contribuiam ativamente na organizagdo da comunidade,
composta por uma classe social formada por homens livres que detinham o poder por meio do
status de cidaddo. As mulheres, os escravos e o metecos estavam impossibilitados de participar
ativamente na comunidade e assim excluidos do status de cidaddo. Além disso, o status de
cidadao era transmitido por jus sanguinis (DAL RI JUNIOR, 2003, p. 26-29, grifo do autor).

O Direito Romano desempenhou papel importante na concep¢ao de cidadania. A ideia de
cidadania no direito romano estava vinculada a relacdo “vertical” entre individuo e autoridade,
fundada no status, sendo a ratio a diferenciacdo de cidaddo e ndo-cidaddo. Enquanto, no
mundo grego, a cidadania era um valor vinculado a participa¢do em uma comunidade politica,
caracterizando-se por um modelo “horizontal”, que serviu de inspiracdo para os filésofos
iluministas (POSENATO, 2003, p. 213). O conceito juridico de cidadania foi instituido pela
primeira vez em Roma, estando relacionado a nog¢do de status civitatis, servindo como base
para todo o ordenamento juridico. Destaca-se a nog¢do de libertas no aspecto da cidadania
romana, que significava limitagdo ao poder dos magistrados em favor do cidaddo romano. Para
ter o status de cidaddo era necessario que o individuo fosse livre, possuidor de sua liberdade
e gozasse de seus direitos individuais (DAL RI JUNIOR, 2003, p. 29-37).

Todavia, diante das mudangas na organizagdo social ocorridas durante o periodo
medieval e por meio dos institutos da vassalaticum e beneficium, procedeu-se a redugdo
do cidaddo romano a sudito medieval. Entretanto, com o advento da idade das comunas e
com o Renascimento acontece a reconduc¢do da busca da cidadania classica romana (DAL RI
JUNIOR, 2003, p. 42-43). Durante o periodo feudal a cidadania perdeu a concepcio do Direito
Romano, tendo em vista que o poder publico se tornou de cardter personalista e patrimonial
(POSENATO, 2003, p. 213).

Por meio das obras de Jean Bodin, em especial na Les Six Livre de la Republique, é possivel
reconstituir a concepc¢do de cidadania na Baixa Idade Média, periodo que surgem os elementos
do Estado Moderno, e identificar as relagdes entre o stidito e o soberano no periodo anterior
as unidades estatais. A relagdo entre sadito e soberano vieram a constituir elementos que
posteriormente viriam a configurar a cidadania como a rela¢do do individuo pertencer a uma
esfera juridica, a ideia de cidadania como a submissao do individuo a autoridade do Estado. E
o surgimento da concepg¢do de nacionalidade que esta ligada e, por vezes, se confunde com a
concepgdo de cidadania. Vale lembrar que o cidaddo na concepg¢do de Bodin é o sudito livre,
excluindo os servos, as mulheres e as criangas, tendo em vista que a liberdade é considerada
um privilégio e caracteriza a cidadania. Todavia, em razao dos contornos que o Estado detinha
na época, a teoria bodiniana sobre a relagdo entre soberano e cidadao sofre influéncia feudal,
remetendo ao vinculo entre seniore e vassu (DAL RI JUNIOR, 2003, p. 43-51).

A concepcgdo de cidadania no Estado Moderno, segundo Dal Ri Junior (2003, p. 52-60),
ao comentar sobre as obras de Hobbes e Pufendorf, discorre que, na perspectiva de Hobbes,
o nascimento do Estado acontece a partir de perspectiva individualista, a qual o individuo
se sujeita ao Estado e desta forma passa a ser reconhecido como cidadado, sendo possuidor
de direito, tendo em vista que o Estado é resultado da vontade do cidaddo em se submeter a
um soberano em busca de seguranca, e este soberano deve garantir a conservagdo da vida e
da integridade dos cidadaos, incluindo o direito de se defender do préprio soberano. Deve-
se destacar na teoria hobbesiana, em especial na obra On the Citizien, que o “[...] conceito de
cidadania recebe um contetido que, sendo igual para todos os cidadaos, pode ser concretamente
mensuravel”. Outro autor de importancia para a concep¢do do papel do cidaddo no Estado
Moderno é Samuel von Pufendorf. Esse autor considerava que o contrato social ndo é um ato
de submissdo, mas de convengdo entre os associados, nascendo, desta forma, a obediéncia do
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consenso entre os individuos. Segundo esse teorico “o individuo, e futuro cidadéo, segundo a
sua teoria, nasce e vive livre e em igualdade com os demais”.

Durante o Iluminismo e a Revolu¢do Francesa a concepg¢do de cidadania ficou
caracterizada pela retomada de ideais gregos de participa¢do politica por meio das obras
de Jean- Jacques Rousseau, Emmanuel Sieyés, Condorcet, Maximilien-Marie Robespierre
(POSENATO, 2003, p. 2013). Quanto ao movimento Iuminista, este trouxe a tentativa de
resgate da cidadania classica. A cidadania deveria ser politica, horizontal, abstrata, embora
tenha ocorrido posi¢des contrastantes, como de Jean-Jacques Rousseau e Emmanuel Sieyes.
Enquanto na teoria de Sieyes a cidadania seria direcionada para quem tivesse “virtude civica”,
reduzindo a cidadania para a classe burguesa, na doutrina de Rousseau, a igualdade entre
os homens era natural, ndo podendo existir diferenca entre o préprio povo. Outro filésofo
iluminista, Immanuel Kant defendia a cidadania caracterizada pela independéncia, igualdade
e liberdade, porém demonstrava apoio pela exclusdo, defendendo que o individuo seria cidadao
por meio da ascensdo e da independéncia econdmica. Deve-se pontuar também a influéncia do
cosmopolitismo na obra A Paz Perpétua de Immanuel Kant, a qual, ao relativizar as fronteiras
estatais, enfraquece o significado da cidadania- nacionalidade, transcendendo a nogdo de
Estado nacional (DAL RI JUNIOR, 2003, p. 60-37).

Com a Revolucdo Francesa, em 1789, a nogdo de cidadania modificu-se, a qual, tendo por
base a influéncia por filosofos [luministas teve a interferéncia de interesses politicos, sobretudo
dos jacobinos, que alteraram a concepgdo de cidadania, configurarando-a por exigéncias éticas
e politicas, ndo garantindo seguranga sobre quem era cidaddo ou ndo cidaddo. Mudangas na
concepgdo de cidadania que por fim resultaram na sua concep¢do vinculada quase por inteiro
ao principio da nacionalidade (DAL RI JUNIOR, 2003, p. 60-73). Todavia, a Revolugio Francesa
pode ser considerada marco das perspectivas democraticas dos ultimos séculos, tendo em vista
as concepgdes de cidadania, fundadas no Estado de Direito, que vieram a constituir os sujeitos
de direitos modernos (BERTASO, 2003, p. 415).

Na Constituicdo francesa de 1799, a concepc¢do de cidadania passa por transformacao,
uma vez que a aquisi¢do da cidadania é dada por meio do nascimento ou da residéncia,
substituindo o que antes estava relacionado ao conceito de cidadania e que definiam quem
seria ou ndo cidaddo, ou seja, a virtude, a participacdo, o interesse pela politica e em defender o
Estado. Transfere-se, assim, para elementos concretos, juridicos e que por vezes ndo dependem
da escolha do individuo. A partir da promulgacdo do Cddigo Civil, em 1804, a cidadania é
definitivamente associada a nacionalidade, o que influenciou também na contextualizacdo de
cidadania na grande maioria dos cédigos europeus do século XIX (DAL RI JUNIOR, 2003, p.
73-77). Durante o século XIX, o principio da nacionalidade se constituiu preponderante ao da
cidadania, tornando-se (a nacionalidade) em um instrumento utilizado para a integra¢do dos
cidaddos, fazendo com que o individuo se sinta membro de um povo (POSENATO, 2003, p. 214).

A cidadania é uma construgdo lenta. Iniciada a partir da Revolugdo Inglesa, no século
XVII, passa pela Revolu¢do Americana, que na sua Declaragdo de Independéncia tinha como
ideais o direito a vida, a liberdade, a felicidade e a igualdade entre os homens; pela Revolu¢do
Francesa, essa que tem seu apogeu com a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
e pela Revolugdo Industrial. Essa altima, especialmente, por trazer consigo uma nova classe
social, o proletariado, que buscou ampliar os direitos civis nos séculos XIX e XX (ODALIA,
2010, p. 164- 168).

O conceito de cidadania em sentido moderno deriva da Revolug¢do Francesa (1789), o qual
designa os membros da sociedade que possuem direitos e que decidem o destino do Estado.
Entretanto, a cidadania moderna esta ligada em multiplas maneiras aos antigos romanos, como
nos termos e na no¢do de cidaddo. Em latim, a palavra ciuis gerou ciuitas, “cidadania”, “cidade”,
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“Estado”. Para os romanos, cidadania, cidade e Estado constituem um unico conceito, para
os quais somente pode haver esse coletivo se existir antes os cidaddos. A influéncia romana
na cidadania vai além, ja que os fundadores dos Estados Unidos da América tiveram como
modelo a constitui¢do romana republicana ao combinar o Senado e Camara. O voto secreto e
o Forum como sistema juridico com forte participa¢do popular sdo também outros exemplos
da influéncia romana (FUNARI, 2010, p. 49, 76).

Durante o século XVIII, na fase liberal, foi construido um sistema politico para garantir
os direitos fundamentais como liberdades civis. A cidadania deixa de ser um instrumento de
participacdo politica para ser um garantidor de direitos fundamentais, retomando o sentido
“vertical” do periodo romano (POSENATO, 2003, p. 214). Na perspectiva liberal, a cidadania
é exercida pelos direitos civis que formaliza a igualdade de todos, exercido no ambito da
sociedade civil, e direitos politicos, restrito ao voto. Nesse sentido, “[...] o cidaddo, enquanto
membro do Estado-nagdo, fala pela voz do ordenamento juridico; define suas prerrogativas
e garante a tutela aos direitos civis, politicos e sociais”, entretanto, essa condi¢do possibilita
que o Estado exerca regulacdo excessiva sobre a cidadania. Sendo assim, “[...] a politica fora
reservada ao dominio estatal, e a sociedade civil, ancorada nos direitos individuais, converte-se
em esfera privada sem consciéncia politica, no entanto, sustentou a politica e a implementag¢do
do dominio do mercado capitalista” (BERTASO, 2003, p. 419).

No entendimento do positivismo juridico, a cidadania é construida pela norma, tornando-
se em um exercicio legal, restrito a direitos concedidos, sendo o Estado o responsavel exclusivo
(BERTASO, 2003, p. 413-415). Com o Estado Moderno, o conceito de cidadania passou a vincular-
se ao “Estado nacional”, “Estado” e “nagdo”. Estado referente a uma organizagdo politica e nagdo
ligada a uma raiz comum e pela vontade dos seus componentes (CORTINA, 2005, p. 46). A
partir das contribui¢des de Thomas Humphrey Marshall, na metade do século XX, o conceito
de cidadania passou a ter perspectiva social somada a politico-juridica. Além dos direitos
civis e politicos, o cidaddo teria acesso a direitos sociais: trabalho, educagdo, satide, habitagao,
assisténcia previdencidria. Surge a figura do Estado social, do Estado protetor, o Estado do
bem- estar (OLIVEIRA, 2003, p. 491). Na concepg¢do de cidadania difundida por Marshall, a
cidadania é composta por trés elementos, que no processo histoérico se complementam: direitos
civis (século XVIII), direitos politicos (século XIX) e direitos sociais (século XX) (MARSHALL,
1998, p. 31). Oliveira (2003, p. 486-533) pontua diferentes conotagdes da cidadania. Enquanto
conotagdo politica, advinda desde os gregos e romanos, transforma-se no seio do Estado
Moderno, ligada aos fendmenos do Estado e da na¢do. A partir da conotagdo social, além de
direitos civis e politicos, a cidadania esta relacionada aos direitos sociais. A conota¢do regional
decorre do aumento no nimero de organismos internacionais, apds a Segunda Guerra Mundial.
O espago publico estatal cedeu espago para as coletividades, o que resultou em outro modelo
de cidadania - a cidadania comunitdria - advinda do regionalismo e dos blocos-econémicos,
a exemplo da Unido Europeia. A conotagdo civil da cidadania esta relacionada a vontade
dos cidaddos em pertencer a uma sociedade civil, a organizagdo da sociedade em grupos,
comunidades, movimentos e associa¢des. A conotagdo global de cidadania, influenciada pela
globalizagdo, além de envolver-se ao ambito nacional, atinge o dmbito transnacional.

POR UMA NOVA DIMENSAO DA CIDADANIA: A CIDADANIA COSMOPOLITA
As mudancgas ocorridas principalmente a partir da Segunda Guerra Mundial e

intensificadas pela globaliza¢do resultam na busca por novos caminhos para a cidadania,
agora ndo mais restrita ao dmbito interno dos Estados, relacdo entre Soberano e sudito, ou,
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entdo, Estado e cidadio nacional. E necessaria uma concepcao de cidadania que seja capaz de
abranger as mais diferentes relages do mundo globalizado. Talvez o termo mais adequado seja
“por uma nova dimensdo da cidadania”, considerando que, para atender as novas necessidades,
deve-se retomar os conceitos cldssico e soma-los as novas realidades, buscando uma nova
dimensdo para um termo polissémico.

As mudangas advindas da globalizagdo, como a fragilidade e dispersdo do poder do
Estado em razdo da atuacgdo de outros atores; os novos meios de comunicagdo e de transporte; o
interesse dos individuos a temas de alcance global, tais como a poluicdo, terrorismo, refugiados
e imigracdo em massa etc.; a incorpora¢do de economias locais, nacionais e internacionais em
uma economia global; o transnacionalismo e a supranacionalidade, fazem com que o parametro
de cidadania aspire por uma cidadania mundial, “[...] com a tendéncia de mobilizar os cidaddos
em torno de movimentos sociais homogéneos em favor da ecologia, direitos humanos, uma
educa¢do mais ampla, o problema dos imigrantes e a importancia das didsporas” (OLIVEIRA,
2003, p. 523- 527).

Os direitos de cidadania gerados nos séculos XVIII, XIX, e XX5 sdo resultados de lutas
contra os avancos do Estado e do mercado. A cidadania civil e politica refere-se a garantia dos
direitos sociais e liberdades publicas. Por outro lado, a cidadania social exige que o Estado
regule o mercado e a economia para a redistribui¢do da renda e das oportunidades. A dimensao
solidaria ou ecoldgica da cidadania necessita do fortalecimento de institui¢des publicas para a
defesa dos interesses coletivos e difusos. Nessa dindmica, a concep¢do moderna de cidadania
(civil, politica, social e solidaria) acaba por confundir-se com o conjunto dos direitos humanos.
A cidadania incorporou nova dinamica, deslocando o eixo das garantias e certezas atribuidas
aos sujeitos de direito pelo positivismo para ampliar-se ao coletivo, firmando-se novas maneiras
de participa¢do do cidadao e de realizacao (BERTASO, 2003, p. 423).

Ao se comentar sobre cidadania no século XXI ndo se pode deixar de mencionar sobre
a globalizagdo e as suas transformacgdes na sociedade. Nesse sentido, “a cidadania moderna se
constituia na prote¢do de determinados direitos pelo Estado aos seus nacionais. No entanto, a
globalizagdo enfraquece a capacidade do Estado de defender estes direitos, ao desviar seu foco
para competi¢do no mercado e relativizar sua soberania” (JUNQUEIRA, 2009, p. 60).

Buscando alternativas para a superacao dos dilemas atuais que envolvem a cidadania,
Cortina (2005, p. 29-30) aponta alguns desafios e caminhos para o conceito atual de cidadania:
cidadania habitualmente estd restrita ao &mbito politico, parece ignorar a dimensdo publica
da economia, como se as atividades econdmicas ndo precisassem de uma legitimacao social; a
sociedade civil é uma escola da cidadania, pois é nos grupos da sociedade civil que as pessoas
participam e se interessam por questdes publicas; a cidadania é o resultado de uma pratica,
um processo que come¢a com a educagdo formal (escola) e informal (familia, amigos, meio de
comunica¢do, ambiente social).

Por outro viés, busca-se dimensionar a globalidade do conceito de cidadania:

O conceito contemporaneo de cidadania a afasta da nogdo de nacionalidade e da dimensdo
politica e juridica, associando-a ao dmbito e a dimensdo cultural, transnacional, ao
contexto do cidaddo do mundo, da cidadania planetaria - cosmopolita - em constru¢do
pelasociedade civil de todos os Estados, em contraponto ao poder econdmico do mercado
globalizado e o paradoxo da doutrina liberal (OLIVEIRA, 2003, p. 489).

Desta forma, o conceito de cidadania no ambito da globalizagdo deve ser repensado,
deve, pois, surgir um novo conceito de cidadania, também global:

5 No texto, o autor refere-se até o século XX, deve-se considerar que o artigo foi escrito no inicio do século XXI, entretanto, fazendo
uma leitura atualizada, é possivel compreender que durante o século XXI os direitos de cidadania também sdo resultado da luta contra
os avangos do Estado e do mercado.
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[...] 0 antigo status de cidadao deve ser repensado e localizado dentro do mesmo espag¢o
dessa sociedade global, construindo-se, em consequéncia, um conceito de cidadania
também global, mundializada, constituida independentemente das nacionalidades dos
cidaddos, dos fluxos de localizagdo de suas fronteiras e dentro da denominada governanga
global, onde fazem parte do poder politico um niimero cada vez maior de atores operando
de forma transnacional e informal (OLIVEIRA, 2003, p. 464).

Bedin (2003, p. 438-443), de forma similar, comenta sobre novas caracteristicas da
cidadania. O referido autor classifica as geragdes dos direitos de cidadania moderna em:
primeira geracdo, que engloba os direitos civis, surgidos no século XVIII - direitos negativos,
estabelecidos contra o Estado. Na segunda gerac¢do, os direitos politicos, surgidos no decorrer
do século XIX, sdo direitos positivos - direito de participar do Estado. Em relagdo a terceira
geracao, os direitos econdmicos e sociais, surgidos no inicio do século XX, sdo direitos garantidos
por meio do Estado. Na quarta gera¢do, conhecidos como direitos de solidariedade, surgem
no final da primeira metade do século XX e referem-se aos direitos do homem em ambito
internacional. Sdo direitos sobre o Estado, situagdo que pressupde a hipotese de ruptura com
o Estado moderno, ndo no sentido de negacdo, mas de ir além, indicando a possibilidade do
surgimento de uma ordem juridica internacional.

Faz-se importante criar uma ordem “cosmopolita” fundamentada na instituicdo de uma
“cidadania cosmopolita”, fruto de uma globalizagdo cultural e humana. Propiciar, a esta nova
cidadania, o reencontro com alguns elementos que caracterizaram o seu instituto na antiga
Grécia e no Iluminismo: a horizontalidade resgatada por Hugo Grotius, o carater politico,
universal e abstrato defendidos por Jean-Jacques Rousseau e pelo Marqués de Condorcet e,
principalmente, o cosmopolitismo afirmado por Immanuel Kant (DAL RI JUNIOR, 2003, p.
79). Outrossim, acrescenta-se, conforme comentado por Cortina (20035, p. 106), que, junto a
cidadania politica, social e econdmica, é necessario dar ateng¢do a cidadania civil, “[...] dimensao
radical pela qual uma pessoa pertence a uma sociedade civil”.

Considerando a sociedade globalizada e suas dindmicas econémicas, sociais, culturais
e juridicas, abre-se o questionamento e a reflexdo sobre adaptagdes necessarias para que,
desta forma, “a antiga historia da cidadania em tempos de globaliza¢do e de sua eficacia plena
entdo pass[e] a abarcar curiosa perspectiva, alargando-se ao ambito transnacional - cidadania
mundial - vale dizer, cosmopolita”. Essa nova concep¢do de cidadania “[...] apenas pode ser
considerada dentro da sociedade globalizada e de modo desterritorializado”. Assim, o “cidaddo
do mundo é o homem historico, [que] vive dentro da realidade mutante e interdependente do
século XXI e que, condicionado em suas possibilidades por si mesmo e pelo meio global que
o circunda, tenta construir a complexa cidadania mundial” (OLIVEIRA, 2003, p. 463-464).

Como exemplo de iniciativa para promover acesso aos direitos e o exercicio da cidadania
em nivel global, pode-se citar a Agenda 2030, tendo em vista que “[...] propde um didlogo entre
as mais diversas institui¢des e a sociedade, unindo o desenvolvimento e a sustentabilidade
pluridimensional”, além disso, pode-se pontuar o desenvolvimento como “[...] um direito
dos individuos, grupos e povos de participar, contribuir para e desfrutar de um continuo
aprimoramento econémico, social, cultural e politico, em que todos os direitos humanos e as
liberdades fundamentais podem ser plenamente realizados” (OLSSON; STACANELLA, 2021).

A cidadania em um mundo em constante mutagdo, envolto por questdes globais, torna-
se mais ativa e eficiente e ndo se limita as caracteristicas decorrentes de um Estado: territorio,
soberania, nacionalidade. As transformagdes fazem com que o cidaddo do mundo implique e
exija um novo conceito de cidadania: a emergente e complexa cidadania mundial (OLIVEIRA,
2003, p. 532). De acordo com Cortina (2005, p. 200), “[...] 0 ideal cosmopolita esta latente no
reconhecimento de direitos aos refugiados, na denuncia de crimes contra a humanidade,
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na necessidade de um direito internacional, nos organismos internacionais e, sobretudo, na
solidariedade de uma sociedade civil, capaz de transpor as fronteiras”.

As revisdes juridicas devem considerar a nova realidade global em suas diversas
realidades e suas garantias a cidadania, ndo apenas a nacional, mas também, a cosmopolita.
Um caminho em busca de uma sociedade mais humanizada, mais civilizada. Uma sociedade
onde o outro ndo seja meu inimigo, mas meu semelhante. Em busca de paz perpétua, assim
como fora sonhado por Immanuel Kant.

CONSIDERACOES FINAIS

Se no projeto da Modernidade o Estado tinha papel central, na atualidade a sua
centralidade é questionada diante da emergéncia de novos atores. A ndo centralidade do Estado
e a sua dificuldade de regulacdo faz com que surjam questionamentos acerca do projeto da
Modernidade, surgindo apontamentos no que se refere a P6s-Modernidade, seja como fase atual,
seja como fase que estd sendo gestada. Na pesquisa ndo se buscou aprofundar o questionamento
entre Modernidade e P6s-Modernidade, e sim trazer para o questionamento seus fundamentos
e apontamentos sobre possiveis caminhos, considerando que a cidadania no século XXI precisa
de meios eficazes para o seu exercicio, a saber: ndo se pode negar a existéncia de outros atores
além do Estado a sua perfectibilizagdo; dificuldade do Direito estatal, como tinico regulador
das relag¢des sociais, em promover a cidadania diante dos efeitos da globalizagdo.

A cidadania, conceito existente desde a Grécia Antiga acompanha o desenvolvimento
da humanidade. Na atualidade, envolvida pela globalizacdo e as novas realidades, a cidadania
necessita de novos desenhos, desta forma, surge a figura da cidadania cosmopolita, uma
cidadania que vai além dos limites geograficos e da soberania de um Estado, abrange todas
as pessoas e em todo o planeta e agrega de forma conjunta direitos civis, politicos, sociais,
econdmicos e culturais com foco no ser humano. Por ser uma cidadania que busca abranger a
todos e ndo somente os cidaddos de um Estado, a cidadania cosmopolita se demonstra a mais
eficaz para a protegdo e efetivacdo dos direitos.
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RESUMO:

O objetivo principal deste trabalho é verificar se a extrafiscalidade do IPTU-Verde do municipio de
Caruaru funciona com mecanismo de indu¢do na preservagdo do meio ambiente. A identificacdo
de mecanismo de extrafiscalidade é importante principalmente para verificar a capacidade de
acdo da mudanga cultural e social. O presente trabalho visa aprofundar o estudo sobre as a¢des
de construgdo sustentaveis no municipio de Caruaru, instituido no ambito do municipio através
da Lei Complementar n°62/2018. O método aplicado na pesquisa foi o método indutivo, uma
fundamentagdo juridica do instrumento de indugdo de preservacdo do meio ambiente através da
extrafiscalidade do IPTU-Verde foi realizada; e o levantamento através de dados coletados junto a
Autarquia Urbaniza¢do e Meio Ambiente de Caruaru para verificagdo dos projetos arquitetdnicos
em conformidade com as indica¢des da Lei de IPTU-Verde de Caruaru. Constatou-se que as medidas
propostas no programa municipal do IPTU-Verde de Caruaru sdo importantes no seguimento
sustentavel urbano. Porém sem eficacia no municipio de Caruaru, considerando a doutrina juridica
observou-se que o comportamento dos agentes responsavel pelo desenvolvimento construtivo
do municipio de Caruaru ndo exerceu a funcdo da extrafiscalidade do IPTU-Verde, por esta se
apresentar de forma motivacional-consciente e ndo punitiva.

Palavras-chave: IPTU-verde. Extrafiscalidade. Sustentabilidade. Caruaru.

ABSTRACT:

The main objective of this work is to verify if the extrafiscality of the IPTU-Green in the municipality
of Caruaru works as an induction mechanism in the preservation of the environment. The
identification of the extrafiscality mechanism is especially important to verify the capacity
for action of cultural and social change. This work aims to deepen the study of sustainable
construction actions in the municipality of Caruaru, established within the municipality through
Complementary Law No. 62/2018. The method applied in the research was the inductive method,
a legal foundation of the instrument of induction of environmental preservation through the
extrafiscality of the IPTU-Green was carried out; and the survey through data collected from
the Municipality Urbanization and Environment of Caruaru to verify the architectural projects
in accordance with the indications of the Law of IPTU-Green of Caruaru. It was found that the
measures proposed in the municipal program of the IPTU-Green de Caruaru are important in the

sustainable urban follow-up. However, without success in the municipality of Caruaru, considering
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the legal doctrine, it is observed that the behavior of the agents responsible for the constructive
development of the municipality of Caruaru did not exercise the extrafiscality function of the
IPTU-Green, as it is presented in a motivational-conscious and not punitive.

Keywords: IPTU-Green. Extrafiscality. Sustainability. Caruaru.

INTRODUCAO

A tematica ambiental esta diretamente associada a economia. Com efeito, o subsistema
econdmico retira continuamente do meio ambiente: energia, dgua e a matéria prima necessarias
a producao, para nele despejar indefinidamente residuos e rejeitos da produgdo e do consumo.
Até o final da década de 1960, abundancia de recursos naturais e a falta de consciéncia
dos impactos ambientais das atividades antrdpicas impediu que Estados e organizagdes se
ocupassem dessa tematica.

Todavia, notadamente a partir do inicio da década de 1970, os sinais de esgotamento
dos processos naturais que absorviam e revertiam os efeitos das atividades humanas resultou
na agudizagdo da crise ambiental, com a diminui¢do da 4gua potével, degradacdo de biomas,
desertificagdo do solo, perda de biodiversidade, esgotamento de minerais, polui¢do marinha,
fluvial e atmosférica, com comprometimento para a vida e a qualidade de vida das pessoas.

Desta forma, a jungdo do frenético crescimento desordenado, demografico e econdmico,
associado ao consumo ndo sustentavel, geram de forma generalizada a degradagdo ambiental.
Nesse entendimento, a crise ambiental atinou nos governantes a discussdo sobre os limites do
crescimento econdmico em func¢do da limitagdo da capacidade do planeta.

Na Constitui¢do Federal de 1988, os municipios passaram a ter papel mais relevante
na reparticdo das competéncias federativas, sendo-lhes atribuidos mais atribuigdes e
obrigagdes. Este novo status constitucional dos entes federativos resultou em mais autonomia
e responsabilidade quanto a oferta de servigos publicos. Além disso, a Constitui¢do Federal
também dispos sobre propriedade, tanto sob o ponto de vista quanto sob sua dimenséo social,
vez que os proprietarios dos imoveis, para poderem exercer validamente seus direitos, devem
atender a fung¢do socioambiental da propriedade.

Recentemente, o conceito de cidade inteligente, ou smart city, ganha forga e destaque
no planejamento da construc¢do de politicas publicas.

CONCEITOS E DEFINICOES DA NORMA JURIDICA

Nesta se¢do vamos analisar a norma juridica, de que modo ela se enquadra na sociedade
e sua complexidade, tendo em vista que a lei do IPTU-Verde precisa de analise no que tange a
sua eficacia e vigéncia dentro do municipio. Mostrando a andlise dos conceitos da eficacia da
norma juridica, pois os conceitos e aplicacées da norma dizem respeito a sua interpretacdo e
uso, tudo isso pelas diversas opinides de juristas e filosofos.

A NORMA JURIDICA

Lembra-se em Kelsen, que a norma constitucional quando em confronto com a norma
ordindria sempre prevalece. (KELSEN, 1986)
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No Brasil, no entanto, se tem a peculiaridade, de necessitar muitas vezes da reforma
da Lei ordindria ajustando-a a Lei maior para que esta seja cumprida. Ha claro, as decisdes
dos tribunais superiores firmando jurisprudéncia conforme a Constitui¢do, mas trata-se de
processo lento, o que na pratica levou a um conflito, que permaneceaté hoje, entre o velho
Cddigo Civil e a Constituicdo. (KELSEN, 1986)

Podem ocorrer situagdes em que se depara com uma falsa percepg¢do da verdade, onde
a principio verifica-se a existéncia de um conflito, que realmente ndo ocorreu, tratando-se de
uma simples mensuragdo incorreta do dmbito de protegdo, reconhecida por colisdo aparente.
Definindo-a como uma simples ilusdo da existéncia de um conflito de normas vinculadoras
de direitos fundamentais. (KELSEN, 1986)

Ana Lucia Sabadell entende que: “[...] podem existir ordenamentos juridicos contraditdrios
(que levam a solugdes diferentes para a mesma situa¢do), mas também ordenamentos
complementares aplicaveis a situagoes diferentes”. (SABADELL, 205)

Bobbio relata que é alta a complexidade do conceito de ordenamento juridico,tdo
grande que ndo existe nenhum 6rgdo em condig¢bes de satisfazé-la sozinho e por isso esse
conjunto normativo pode recorrer aos expedientes de recep¢do de normas ja feitas, produzidas
por ordenamento diversos e precedentes e a delegacdo do poder de produzir normas juridicas
a poderes ou 6rgdos inferiores. (BOBBIO, 1995)

Na busca de uma defini¢do do direito, a norma juridica, em si, ndo é suficiente para
defini-lo, sendo, portanto, necessaria a perspectiva do ordenamento juridico para fazé-lo.

Nesse contexto, Bobbio da a sua prépria defini¢do de direito, identificando-a coma da
propria norma juridica, para quem é a norma “[...] cuja execu¢do é garantida por uma sangao
externa e institucionalizada”. (BOBBIO, 1995)

O termo direito, para Bobbio, na acep¢do do direito objetivo, indica um tipo de sistema
normativo e ndo um tipo de norma. Diz respeito, pois, a um dado tipo de ordenamento, cujo
significado geral seria um verdadeiro “[...] conjunto de normas”. Estas, por sua vez, podem ser de
trés tipos: as que permitem determinada conduta, as que proibem e as que obrigam determinada
conduta, donde conclui pela impossibilidade fatica de existéncia de um ordenamento juridico
composto por uma norma apenas. (BOBBIO, 1995)

Kelsen, por sua vez, elenca que uma norma juridica € criada a partir de certos atos, que
mercé de outra que lhe é anterior, tem o sentido de atos produtores do direito. Deste modo
cada norma de grau inferior postula, além do ato que a produz, uma norma de grau superior,
em consequéncia da qual o ato que produz a primeira vem a ser visto como ato juridico. A
interpretagdo de uma norma por ser uma atividade de conhecimento, pode ter varios significados
possiveis, e todos eles podem estar corretos, mas o aplicador através de um ato voluntario
opinara por uma das possibilidades e assim se cria o Direito. (KELSEN, 1986)

A interpretagdo feita por um aplicador é auténtica e cria Direito, e a interpretagdofeita
por um drgdo juridico da ciéncia do direito, ndo produz direito, mas apenas fixagdocognitiva
do sentido das normas juridicas. (KELSEN, 1986)

Segundo Dimoulis “[...] a norma juridica é uma constru¢do da linguagem, especificamente
um comando genérico e universal.” (DIMOULIS, 2007)

Ainda elenca o autor que a norma juridica é um comando, ou seja, possui um carater
impositivo, dirigido essencialmente a conduta humana ou sobre as préprias normas juridicas.
(DIMOULIS, 2007)

Para Lorenzetti:

A norma éum espelho do querersocial, ela deve modificar-se acompanhando as mudancas

sociais. Nesse caso, é perfeitamente possivel que o legislador que cria uma norma que
reflita um querer social em determinado momento, ndopreveja certas situagoes as quais
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a norma possa vir a ser aplicado futuramente, refletindo as transformag¢des no mesmo
querer social. Assim, o importante ndoé buscar a opinido do legislador, mas revelar a
mens legis (espirito da lei. o fim social que a lei visa; intengdo; objetivo). (BENVINDO
e LIRA, 2012)

Como podemos perceber o autor usa do critério que o modo como a norma é aplicada
ndo focaliza no modo final da aplicagdo, sendo absoluto ou relativo, o resultado de tal norma
s6 pode ser confirmado no final.

A doutrina vem classificando as normas juridicas em dois grupos distintos. O primeiro
deles trata das regras, que “[...] correspondem as normas que, diante da ocorréncia do seu suposto
de fato, exigem, proibem ou permitem algo em termos categoricos” (NOVELINO, 2008). Ndo
podendo a regra ser aplicada progressivamente, pois, em havendo outra regra em contrario, o
problema se resolvera em termos de validade, além disso, ndo ha possibilidade de duas normas
antagoOnicas conviverem simultaneamente no ordenamento juridico. (NOVELINO, 2008)

O outro grupo é formado pelos principios, definidos como “[...] determinag¢des para que
um determinado bem juridico seja satisfeito e protegido da maior medida que as circunstancias
permitirem”. (NOVELINO, 2008)

Os principios estabelecem que sua imposi¢do seja na sua maxima extensdo possivel,
tornando vidvel sua aplicabilidade em graus diferenciados, conforme o caso que o atrai. Deve-
se ponderar os interesses juridicos em conflito a fim de harmoniza-lospara entdo alcancar a
solucdo. (NOVELINO, 2008).

Havendo conflito entre principios, deve se buscar uma harmonizag¢do entre eles, aplicando
cada qual em extensdes variadas, observando sua relevancia no caso concreto. Todavia,
ndo podera um principio ser excluido do ordenamento juridico pela contradi¢do existente.
(NOVELINO, 2008).

Poder-se-a dizer que, o conflito de direitos fundamental equivale a um conflito de
principios, que s6 podem ser percebidos na supremacia, em fung¢do das particularidades em
termos concretos, necessitando da prevaléncia de um direito sobreo outro. (NOVELINO, 2008).

Sendo assim, pairando duvida quanto a aplicabilidade dos direitos fundamentaisem
visivel conflito, deve primeiramente se analisar o que se entende por ambito de prote¢do dos
direitos fundamentais, observando o bem juridico protegido pela norma e os limites que
foram estabelecidos pelo constituinte, para que se possa concluir claramente qual é o ambito
de prote¢do (SCURO NETO, 2009).

Scuro Neto chama atencdo ao fato de que:

[...]asociedade ndo tem a capacidade de auto organizar, ndo consegue viver em harmonia
e, consequentemente, necessita de uma norma juridica paracontrolara conduta desviante
praticada por cada individuo nomeio socialcontra um bem particular tutelado pelo estado.
Entretanto, esse, por ser titular do direito, é através dele que se busca a solugdo para os
conflitos e puniraqueles que, porventura, transgredirem as normas ou cometerem algum
ato quevai de encontro ao ordenamento juridico. Destarte, o direito ndo contempla todos
os casos concretos. Mas nem por isso os operadores juridicos devem cruzar os bragos,
ficando no aguardo de providencias legislativas compativeis com a modernidade das
técnicas criminosas. (SCURO NETO, 2009)

Desta forma, diz-se que a tarefa de fixar o dmbito de atuagdo dos direitos fundamentais
¢ embaracada, tanto por serem tais direitos apresentados de formadiversa, como por ostentar
contetdo bastante amplo.

Apesar daregra, ter casos em que a esfera de prote¢do é mais facilmente delineavel, por
ser instituido de forma direta e expressa pelo proprio ordenamento juridico. Ha quem o trate
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por ambito de protec¢do estritamente normativo, cabendo ao legislador delimitar seu contetido
de atuagdo, como com o encargo de vincular e obrigar o Estado. (SCURO NETO, 2009).

J& para Bobbio é possivel entender que para cada ordenamento existe uma norma
fundamental. Entdo, isso vai possibilitar que todas as normas que estdo espalhadas e também de
vdrias proveniéncias formem um conjunto unitdrio, que assim,poderia comegar a ser chamado
de “ordenamento”. (BOBBIO, 1995).

Com relagdo aos tipos de limites, podem-se citar um exemplo em que um 6rgdo superior
atribui a 6rgdo inferior um poder normativo, porém, esse poder tem limites. Esse tipo de
limite que é imposto ao poder inferior pelo poder superior pode ser divididoem dois tipos: o
relativo ao conteudo e o relativo a forma. (BOBBIO, 1995)

O primeiro fala até onde o poder inferior pode surgir e o segundo fala qual seriaa melhor
maneira que o inferior deve mandar. E por isso que para o tipo de limite relativo ao contetido
¢ chamado de materiais e o que est4 relativo a forma chama-se deformais. (BOBBIO, 1995).

Entende-se no decorrer do texto que Bobbio tratou o ordenamento juridico de forma
a dividi-lo em trés caracteres fundamentais, sdo eles: a unidade, a coeréncia e a completude.
(BOBBIO, 1995).

Diante de tais caracteristicas, elenca-se, que as normas juridicas nunca existem
isoladamente, mas sempre em um contexto de normas com rela¢cdes particulares entre si.
Formam um conjunto e esse conglomerado normativo se denomina ordenamento juridico.
(BOBBIO, 1995).

Diante do explanado, passa-se a andlise dos conceitos da eficdcia da norma juridica,
sendo necessario elencar a eficacia e a vigéncia, pois como é sabido, os conceitos e aplicagdes
da norma dizem respeito a sua interpreta¢do e uso.

A EFICACIA E VIGENCIA DA NORMA JURIDICA

A interpretacdo e a aplicagdo das regras exigem uma avaliacdo da correspondéncia
entre a construcdo conceitual dos fatos e a construcdo conceitual da norma e da finalidade
que lhe da suporte ao passo que a interpretagdo e a aplicagio demandam uma avaliagdo de
correlagcdo entre o estado de coisas posto como fim e os efeitos decorrentes da conduta havida
como necessaria. (AVILA, 20009).

Segundo Hans Kelsen:

[...] normasé é valida quando além de seguir todas as regras estabelecidas no ordenamento,
tenha sido criada de conformidade com a norma fundamental. Afirma que, se fosse
inadmissivel a possibilidade de uma oposi¢do entre o que uma norma estatui como
devendo ser e o que de fato acontece, se houvesse uma norma que apenas estatuisse
como devido (devendo ser) aquilo que de antemao sabemos que, segundo uma lei natural,
tem de acontecer, tal norma ndo seria considerada valida. Por outro lado, também nio se
considera como valida uma norma que nunca é observada ou aplicada. E, de fato, uma
norma juridica pode perder a sua validade pelo fato de permanecer por longo tempo
inaplicada ou inobservada. (KELSEN, 1996)

Assim sendo o autor em comento elenca que a vigéncia para ele designa comoa
existéncia especifica de uma norma, que pertence a ordem do dever-ser, e ndo a ordem do
ser. J4 a eficdcia, defende ele, é o fato da norma ser efetivamente aplicada e observada, da
circunstancia de uma conduta humana conforme a norma se verificar na ordem dos fatos. Um
minimo de eficacia da norma é a condigdo de sua vigéncia.

Nas concepgdes de Ana Lucia Sabadell:
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[...] Os efeitos da norma juridica devem ser entendidos como qualquer repercussdo social
ocasionada por ela. Jd a eficacia da norma deve ser medidapelo “grau de cumprimento
da norma dentro da pratica social”, devendo ser considerada socialmente eficaz quando

“r .

é respeitada por seus destinatarios ou quando uma violagdo é efetivamente punida pelo
estado”.

Para Dimoulis por sua vez, a validade da norma juridica engloba o problema da existéncia
da regra. Trata-se de averiguar se a autoridade de quem ela emanou tinha o poder legitimo
para emanar normas juridicas, averiguar se nao foi ab-rogado e averiguar se ndo é incompativel
com outras normas do ordenamento juridico. (DIMOULIS, 2007)

Ja de acordo comas concep¢des de Reale:

Avalidade formal ou vigéncia é, em suma, uma propriedade que diz respeito a competéncia
dos 6rgdos e aos processos de produgdo e reconhecimento do direito no plano normativo. a
eficdcia, ao contrario, tem um cardter experimental, porquanto se refere ao cumprimento
efetivo do direito por parte de uma sociedade, ao reconhecimento (anerkennung) do
direito pela comunidade, no plano social, ou, mais particularizadamente aos efeitos
sociais que uma regra suscita através de seu cumprimento. (REALE, 2002)

Ainda aduz Miguel Reale, que “Kelsen tinha inicialmente uma posi¢do radicalmente
normativa, sustentando que o elemento essencial do Direito é a validade formal”. Assim sendo
“[...] a vigéncia se refere a norma; a eficdcia se reporta ao fato, e ofundamento expressa sempre
a exigéncia de um valor.” (REALE, 2002)

Ou seja, normas que estabelecem indiretamente fins, para cuja concretizagdomostre
com maior exatiddo qual o comportamento devido.

10 Segundo Hans Kelsen:

A eficdcia juridica esta relacionada com a validade da norma, isso porque, a “eficacia é
condig¢do no sentido de que uma ordem juridica como um todo euma norma juridica
singular j& ndo sdo consideradas como validas quando cessam de ser eficazes”. Assim,
para que uma norma seja eficaz ela tem que ter validade, que é “a resposta a questdo de
saber por que devem as normas desta ordem juridica ser observadas e aplicadas”. (FERRAZ
JUNIOR, 1994).

Diante do exposto, a vigéncia da norma juridica pode ser conceituada como um vinculo
estabelecido entre a proposi¢do juridica, considerada na sua totalidade 1dgico- sintatica e
o sistema de direito apresentado, de forma que ela é vdlida se pertencer ao sistema, mas
para pertencer a tal sistema dois aspectos devem ser observados: a adequagdo aos processos
anteriormente estabelecidos para a criacdo da proposicdo juridica (exceto no caso da recep¢ao
pela Constitui¢do) e a competéncia constitucional do 6rgdo criador.

Conforme, Paulo de Barros Carvalho:

Avalidade é uma relagdo de pertinéncia da proposi¢do juridica com o sistema,sendo que
de tal afirmag¢do podem ser deduzidos dois aspectos ja tratados, a dedutibilidade extraida
da dindmica juridica e a conformidade com os processos e 6rgios estabelecidos pela
norma maior. (CARVALHO, 2009).

Ou seja, o jurista ndo tem o conddo de criar uma norma juridica valida, ja ao queconcerne
a eficacia abord.a o problema de ser ou ndo seguida pessoas a quem é dirigida. Assim, podem
ser normas seguidas universalmente de modo espontaneo, normas seguidas na generalidade
quando estdo providas de coagdo ou violadas ou normas que ndo sdo seguidas. (CARVALHO,
2009)
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Paulo Barros aduz ainda que: Firmemos estes conceitos: ‘validade’ ¢é a relacdo de

ISR A

pertinencialidade de uma norma ‘n’ com o sistema juridico ‘s’ ‘vigéncia’ é atributo de
norma valida (norma juridica), consistente na prontiddo de produzir os efeitos para os
quais estd preordenada, tdo logo acontegam os fatos nela descritos, podendo ser plena ou
parcial (so para fatos passados ou sé para fatos futuros, no caso de regra nova). ‘eficacia
técnica’ é a qualidade que a norma ostenta, no sentido dedescrever fatos que, uma vez
ocorridos, tenham aptiddo de irradiar efeitos juridicos, ja removidos os obstaculos
materiaisouas impossibilidades sintdticas (na terminologia da tercio). ‘eficicia juridica’
éopredicado dos fatos juridicos de desencadearem as consequéncias que o ordenamento
prevé. e, por fim, a ‘eficicia social, como a produgdo concreta de resultados na ordem
dos fatos sociais. Os quatro primeiros sdo conceitos juridicos que muito interessam
a dogmatica, ao passo que o ultimo é do campo da sociologia, maisprecisamente da
sociologia juridica. (COUTO FILHO, 2013).

Elenca-se também que a eficacia de uma norma juridica é a sua idoneidade paraprovocar,
através da de sua posi¢do sobre um fato aos fatos juridicos descritos pela citada norma, as reagdes
prescritas no ordenamento juridico. A eficacia deriva diretamente dos efeitos da imputagao
normativa, partindo-se logicamente de uma relagdo de “dever-ser”. (COUTO FILHO, 2013)

Neste raciocinio, Marcelo Novelino acredita que:

Eficdcia se relaciona com a aplicabilidade ou executividade de uma norma vigente, sendo
que eficacia técnica ou juridica se relaciona com a aplicabilidade da norma, ou seja, é
a “aptiddo da norma para produzir os efeitosque lhe sdo proprios”. (NOVELINO, 2008)

Paulo Barros de Carvalho aborda que a eficdcia técnica é a qualidade que a norma leva
consigo de forma ostensiva, explicitando fatos que, uma vez ocorridos, tenham aptiddo de
irradiar efeitos juridicos, ja removidos os obstaculos materiais ou as impossibilidades sintaticas
(na terminologia da eficdcia juridica, que ¢é o predicado dos fatos juridicos de desencadearem as
consequéncias que o ordenamento prevé. Assima “eficicia social”, como a produ¢do concreta
de resultados na ordem dos fatos sociais (CARVALHO, 2009).

Desta forma, é for¢oso acrescentar que é preciso que as normas constitucionais existam
juridicamente, para que sejam vdalidas, que tenham eficacia e, finalmente, sejam efetivas.
Todavia, hd duas exce¢des no funcionamento dessas premissas, a primeira é que essa mesma
ordem de existéncia até efetividade ndo funciona na ordem inversa de efetividade a existéncia;
a segunda é que, havendo um poder ameagador, ndo é preciso que a existéncia de uma norma
seja constitucional para que esta seja cumprida. (CARVALHO, 2009).

EXTRAFISCALIDADE DO IMPOSTO PREDIAL E TERRITORIAL URBANO E A
TUTELA DO MEIO AMBIENTE

O fendmeno tributdrio esta na funcionalidade arrecadatéria, porém a tributagao pode
ser utilizada como promogdo efetiva de direitos fundamentais, neste sentido, os tributos
apresentam uma segunda funcionalidade, a extrafiscalidade. O objetivo deste capitulo é
apresentar o Imposto Predial e Territorial Urbano sobre a funcionalidade da extrafiscalidade
e sua indugdo na protegdo ambiental.

A funcionalidade extrafiscal corresponderia a utilizagdo de meios tributdrios para
finalidades ndo fiscais. Neto (2017) salienta que “verifica-se que o comando normativo
amesquinhou o principio da capacidade contributiva a espécie tributaria “imposto”, o que ja
foi desmistificado pelo Supremo Tribunal Federal em inumeros julgados, entendendo o alcance
do principio aos tributos vinculados, inclusive aqueloutros com funcdo extrafiscal, desde que
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possivel”. Historicamente, a questdo da extrafiscalidade ndo é novidade na teorizagdo do direito,
como também, foi tema das obras fundadoras da teoria juridica-tributaria. Destaque-se, o
trabalho de Mario Pugliese em 1932, intitulada “As finangas Publicas e sua fung¢do Extrafiscal nos
Estados Modernos”. Caliendo (2013) alerta pelo uso exagerado do conceito de extrafiscalidade,
“citando como presente em praticamente cada canto onde houver uma politica publica”, porém,
seguindo Caliendo (2013), 0 conceito é “tecnicamente relevante, constitucionalmente delimitado
e econdmica e socialmente beneficio”. Um dos pontos importante, destacado, novamente por
Caliendo (2013), é a diferenca entre o conceito de externalidade, usado na teoria econdémica, que
se torna uma proposi¢do no Direito para compor o fato juridico ou norma juridica, enquanto a
extrafiscalidade remete a “normas juridicas de competéncia tributaria que visam a ordenagdo
publica, a interven¢do econémica ou redistribuicdo de renda, com o proposito especifico de
promover os direitos fundamentais previstos no texto constitucional”.

O papel da extrafiscalidade constitui uma intervencdo do Estado sobre o dominio
econémico por meio de inducdo. De Oliveira, Pereira e Catdo (2020) apresenta a relagdo
existente entre a teoria desenvolvimentista de Amartya Sen e o sistema tributario brasileiro,
em particular destaca a necessidade da harmonia das fung¢bes arrecadatoria e de indugdo da
norma juridica.

Caliendo, Rammé e Muniz (2014) destacam que o fendmeno da extrafiscalidade tenta
compatibilizar o desenvolvimento econdmico com a prote¢do ambiental. O papel juridico-
constitucional socioambiental brasileiro é possivel com o uso da extrafiscalidade, como também,
os direitos fundamentais socioambientais sdo garantidos.

O uso de mecanismos extrafiscais obtém legitimidade plena quando o propdsito
almejado é a ascensdo dos direitos fundamentais. Na hipotese da extrafiscalidade manejada
em prol da preservacdo ambiental, ha uma evidente deficiéncia em conciliar o progresso
econdmico nacional com o preceito fundamental de prote¢do do meio ambiente e da justica
socioambiental, como mencionado no artigo 170, inciso VI, da CF/88. Fiorillo (2013) aduz que:

[...] o legislador constituinte de 1988, ao verificar a necessidade de um novo tratamento
para o crescimento das atividades econdmicas, buscou a preservagdo do meio ambiente,
porquanto sua continua degrada¢do implicaria em diminui¢do da prépria capacidade
econdmica do Pais, impedindo assim o desfrute (ndo s6 da nossa, mas das futuras geragoes)
davida com qualidade.

A ocorréncia da extrafiscalidade vem ao encontro dessa tentativa de concordancia do
progresso econdmico com a prote¢cdo ambiental. E mais, declara-se como mecanismo de politica
fiscal (tributdria) resignadora do plano juridico-constitucional socioambiental nacional, visto
que pode servir para a consolida¢do dos direitos fundamentais socioambientais e a ascensao
da justiga socioambiental no pais.

Dessa forma, o estado busca realizar a tributa¢do para promogio do bem-estar social por
meio de politicas publicas, o objetivo da tributa¢do é arrecadatdrio, com intuito de promover
o desenvolvimento do Estado.

Nesse sentido, Nunes (2005) aponta que:

[...] que o papel do Estado, no que se refere aatividade tributdria, é o de inibir comportamentos
sociais, além, evidentemente, das finalidades tradicionais dos tributos, quais sejam,
custeara burocracia estatal e prestarservicos. O tributo, assim, passaa ser utilizado como
instrumento de cobranga de responsabilidades sociais e veiculo condutor do interesse
publico a justiga social.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 14, n. 1, p. 144-164, jan./jun. 2023.



ANALISE DA EFICACIA DA LEI DO IPTU-VERDE NO MUNICIPIO DE CARUARU-PE

Portanto, é na condi¢do de instrumento de indugdo de comportamentos moldados na ideia
de responsabilidade social e de alcance das politicas publicas destinadas ao desenvolvimento
social sustentavel que se inclui, na esfera do poder de tributar, a concep¢do da extrafiscalidade
tributdria em prol da prote¢dao do meio ambiente. Noutros termos, refere-se a caminhos para o
alcance do principio poluidor-pagador, que visa, em sintese, incentivar condutas que pretendam
a internalizagdo devida das externalidades ambientais negativas pelo sistema produtivo
privativo, impedindo assim a socializagdo do custo ambiental da producdo, circunstancia que
desencadeia injusticas de natureza socioambiental.

Portanto, nota-se, que a extrafiscalidade, em sentido protetivo ao meio ambiente,
apesar de ainda ser embriondria no direito brasileiro, assegura-se a partir de fundamentos
juridicos, sociais e econémicos, exprimindo um conceito de solidariedade social muito forte,
sendo plausivel enxerga-la como mecanismo de promocdo da justi¢a socioambiental brasileira.

Atualmente, existem dois grandes grupos de solugdes tributdrias aplicadas com a
finalidade de contribuir para um meio ambiente ecologicamente equilibrado: (I) imposi¢do de
tributos ambientais; e (II) criacdo de incentivos a producdo sustentavel.

O primeiro grupo, que versa sobre a imposi¢cdo de tributos ambientais, constitui-se
em deliberagdo do tipo “comando e controle”, isto ¢, solu¢des que instituem um padrdo de
conduta e a necessidade da internaliza¢do do custo das externalidades, tornando claramente
a atividade mais onerosa do que outra. Deste modo, por exemplo, a seletividade do ICMS ou
IPI pode distinguir a incidéncia sobre garrafas de vidro, garrafas PET e outros.

A constituicdo de fomentos a producdo e construcdo sustentaveis se caracteriza como
uma espécie de solugdo tipo positiva, em outras palavras, “incentivo-premiacdo”, que almeja
compelir a tomada de decisdes ecologicamente sustentaveis pelos indicios benéficos. Dessa
maneira, o uso de estimulos a industria ou construgdo civil ecoldgicas ou seus respectivos
produtos é importante instrumento de indu¢do de condutas ambientalmente adequadas.

A indugdo tributdria positiva em prol da protecdo ambiental abrange a adog¢do de
instrumentos legais que resultem em redugdo ou supressido dos 6nus tributdrios, partindo
da adocgao, pelo destinatario do tributo, de condutas com natureza preservacionista do meio
ambiente, por meio de comportamentos adequados do ponto de vista ecologico. Nabais (2009,
p. 651-2), a respeito dessa espécie de indug¢do tributaria positiva, elucida que:

Ora, entre os numerosos e diversos meios ou instrumentos de que a politica (de defesa)
do ambiente vem langando méo, conta-se, como um dos mais importantes instrumentos
de orientagdo indirecta ou mediata dos comportamentos ou condutas (dos particulares),
a extrafiscalidade nas duas modalidades ou manifestagées de que vimos falando: (...); 2.
o estimulo ou incentivo das actuag¢des filoambientais através de eco-beneficios fiscais.

Tem-se como exemplo de indugdo tributdria positiva com propositos ambientais:
(a depreciacdo acelerada, isto é, a atenuagdo das bases de cdlculo de tributos e a obtengdo
de bens para uso no processo produtivo que atuem de maneira mais apropriada sob a 6tica
ecologica; (b os créditos fiscais, como mencionado no Projeto de Lei (PL) n° 3.072/2008,
atualmente arquivado, que propunha a outorga de crédito fiscal a ser usado no vencimento
da contribui¢do social em cima do lucro liquido (CSLL), para as empresas que instituirem um
Sistema de Gestdo Ambiental (SGA); e ¢) as isen¢des fiscais, que resultam num desencargo de
tributos em troca da adog¢do de meios de producdo ecologicamente mais cobicados - encontra,
no entanto, com limita¢des na Lei de Responsabilidade Fiscal que proibe rentncias fiscais.

A indugdo tributdria negativa, por sua vez, pautada na oneragdo tributaria quando
da inobservancia de procedimentos mais complacentes ao meio ambiente, é também um
mecanismo extrafiscal, que da mesma forma pode alcangar os fins de prote¢do ambiental e de
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justica socioambiental. O IPTU, imposto sobre propriedade territorial urbana, é um exemplo
dessa espécie de indugao tributaria. O imposto podera ser empregado com finalidade extrafiscal,
para que cumpra o encargo socioambiental da propriedade, assim como nas condi¢des no qual
o proprietario infrinja deliberacdo do Poder Publico, relativo ao devido uso do solo urbano,
apontando, aquele, agdes que deva aderir como forma de promog¢do da prote¢do ambiental,
conforme artigo 7° da Lei n° 10.257/2001.

Ainda, a respeito da extrafiscalidade ambiental tributdria, Reale (2006, p. 142) assevera
que:

Todos os tributos de competéncia municipal podem ser utilizados para a efetivagdo da
tributa¢do ambiental. Os impostos, como o IPTU, o0 ISSQN e o ITBI sdo os tributos mais
apropriados para a extrafiscalidade, por ndo estarem associados a uma contrapresta¢ao
direta de bens ou servi¢os aos contribuintes e, portanto, ndo dependerem da alocagdo
prévia de recursos publicos. A Constitui¢do Federal, porsinal, indicaamplas possibilidades
para o IPTU, facultando a aplicagdo da progressividade e da diferenciagdo de aliquotas,
em associa¢do ao cumprimento da fun¢do social da propriedade, expressa, entre outros
fatores, pela fungdo ambiental.

Apesar das vantagens da adogdo de politicas de indugdo tributaria como ferramenta
para viabilizar o direito fundamental ao meio ambiente salutar e equilibrado, tal solucdo
esbarra na morosidade dos processos legislativos e na falta de interesse politico, de modo que
sua utilizacdo ainda ndo se disseminou pelos municipios brasileiros

Sendo a tributagdo o principal mecanismo de sustentagdo das despesas do governo, seja
no ambito federal, estadual ou municipal, a institui¢do de impostos se mostra vantajosa por ndo
apresentarem nenhuma contrapartida direta por parte do poder publico (CASTINHO, 2016).

O IPTU-Verde ou simplesmente tributo verde tem como objetivo principal contribuir
para o desenvolvimento socioecondmico e ambiental com baixas emissdes de carbono, eficiéncia
e consciéncia no uso dos recursos naturais.

A tributagdo para preservagdo do meio ambiente nasceu na Europa nos anos de 1980,
quando paises como Itdlia, Franca e, posteriormente, os Estados Unidos incorporaram incentivos
fiscais em suas legislagdes voltadas para preservagdo ambiental. Porém, o Brasil adotou a
Lei n° 5106/1966 que autorizava desconto no imposto de renda das pessoas fisicas e juridicas

dos recursos usados em ac¢des de reflorestamento ou uso do maquinario contra a poluicao.
(CASTINHO, 2016).

O IPTU-VERDE DE CARUARU

Na relagdo entres agentes econdmicos e sociais as regras que disciplinam a convivéncia
humana devem ser claras e acessiveis a todos, dessa forma as condi¢des para vida em conjunto
desses agentes permitiram relagdes de trocas eficientes, como também o sistema garantir a
protec¢do dos direitos no caso de eventuais viola¢gdes. (DA ROCHA e RIBEIRO, 2015)

O direito de ter o meio ambiente equilibrado ecologicamente, de consideramos o
meio ambiente um bem de uso comum e essencial para qualidade de vida do povo brasileiro
estd garantido no artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988. Além disso, o poder publico e
a coletividade tem o dever de defender e preservar o meio ambiente as presentes e futuras
geracoes. Considerando a legislacdo nacional, a Lei n® 6.938 de 31 de agosto de 1981, estabelece
a Politica Nacional do Meio Ambiente, onde o objetivo principal desta politica a preservacao,
melhoria e recuperagdo da qualidade ambiental propicia a vida. (CHIOCHETTA e TEDESCO,
2018)
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Dentro deste contexto na andlise normativa, serdo verificados, além dos aspectos
estruturais e procedimentais, outros atinentes a politicas de diretrizes or¢camentdrias, bem
como, fundos municipais, praticas de formagdo, consciéncia ambiental e sustentabilidade.

No municipio de Caruaru, existem legislagdes municipais com enfoque em alguns
principios elencados pela Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, e temas relacionados ao
estudo deste trabalho, tais como Lei 2.890/1984 que cria o Conselho Municipal de Defesa do
Meio Ambiente, CONDEMA, 6rgdo consultivo e de assessoramento da Prefeitura Municipal
de Caruaru, em questdes referentes ao equilibrio ecolégico e ao combate a polui¢do ambiental,
Lei 4.068/2001 que cria o Conselho Municipal de Desenvolvimento Rural Sustentavel
(CMDRS), Lei 4.053/2001 que dispde sobre a politica ambiental e consciéncia ecologica da
populacgdo, Lei 4.192/2003 dispde sobre a prote¢do ao meio ambiente, através de controle de
destino de recipientes de vidros, plasticos e aluminio servidos no ambito do municipio, Lei
4.470/2005 dispde sobre a inclusdo da disciplina de educag¢do ambiental na grade curricular
das escolas da rede municipal de ensino, Lei 4.666/2008 que dispde sobre a doagdo de terrenos
publicos municipais, situados no Polo de Desenvolvimento Sustentavel do Agreste - PDSA
(denominado pela Lei 3.990/2000 que define por: atividades econdmicas que se vinculem
direta ou indiretamente com o desenvolvimento econémico de Caruaru e Regido); e concessdo
de incentivos fiscais nessas dreas, onde traz em seu art. 7° questdes relativas ao tratamento
de residuos solidos, liquidos e gasosos, bem como ao controle ambiental, Lei 5.268/2013 que
institui o fundo municipal de investimentos em infraestrutura urbana, educagdo, satde, meio
ambiente, sustentabilidade, seguranca e desenvolvimento social, Lei 4.636/2007 que dispoe
sobre a criacdo do fundo socioambiental de Caruaru afim de dar suporte financeiro a planos,
programas, projetos e agdes que visem a prote¢do e recuperagao ao meio ambiente, em especial
dos recursos hidricos e de areas legalmente protegidas e da agdes contempladas na agenda 21
municipal, que teve como tema “A Implementa¢do da Agenda 21 Local” e como lema “Vamos
Cuidar do Brasil”, e que teve como base o Documento Agenda 21 da Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento realizado em 1992 no Rio de Janeiro, que
pode ser definido como um instrumento de planejamento para a constru¢do de sociedades
sustentaveis, em diferentes bases geograficas, que concilia métodos de prote¢do ambiental,
justica social e eficiéncia econémica. Ainda neste sentido o municipio possui a Lei 4.866/2009
considerando de utilidade publica a Associagdo dos Protetores do Meio Ambiente - ASPROMA.

CARUARU

Caruaru é um municipio no agreste pernambucano com uma populagdo estimada
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE de 356.812 habitantes, com Produto
Interno Bruto per capita de R$ 17.880,19 em 2016, um indice de desenvolvimento econémico
de 0,677 em 2010. Segundo o IBGE o territério do municipio de Caruaru é de 920,610 km?, em
2010 0 esgotamento sanitario adequado era de 81,3%, a arborizagdo de vias publicas 61,8% e a
urbanizagdo de vias publicas de 3,4%.

Ainda segundo o IBGE o salario médio mensal era de 1,6 salarios-minimos, em 2016. A
proporgdo de pessoas ocupadas em relagdo a populagdo total era de 24,1%, o que reflete um alto
nivel de informalidade. Apenas como efeito de comparagdo o municipio de Campina Grande
apresenta um percentual de pessoas ocupadas em relacdo a populagdo de 26,6%, porém o
salario médio mensal no mesmo periodo é de 2,1 salarios-minimos.

A informalidade na cidade de Caruaru é inerente a sua principal atividade o comércio
através das feiras tradicionais, em particular, a feira da Sulanca, com aproximadamente 9ooo
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bancos de feira, onde se vende a produgdo téxtil da cidade e regido para todo Brasil. Porém,
é justamente a produgdo téxtil por sua proximidade com a informalidade da feira que se
tem uma dificuldade na obtengdo de empreendimento e imoveis regulares. Na maioria dos
empreendimentos do municipio. O rio Ipojuca, importante na cidade por fazer um corte
geografico de oeste a leste na cidade é, segundo reportagem do diario de Pernambuco, o terceiro
rio mais poluido do pais3. O equilibrio do desenvolvimento socioeconémico com a preservagao
ambiental é necessario, um estudo que identifique as agdes em termos da legislagdo existente na
esfera municipal do municipio de Caruaru e sua relagdo com o desenvolvimento do municipio
serd de suma importancia para o municipio.

LEI DO IPTU-VERDE DE CARUARU

O municipio de Caruaru seguiu a normativa nacional, através da lei complementar
n°15/2009, de 5 de janeiro de 2009, ao determinar de forma andloga as condi¢des de incidéncia
do IPTU.

A instituicdo de um mecanismo de incentivos, que ocorre mediante a adogdo de
um beneficio fiscal, para preservacdo ambiental e dessa forma permite um estimulo ao
desenvolvimento sustentavel deu-se através da lei que estabelece o programa denominado
IPTU-Verde no municipio de Caruaru, conforma Art.1:

Art 1°. Fica instituido no ambito do Municipio de Caruaru o Programa IPTU Verde
que tem por objetivo estimular a ado¢do de medidas que protejam o meio ambiente e
estimulem o desenvolvimento sustentdvel, mediante concessdo de beneficio tributdrio.
§ 12 O Programa IPTU Verde é facultativo e aplicavel aos novos empreendimentos no
ambito do municipio de Caruaru/PE. § 2¢ O beneficio de que trata o caput deste artigo
80 podera ser concedido aos empreendimentos que ndo tenham pendéncias relativas ao
licenciamento e/ou fiscalizacdo ambiental. § 3° Entende-se por imdveis novos aqueles
que estdo com processos abertos em qualquer das etapas de licenciamento ou que ainda
ndo foram iniciados. § 42 A concessdo do beneficio estd condicionada a regularidade
fiscal. (CARUARU, 2018)

O programa é facultativo e aplicdvel a novos empreendimentos. O imével ainda tem
que estar regularizado, ou seja, sem pendéncia ao licenciamento e/ou fiscalizagdo ambiental.
Fica claro que a lei é concebida na percepcdo de futuro, pois ndo abrange o incentivo para
empreendimentos ja existentes e regularizados.

O beneficio é concedido através de um programa de pontua¢do em trés dreas que
refletem o desenvolvimento sustentavel. Em destaque, tem-se a Gestio Sustentavel da Agua que
é essencial para sustentabilidade do semidrido. Mas sdo contemplados com pontuagdo agdes que
observem a eficiéncia e alternativas energéticas, como também, projetos sustentaveis. A divisdo
da pontuacdo ainda segue a classificagdo de empreendimentos unifamiliar e multifamiliar, uso
misto, comerciais e industriais.

O percentual de desconto é fixado em 10% (dez porcento) de forma ndo acumulativa,
visto que hd outros descontos no codigo tributdrio municipal, a exemplo, do pagamento
antecipado e ndo existe na lei do IPTU Verde restricoes quando a acumulag¢do do beneficio.

A pontuagdo, seja para os empreendimentos unifamiliares ou multifamiliares, misto,
comercial e industrial, permite a classificacdo em trés faixas e sdo faixas que estabelecem o
periodo do desconto. No caso dos empreendimentos unifamiliares a classificacdo da-se da
seguinte forma: 15 pontos - Faixa 1; 35 pontos - Faixa 2; 55 pontos — Faixa 3. O periodo de

3 http://www.diariodepernambuco.com.br/app/noticia/vida-urbana/2015/09/18/interna_vidaurbana,598690/rio-ipojuca-terceiro-
mais-poluido-do-brasil-tera-parques-lineares.shtml
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desconto por cada faixa serd 3 anos, 6 anos e 10 anos para as Faixas 1, 2 e 3, respectivamente.
Nos empreendimentos multifamiliares, misto, comercial e industrial o tempo de desconto segue
o mesmo padrdo por faixa, porém a pontuac¢do de classificagdo é diferente. O empreendimento
sera classificado Faixa 1, Faixa 2 e Faixa 3, se a pontuacdo for a seguinte: 31 pontos, 59 pontos
e 75 pontos, respectivamente para cada faixa.

Art.3 Os beneficios de que trata esta Lei obedecerdo aos seguintes prazos, improrrogaveis,
de validade: I - FAIXA 1 - 3 anos; II - FAIXA 2 - 6 anos; III - FAIXA 3 - 10 anos. Pardgrafo
tnico. Os imoveis de que trata esta Lei Complementar serdo classificados nas seguintes
categorias: I - Unifamiliar: imdvel destinado a uma unica edificacdo com utiliza¢do
exclusivamente para habita¢do familiar; IT - Multifamiliar: imdvel destinado a habita¢do
de multiplas familias; IIT - Uso misto: constru¢des que contenham a combinagdo de
escritorios, lojas e espacos residenciais em uma mesma unidade; IV - Comerciais: imoveis
utilizados exclusivamente para fins de comércio; V - Industriais: usados exclusivamente
para atividades de transforma¢do de matérias primas em produtos acabados ou semi
acabados. (CARUARU, 2018)

O anexo 1da Lei Complementar n° 62/2018 apresenta quadros que permitem os critérios
para pontuagdo. No caso dos empreendimentos unifamiliares a pontuagdo da-se da seguinte

forma:

Gestio Sustentavel da Agua: Uso de equipamentos economizadores de dgua
(1,00 ponto). Bacias sanitdrias com duplo acionamento (2 pontos). Captagdo e
aproveitamento de dguas pluviais (6 pontos). Sistema de reuso de dguas cinzas ou
negras (10 pontos).

Eficiéncia e Alternativas Energéticas: Limpadas de LED (1 ponto). Sistema de
aquecimento solar para dgua (8 pontos). Fontes alternativas de energia: Uso de
Painéis solares fotovoltaicos (10 pontos). Fontes alternativas de energia: Uso de
turbinas edlica (10 pontos).

Projetos Sustentaveis: Plantio e manutengdo de vegetacdo nativa na calcada (1
ponto). Ventilagdo e iluminagdo natural dos banheiros (aberturas voltadas para o
exterior, no minimo, 1/10 drea do piso (3 pontos). Ventila¢do e ilumina¢do natural
das 4reas comuns (abertura voltadas para o exterior), no minimo, 1/10 area do piso
(3 pontos). Local de coleta seletiva (3 pontos). Ampliagdo da drea permeavel (com
vegetac¢do) 10% acima do exigido pela legislagdo (4 pontos). Bicicletario com estrutura
de apoio para atender, no minimo, 40% da popula¢do (4 pontos). Telhado Verde
com espécies nativas (6 pontos).

No caso de empreendimentos multifamiliares, comerciais, mistos e industriais a
pontuacdo segue a seguinte orientac¢ao:

Gestao Sustentavel da Agua: Uso de equipamentos economizadores de dgua (1,00
ponto). Medi¢do individualizada de dgua (1 ponto). Bacias sanitarias com duplo
acionamento (2 pontos). Captagdo e aproveitamento de aguas pluviais (6 pontos).
Sistema de aproveitamento de 4guas de condensagdo de ar condicionado (6 pontos).
Sistema de reuso de dguas cinzas ou negras (10 pontos).

Eficiéncia e Alternativas Energéticas: Laimpadas de LED (1 ponto). Medicdo
individualizada de gas (1 ponto). Laimpadas de LED com sensores de presenca nas
areas comuns e de permanéncia prolongada (2 pontos). Elevadores eficientes (3
pontos). Sistema de aquecimento solar para aguas (8 pontos). Fontes alternativas
de energia: Uso de Painéis solares fotovoltaicos (10 pontos). Fontes alternativas de
energia: Uso de turbinas edlica (10 pontos).
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+ Projetos Sustentaveis: Plantio e manutencdo de vegetagdo nativa na calgada (1
ponto). Ventilacdo e iluminagdo natural dos banheiros (aberturas voltadas para o
exterior, no minimo, 1/10 area do piso (3 pontos). Ventila¢do e ilumina¢do natural
das 4reas comuns (abertura voltadas para o exterior), no minimo, 1/10 drea do piso
(3 pontos). Local de coleta seletiva (3 pontos). Ampliagdo da drea permeavel (com
vegetacdo) 10% acima do exigido pela legislagdo (4 pontos). Bicicletario com estrutura
de apoio para atender, no minimo, 40% da popula¢do (4 pontos). Telhado Verde
com espécies nativas (6 pontos).

Fazendo a relagdo com a classifica¢do estabelecida por Feio em (2018) a legislagdo do
municipio de Caruaru para o IPTU Verde, apresenta contribui¢des em trés dos critérios para
isengdo do IPTU Verde, que sdo: Cobertura Vegetal, Calgadas Arborizadas, e Tecnologias
Sustentaveis. Porém, na classificacdo dos pilares da cidade sustentavel dois sdo os destaques:
Moradia e Saneamento Ambiental. A moradia é identificada ao beneficiar a concep¢do do
projeto arquitetdnico. A maioria dos outros critérios sdo direcionados diretamente a tecnologias
sustentdveis. Principalmente nos critérios relacionados a preservagdo do uso da agua. Justificado
pela necessidade de preservar a 4gua em um ambiente do semiarido.

O semidarido nordestino foi criado pela lei Federal n° 7.827, de 27 de setembro de 1989.
Area total de 974.752 km, sendo 86,48% no Nordeste e 13,52% no Sudeste. Na classificacio
brasileira, o clima semidrido é aquele com precipita¢do inferior a 1000 mm, com precipitacdo
média anual inferior a 300 mm por ano, caracteristica de desertificagdo. 1.135 municipios
espalhados pelo territdrio de nove Unidades da Federagao (UFs): Alagoas, Bahia, Ceara, Paraiba,
Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte, Sergipe e Minas Gerais. Uma populagdo de 22.598.318
pessoas. (DE CASTRO, 2018)

Dessa forma, o IPTU Verde de Caruaru é direcionado para situagdo da regido. A
ampliacdo de outras a¢des é mais dificil de serem adotadas pela populagdo porque ainda ndo
hd uma identificacdo cultura e social.

ANALISE DA EFICACIA DA LEI DO IPTU-VERDE DE CARUARU

A eficicia da fungdo da extrafiscalidade do IPTU-Verde no municipio de Caruaru dar-
se-a com a observacdo, ao longo dos anos, do nimero crescente de processos arquitetonicos
com caracteristicas de preservagdo do meio ambiente, em outras palavras, se os processos
arquitetonicos observarem elementos de sustentabilidade destacados na Lei Complementar
n°62/2018, do municipio de Caruaru, a lei apresentard sua eficacia e a fung¢do de extrafiscalidade
sera observada.

Em resposta ao pedido de informacao sobre a eficacia da Lei do IPTU-Verde de Caruaru,
verificou-se, apesar da Lei ser de 2018, apds dois anos de aprovagdo da lei, nenhuma solicita¢do
de desconto do IPTU foi realizada na Secretaria da Fazenda Municipal de Caruaru, responsavel,
conforme lei de efetivar os descontos dos projetos arquitetdnicos que apresentem caracteristicas
de preservacdo ambiental, ou seja, projetos sustentaveis.
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Tabela 1. Dados amostral de Processos de Licenciamento da Autarquia de Urbanismo e Meio Ambiente de

Caruaru.

N° do processo | Data | Tipo de processo | Status | Pontuacao | Uso
271X/2019 02/01/2020 | Licenca de construgdo | Atenda-se Aprox. 14 Unifamiliar
313%/2019 27/12/2019 | Licenca de construgdo | Atenda-se | Aprox. 20 Unifamiliar
301x/2019 o7/01/2020 | Licenca de construgdo | Atenda-se Aprox. 14 Unifamiliar
314x/2019 06/01/2020 | Licenga de constru¢do | Atenda-se Aprox. 20 Unifamiliar
248x/2019 05/02/2020 | Licenga de construgdo | Atenda-se | Aprox.14 Unifamiliar
269x/2019 05/02/2020 | Licenca de construgdo | Atenda-se Aprox. 14 Unifamiliar
349x/2019 06/02/2020 | Licenca de constru¢do | Atenda-se | Aprox.14 Unifamiliar
348x/2019 07/02/2020 | Licenca de construgdo | Atenda-se Aprox. 14 Unifamiliar
263x/2019 19/02/2020 | Licenca de construcdo | Atenda-se | Aprox.14 Unifamiliar
037x/2020 02/03/2020 | Licenca de construgdo | Atenda-se Aprox. 14 Unifamiliar
023X/2020 20/02/2020 | Licenca de construgdo | Atenda-se | Aprox.14 Unifamiliar
029x/2020 12/03/2020 | Licenca de construgdo | Atenda-se Aprox. 14 Unifamiliar
327x/2019 16/03/2020 | Licenca de construgdo | Atenda-se | Aprox.14 Unifamiliar
042X/2020 19/03/2020 | Licenca de construgdo | Atenda-se | Aprox. 20 Unifamiliar
049%/2020 12/05/2020 | Licenca de construgdo | Atenda-se | Aprox.14 Unifamiliar
207x/2029 08/06/2020 | Licenca de construcdo | Atenda-se Aprox. 14 Unifamiliar
089x/2020 03/08/2020 | Licenca de construgdo | Atenda-se Aprox. 14 Unifamiliar
062/2020 10/08/2020 | Licenc¢a de construcdo | Atenda-se | Aprox.i4 Unifamiliar

Apesar da ndo ocorréncia de solicitagdes de desconto sobre o IPTU, um estudo realizado
pela Autarquia de Urbanismo e Meio Ambiente do municipio de Caruaru apresentou projetos
arquiteténicos com caracteristicas que permitiriam, pelo menos, o desconto de 10% durante
trés anos, conforme Tabela 1.

Conclui-se em razdo da ndo eficcia da Lei do IPTU-Verde, algumas consideragdes
devem ser feitas na tentativa de entender o porqué da Lei ndo apresenta a eficdcia esperada.
Sabe-se, que: Apesar da existéncia da publicidade da Lei, é fato que, administrativamente, a
comunicagdo deveria ser sempre reiterada com campanhas educativas mostrando os beneficios
da Lei; Em 2018, através da Lei Complementar n°60, no municipio ficou instituida uma Lei
de Regularizacdo de Edificagbes, pode-se deduzir que o nimero de construc¢des irregulares
na cidade ¢ alto, visto a necessidade apresentada pelo poder executivo da Lei. Dessa forma,
os aspectos sociais da Cidade ainda ndo alcangam projetos arquitetdnicos que observem
caracteristicas de sustentabilidade; Entre os agentes, responsaveis pela concepgdo dos projetos
arquitetdnicos, seja arquitetos e grandes construtoras da cidade ndo se verificou, a principio,
o interesse de apresentar projetos sustentaveis, seguindo a Lei do IPTU-Verde, neste sentido,
questiona-se se a lei ndo deveria ser punitiva, ou seja, o valor do IPTU deveria ser acrescido
em projetos que ndo apresentam caracteristicas sustentdveis. O que ndo se sabe, é a razdo de
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alguns projetos, como observado no relatorio do Anexo III, apresentarem a possibilidade da
pontuagdo que garante o desconto do IPTU-Verde, ndo solicitarem a efetividade do desconto.

CONSIDERACOES FINAIS

A protecdo e a evolu¢do do meio ambiente humano é uma questdo essencial que afeta
o melhoramento econémico global e o bem-estar da populagdo, um anseio impreterivel da
populagdo mundial e um encargo de todos os governos.

Nesse contexto, o IPTU-Verde consiste em uma politica publica desenvolvida pelos
municipios do Brasil e no mundo, por meio da instituicdo de legislagdo que autorize a concessao
da isengdo ou desconto fiscal para os contribuintes que auxiliam o Estado na prote¢do do meio
ambiente e promo¢do do bem-estar social. Via de regra, a lei municipal define o IPTU-Verde
como programa que sera implementado com o intuito de fomentar medidas em beneficio do
meio ambiente e do bem-estar social.

Este trabalho apresentou a ligacdo entre o equilibrio primordial entre o meio social
(meio ambiente nas dreas urbanas) e o meio ambiente. Nesta perspectiva, insere-se juntamente
a ideia de incentivo a este habito de preservagdo, tendo como objeto a atenuagdo do montante
do imposto, denominado aqui por “IPTU-Verde”, via pela qual pode-se conceder e abranger toda
populacdo, um oficio e um costume de conservagdo, prote¢do, desenvolvimento e recuperagao
deste, por meio do uso sustentavel dos recursos naturais.

Nesse contexto, constatou-se que as medidas propostas no programa municipal do IPTU-
Verde de Caruaru sdo importantes no seguimento sustentavel urbano. Ao conceder beneficios
fiscais (isengdes, aliquotas reduzidas etc.), colabora para que o proprietario de imével urbano
adote comportamento, devidamente previsto na lei municipal, reputado ambientalmente
interessante (captar dgua da chuva, utilizar energias alternativas, coletar de maneira seletiva o
lixo, preservar areas verdes etc.). O controle e fiscalizagdo da politica publica deve constituir o
checklist da elaboragdo e execugdo do IPTU-Verde, que se verdadeira implantado de acordo com
os dispositivos da Lei Municipal de Caruaru contribuird para construc¢ao da cidade sustentavel.
Porém sem eficdcia no municipio de Caruaru, considerando a doutrina juridica observou-se
que o comportamento dos agentes responsavel pelo desenvolvimento construtivo do municipio
de Caruaru ndo exerceu a fungdo da extrafiscalidade do IPTU-Verde, por esta se apresentar de
forma motivacional-consciente e ndo punitiva. Apesar, das leis do IPTU-Verde no mundo se
apresentarem na forma motivacional, é possivel que a lei punitiva seja mais eficaz.
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RESUMO:

O presente artigo propde a discussdo sobre o planejamento ex ante das politicas pablicas de ciéncia,
tecnologia e inovagdo (CT&I), em razdo da obrigatoriedade de executar convénios advindos de
emendas parlamentares, por meio do or¢amento impositivo. O debate sera limitado ao atual
cenario de investimento nas politicas publicas de CT&I, visando a pontuar as agdes que merecem
revisdo por parte do poder publico, a fim de ampliar o desenvolvimento de projetos destinados
ao fomento de tecnologias sociais, em regides mais vulneraveis e com limitag¢do de recursos. Por
meio do método hipotético-dedutivo, o recorte pretende contextualizar o tema com o guia de
avaliagdo de politicas publicas do Governo Federal, para, em conclusdo, sustentar a viabilidade,
independentete de repforma legislativa, da compatibiliza¢do do instituto do orcamento impositivo
com a promocdao de politicas publicas de CT&I voltadas para a promocao de tecnologias sociais.

Palavra-chave: Ciéncia e Tecnologia. Convénio. Emendas impositivas. Analise ex ante. Tecnologias
Sociais.

ABSTRACT:

The present article proposes a discussion on the ex ante planning of public policies for science,
technology and innovation (CT&I), due to the obligation to execute agreements resulting from
parliamentary amendments, through the imposing budget. The debate will be limited to the
current scenario of investment in public policies of ST&I, aiming at punctuating the actions that
deserve review by the public authorities, in order to expand the development of projects aimed
at promoting social technologies, in more vulnerable regions and with resource limitation. Using
the hypothetical-deductive method, the cut aims to contextualize the theme with the Federal
Government’s public policy evaluation guide, in conclusion, to sustain the viability, regardless of
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legislative reform, of the compatibility of the institute of the imposing budget with the promotion
public CT&I policies aimed at promoting social technologies.

Keywords: Science and Technology. Health insurance. Imposing amendments. Ex-ante analysis.
Social Technologies.

INTRODUCAO

O cendrio de crise fiscal vivenciado pelo Brasil decorre de uma série de erros cometidos,
dos quais a inobservancia em planejar as a¢Oes estatais aparenta ser o mais relevante no contexto
de recessdo que assolou os brasileiros. A falta de planejamento do administrador publico
acarretou em praticas de improviso, planos meramente instintivos e projetos indevidamente
dimensionados.

Como resultado, o estado brasileiro padece em fornecer servigos publicos a sociedade e
fracassa na execug¢do de politicas publicas (estas em sua maioria ineficientes por ndo entregar
solug¢des para a redu¢do de desigualdades). Como consequéncia, ha elevacdo da desigualdade
social, esvaziamento dos cofres publicos, retracdo da economia e estagnacdo da Ciéncia,
Tecnologia e Inovagdo (CT&I).

Portanto, entente-se que somente a partir do ato de planejar politicas publicas sera
possivel solucionar esse problema, ndo havendo margem para excegoes. Por sua vez, essa linha
de atuagdo comeca a ser adotada pelo Estado brasileiro, mas ainda é preciso aprimorar muitas
etapas do processo. Cabe, portanto, apresentar sugestdes, o que se pretende como desiderato
deste trabalho.

O presente artigo tem como objetivo tratar da necessidade de planejar o desenvolvimento
de politicas publicas, sobretudo na sua etapa inicial da andlise ex ante. Foca a discussao
na possibilidade de sistematiza¢do entre as politicas publicas de CT&I com propostas de
convénios encaminhadas via emenda parlamentar impositiva, instituto criado com o objetivo
de descentralizar a distribuicdo de recursos do orcamento federal.

Para o desenvolvimento do debate é necessdrio contextualizar as medidas adotadas
pelo Governo Federal para estancar a recessdo instalada e o esgotamento fiscal, a qual resultou
na necessidade de adotar condutas de austeridade para economia de recursos e ganho de
eficiéncia na atuagdo estatal. Houve altera¢des na estrutura constitucional e regulamentar que
merecem ser abordadas, pois direcionou o gestor publico a crivar suas agdes em premissas de
planejamento e andlise técnica.

Igualmente, abordara as premissas do guia de avaliacdo de politicas publicas criado pelo
governo federal para auxiliar o gestor publico, o qual teve o intuito de estabelecer diretrizes
basicas para a atividade de planejamento, dando-lhe certa margem de manobra, mas impondo
responsabilidades, sobretudo de realizar a andlise ali recomendada.

Em sequéncia, passara ao tocante do planejamento de politicas publicas de CT&I, no
intuito de trazer o atual panorama do desenho das politicas pablicas da matéria. Propor-se-a
alternativas para aprimoramento do modelo existente, a fim de obter maior alcance na redugao
de desigualdades sociais. Nesse sentido, direcionara o enfoque ao emprego de tecnologias
sociais, com a compatibilizacdo entre os projetos da referida temdtica com eventuais propostas
de convénios encaminhadas, via orgamento impositivo, ao drgdo setorial encarregado da
execu¢do da respectiva agdo.

O trabalho discorrerd, primeiramente, sobre a percep¢do tardia do governo federal a
necessidade de planejar politicas publicas. Em seguida, tratara da importancia da andlise ex
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ante de politicas publicas e sua aplicagdo para o desenho agdes de CT&I. Por fim, discutira a
possibilidade de compatibilizar o ato de planejar de politicas publicas e a obrigatoriedade de
cumprimento do or¢camento impositivo — dando-lhe o cardter de institutos rizomaticos -, com
o intuito de propor sugestdes para trabalhar sistematicamente esses instrumentos, visando
a ampliagdo de agoes de CT&I.

O PLANEJAMENTO DE POLITICAS PUBLICAS COMO PILAR DAS ACOES DO
ESTADO E A PERCEPCAO TARDIA DO GOVERNO FEDERAL, A PARTIR DA CRISE
FISCAL QUE EXTIRPOU AS RECEITAS DA UNIAO

O planejamento de politicas publicas é o pilar da efetivagdo de direitos fundamentais
sociais da sociedade. E ferramenta para o Estado levar servicos e direitos constitucionalmente
tutelados aos cidadios. E por meio das politicas publicas previamente desenhadas pelo poder
publico que se propoe planos e a¢gdes voltadas a concretizagdo de direitos basicos aos cidadaos.

Planejar politicas publicas remete a necessidade da obtengdo de subsidios, de indicadores,
de dados robustos e confidveis. Esses sdo essenciais para a formulagdo de politicas publicas
bem desenhadas e articuladas, permitindo assim o seu adequado planejamento. Assim, pode-
se afirmar que a realizacdo de um estudo prévio planejamento de uma politica publica é o
marco de seu planejamento, pois dai se obtera os dados atinentes ao cenario de desigualdade
que atinge o grupo social, permitindo diagnosticar o centro do problema3. Tanto é assim que
o modelo internacional de consecugdo de politicas publicas enfatiza a percepcdo de dados e
estudos prévios na elaboragdo das ag¢des, criando verdadeiros guias de orientagdo dos atores
encarregados dessa tarefa“.

Porém, o cendrio brasileiro aponta para o caminho oposto, no qual os atores do poder
publico optam por realizar politicas publicas de forma intuitiva e, por vezes, meramente reativa.
Esse modo de agir se consuma em a¢des sem dimensionamento e projetos de alto dispéndio
financeiro que ndo mitigam a demanda enfrentada. Como resultado, ocorre o fracasso de
projetos, o desperdicio de recursos publicos e as agdes ndo atingem o grupo social em situa¢ado
de desigualdade. Logo, o contexto aponta para a preponderdncia de um atuagdo inocua da
Administragdo Publica, onde padece em oferecer servigos publicos e em proporcionar inclusio
social dos mais vulneraveis, em virtude da auséncia de um adequado planejamento de suas
acoes’.

Por vezes, essa atuagdo do poder publico € atribuida a burocracia diante das implica¢des
de seu funcionamento para a democracia. Como modelo de organiza¢do, a burocracia tem sua
importdncia para o funcionamento da sociedade. Sua estrutura vem sendo objeto de reforma
em virtude da necessidade de aprimorar os processos de planejamento e tomada de decisdo do
gestor publico, implantagdo de solugdes de tecnologia de informagdo e comunicagdo, necessidade de
reformas estruturais na prestagdo dos servigos publicos e o cenario de crise fiscal vivenciado.
Entretanto, o processo de moderniza¢do da estrutura burocratica ndo diminuiu a dimensdo
do aparato administrativo, pois, apesar das solu¢des de tecnologia da informagdo reduzir a
quantidade de processos, surgiu a criagdo de novas demandas a cargo do Estado®.

3 BRASIL. Avaliagdo de politicas publicas: guia pratico de andlise ex ante, volume 1. Brasilia: IPEA, 2018. v. 1,

p- 9.
4 THE WORLD BANK. Monitoring and evaluation: some tools, methods and approaches. Washington: The World Bank, 2004, p. 5.
5 DE AZEVEDO SODRE, Antonio Carlos, Maria Fernanda Colago Alves. Relagdo entre emendas parlamentares e corrupgio municipal
no Brasil: estudo dos relatorios do Programa de Fiscaliza¢do da Controladoria-Geral da Uniao. RAC - Revista de Administragdo
Contempordnea, vol. 14, no. 3, 2010, p. 414 ss. https://bit.ly/2Z0N8Bg. Acesso em 29.07.2019.

6 OLIVIER], Cecilia. Os Controles politicos sobre a burocracia. Revista de Administragdo Publica. FGV. Rio de Janeiro 45(5):1395-1424,
Set./out. 2011, p. 1398.
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Ademais, o modelo burocratico brasileiro é influenciado por praticas de clientelismo,
tanto na prdtica politica e a forma de organizacdo da administragdo publica. Em sua primeira
acepgdo, remete a distor¢do da representagdo de interesses da sociedade na esfera estatal, bem
como pelarelacdo de cunho patrimonialista entre politicos e grupos restritos da elite. Tratando
da organizac¢do da administragdo publica, o clientelismo se opde a burocracia meritocratica e
neutra, influenciando negativamente a gestdo da maquina publica, pois impede a seleciona¢do
do melhor quadro técnico para as fung¢ées do alto escaldo do governo’.

No tocante ao planejamento de politicas publicas, verifica-se que a burocracia é utilizada
como moeda de troca em acordos partiddrios, pois os politicos locais sdo os principais responsaveis
pela execucdo de politicas publicas federais implementadas de forma descentralizada, como
no caso das emendas parlamentares impositivas. Como resultado, ocorre o indevido emprego
das verbas publicas, corrup¢do, ndo efetivacdo de agdes eficazes, fato que remete a seguinte
retrato do Estado brasileiro: deficiente na aplicagdo de recursos e ndo garantidor de direitos.
Isso é fruto de um passado onde se gastou muito, de modo equivocado, sem promover o
desenvolvimento nacional satisfatorio. Resultou-se, assim, na recessdo da economia, na crise
das finangas publicas e na auséncia de politicas publicas que gerem um retorno safisfatorio
daquilo que se prop0s a mitigar.

AS MEDIDAS ADOTADAS PELO GOVERNO FEDERAL PARA RACIONALIZACAO DE
GASTOS NA EXECUCAO DE POLITICAS PUBLICAS

A falta de planejamento nos gastos provocou o recente cendrio de recessdo do Brasil,
motivando o segundo processo impeachment ap6s Constitui¢cdo de 1988. Quando Michel Temer
assume como Presidente da Republica - provisoriamente em margo de 2016 e em definitivo
em outubro de 2016 -, profere dois discursos enaltecendo a necessidade de direcionar as a¢des
do Governo Federal para estancar o cendrio de crise fiscal e de realizar reformas estruturais
para aprimorar a gestdo das finangas publicas, com o objetivo de obter o apoio do parlamento
para aprovagdo de medidas consideradas essenciais para a saida do Brasil do cendrio recessao®.

Como primeira medida relevante destinada para estancar a crise fiscal foi a promulgacdo
da Emenda a Constituigdo n? 95, de 15 de dezembro 2016 (EC 95/2016), que instituiu um novo
regime fiscal, alcancando todos os Poderes da Unido e os ¢6rgdos federais com autonomia
administrativa e financeira, integrantes do Or¢amento Fiscal e da seguridade social, tendo como
enfoque limitar os gastos das despesas primdrias de um exercicio subsequente ao montante
do ano anterior, acrescido do Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA), por
vinte anos, a partir de 2017°.

Ao limitar despesas primadrias, a EC 95/2016 reduziu o poder de investimento para agdes
voltadas a parcela mais vulneravel da populagdo. Logo, foi necessario que o governo federal
modelasse sua forma de planejar suas politicas publicas, visando otimizar a aplicagdo dos
recursos federais e, ao mesmo tempo, propor agdes eficientes ao atendimento dos interesses

da populacdo brasileira®. Nesse contexto, o governo federal foi for¢ado a tratar com maior
7 Ibidem, p. 1412.

8 JUNIOR, F., CARDOSO, M., & JUNIOR, T. (2018). Os “nds” de Temer: uma andlise dos discursos de posse de 2016. Compolitica, 8(1),
65-96. Disponivel em: https://bit.ly/2z5vTzl. Acesso em: 29 jul.2019.

9 BRASIL. Emenda Constitucional n? g5, de 15 de dezembro de 2016. Altera o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, para
instituir o Novo Regime Fiscal, e d4 outras providéncias. Art. 12 O Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias passa a vigorar
acrescido dos seguintes arts. 106 (...): “Art. 106. Fica instituido o Novo Regime Fiscal no dambito dos Or¢amentos Fiscal e da Seguridade
Social da Unido, que vigorara por vinte exercicios financeiros, nos termos dos arts. 107 a 114 deste Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias.”

10 ROCHA, Flavia, et al. O impacto da EC 95/2016 e da PEC 287/2016 para a Previdéncia Social brasileira. SER Social: Revista do
Programa de Pds-Graduagdo em Politica Social. Universidade de Brasilia. Departamento de Servi¢o Social. SER Social. V. 18, n. 39,
2. 5em./2016, p. 446-448.
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relevancia o planejamento de suas a¢des e politicas publicas, podendo-se destacar dois pontos:
a falta de recursos publicos e a necessidade de organizar a maquina publica para promover
suas agoes com eficiéncia e eficacia.

A partir dessa premissa, o governo passa a langar medidas voltadas para o aperfeicoamento
do planejamento, execucdo e monitoramento de politicas publicas. Destaca-se o Decreto n? 9.203,
de 22 de novembro de 2017, que trata sobre a politica de governanca publica da Administragdo
Puabica Federal. Entre outras diretrizes, o decreto supracitado trata do direcionamento de
ac¢des para buscar resultados para a sociedade, por meio do emprego de solugdes tempestivas
e inovadoras aptas a lidar com a limitagdo de recursos e mudancas de prioridades, bem como
da responsabilidade em monitorar o desempenho das a¢des, a fim de avaliar a concepgdo, a
implementacgdo e os resultados das politicas e das agdes prioritarias™.

Assim, a partir desse marco de governanga, o gestor tem a responsabilidade de adotar
melhores praticas nas a¢des de formulagdo, monitoramento e avaliacdo de politicas publicas,
no exercicio de avaliar a compatibilidade entre a¢des e respectivas prioridades. Agora, o gestor
publico passa a ter responsabilidade de envidar todos os esfor¢os para diagnosticar o problema
critico do organismo social em analise, no intuito de delinear um projeto capaz de apresentar
éxito™.

GUIA PRATICO DE AVALIACAO DE POLITICAS PUBLICAS: FINALIDADE E
ABRANGENCIA NO GOVERNO FEDERAL

Como subsidio para auxiliar os gestores na tarefa de planejar politicas publicas, foi
editado, no final de 2018, o Guia Pratico de Avaliagdo de Politicas Publicas, o qual traz, em
dois volumes - o primeiro tratando da andlise ex ante e o segundo sobre a etapa ex post -, a
consolidacdo de a¢des destinadas ao planejamento, desenho, monitoramento e avaliagdo de
politicas publicas. O primeiro volume trata da anadlise ex ante de politicas publicas, sendo
recomendado o seu uso para a elabora¢do de planejamento de politicas a serem implementadas
ou para a revisdo daquelas ja em execu¢do (seja para a sua ampliacdo ou descontinuidade).
Por sua vez, o segundo volume trata da avaliagdo ex post das politicas, voltado para verificar
a execu¢do, monitoramento e controle das a¢gdes em vigor.

O referido material trata de elementos basilares (espécie de passo-a-passo) para a
formatacdo de politica publica, servindo como um ponto de partida para os agentes publicos que
tem esse encargo. Vale dizer que é possivel adaptar as etapas por haver situagdo peculiaridade
no caso concreto levantada. Necessario observar que para politicas mais vultuosas, considerada
pelo guia valores acima de cento e cinquenta milhées de reais, a recomendagdo é de seguir
todos os passos descritos no guia - pois quanto mais adequando o desenho da politica, melhor
a chance de sucesso das agdes decorrentes. Contudo, adverte-se a adaptabilidade do guia
ndo afasta a utilizagdo por parte do gestor publico, sendo recomendado o seu uso por toda a
Administragdo Publica. O alcance da populagdo vulneravel e a mitigacao das desigualdades
sociais sdo os resultados do uso adequado da metodologia apresentada para o planejamento
de politicas publicas, e, consequentemente, beneficia na efetivagdo de direitos fundamentais
pela Administracdo Publica - o dito interesse ptblico em seu aspecto material®.

11 BRASIL. Decreto n? 9.203, de 22 de novembro de 2017. Dispde sobre a politica de governanca da administragdo publica federal
direta, autdrquica e fundacional. Art. 4°. Sdo diretrizes da governanca publica: I - direcionar a¢des para a busca de resultados para a
sociedade, encontrando solu¢des tempestivas e inovadoras para lidar com a limita¢do de recursos e com as mudangas de prioridades;
II - promover a simplificagdo administrativa, a moderniza¢do da gestdo publica e a integra¢do dos servigos publicos, especialmente
aqueles prestados por meio eletrénico; III - monitorar o desempenho e avaliar a concepgdo, a implementagdo e os resultados das
politicas e das agdes prioritarias para assegurar que as diretrizes estratégicas sejam observadas; (...).

12 WILSON, James Q. Bureaucracy: why government agencies do and why they do it. Basic books, p. 25.

13 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo [livro eletrénico]. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 13,2 MB; PDF, p. n1-12.
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Vale destacar que a obra remete as melhores praticas sobre consecugdo de politicas
publicas, fruto de discussdes e aprimoramento do modelo de Estado, sobretudo nos paises
ocidentais que pregaram o estado de bem estar social, passando por um momento de colapso
entre a década de 1980 até a primeira década deste século, erigindo uma nova forma de pensar
a prestacdo de servicos e oferecimento de politicas publicas para o fomento das necessidades
da populagdo em diversos seguimentos.

Em virtude desse contexto, entende-se que o estudo acerca do ciclo de elaboragdo
de politicas publicas ndo é discussdo recente no cenario internacional, tampouco no ambito
académico interno. Portanto, entende-se que o Governo Federal agiu tardiamente ao direcionar
suas a¢oes para o adequado planejamento de politicas publicas. Quando o fez, decorreu de
um impulso meramente reativo devido a severa crise fiscal vivenciada no Brasil. Assim, com
a recessdo ja instalada, iniciou-se o movimento de estruturacdo de um tema ja discutido, alvo
de constante aprimoramento nos paises ocidentais mais desenvolvidos, bem como na Asia,
em paises marcados por regimes autoritarios — que estudam a politica de bem estar social do
ocidente para ndo cometerem os mesmos equivocos em seu regime'<.

Frise-se que isso é uma forma de agir caracteristica dos governantes brasileiros: atuagao
reativa em resposta a um acontecimento de crise extrema ou fato traumatico para um grupo
social. Porém, esse modo operacional causou gravame as contas publicas, ndo havendo mais
espaco para condutas da espécie. Resta ao poder publico envidar esfor¢os para a aplicagdo dessas
matrizes de planejamento de politicas publicas em seus projetos, a fim de criar propostas mais
eficientes, bem como revisar as a¢des em andamento, adequa-las e propiciar subsidios para
que ofertem resultados passiveis de mitigar as desigualdades sociais existentes.

APLICACAO DA ANALISE EX ANTE NA FORMULACAO DE POLITICAS PUBLICAS
DE CIENCIA, TECNOLOGIA E INOVACAO VOLTADA PARA TECNOLOGIAS SOCIAIS

A avaliagdo prévia de uma politica publica constitui o marco inicial para a identificacdo
clara do problema. Permite a delimitacdo e verificagdo da pertinéncia da demanda levantada,
visualizando o cendrio posto face os problemas criticos que necessitam da interven¢do do
Estado. A partir dai havera um ponto de partida fundamentado e racionalizado para o inicio
do planejamento de uma politica ptiblica, onde o plano de enfrentamento do problema tenha
condi¢des de estabelecer objetivos factiveis com a quantidade de recursos que podem ser
disponibilizados naquele projeto. Portanto, fundamento da analise ex ante consiste em orientar
a decisdo do agente publico encarregado da formulagdo de uma politica publica, dando-lhe
elementos para o aprimoramento da concepgdo desse processo, visando que seu juizo decisorio
seja direcionado para a alternativa mais efetiva, eficiente e eficaz®.

A andlise ex ante é constituida das seguintes etapas: realiza¢cdo do diagndstico do problema;
caracteriza¢do da politica (objetivos, agdes, publico-alvo e resultados esperados); desenho;
estratégias de construcdo, confiabilidade, credibilidade, implementag¢do; monitoramento;
avaliagdo; controle; andlise custo-beneficio; impacto or¢amentdrio e financeiro. Note-se que
a realizagdo do desenho é apenas uma etapa da avaliagdo ex ante de politicas publicas, sendo
que primeiramente depende da realizacdo do diagndstico.

O diagnostico de uma politica publica é a visualizagdo de um conjunto estruturado de
grandes problemas que assolam uma coletividade da sociedade, os quais, a depender da sua
forma de apresentagdo e articulacdo, requerem que o estado priorize aqueles mais criticos -

14 MICKLETHWAIT, ] e WOLLDRIDGE, A. A quarta revolug¢do: a corrida global para reinventar o Estado. Sdo Paulo: Portf6lio-Penguin,
2015, p. 26-29.
15 BRASIL. Avaliagdo de politicas publicas: guia pratico de andlise ex ante, volume 1. Brasilia: IPEA, 2018. v. 1, p. 11.
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sem relegar os demais - de modo a organiza-los. Exige que seus atores saibam separar quais
sdo as causas e consequéncias, importancias e urgéncias, fatores intervenientes e efeitos
aparentes relacionados com o problema a ser mitigado. Assim, o diagndstico consiste na tarefa
de identificar o problema, proporcionar o desenvolvimento consistente de suas agdes e permitir
o monitoramento adequado ap6s sua implantagdo®.

A etapa do desenho consiste na formatagdo da politica publica, a partir do uso de
ferramentas apropriadas para alcancar a fonte do problema, as quais devem ser compativeis com
as condi¢des e contexto vivenciado pelo 6rgdo setorial responsavel pela implantac¢do. A partir
do emprego desses instrumentos, busca-se o desenho de uma politica publica efetiva, eficiente,
capaz de oferecer os melhores resultados ao menor custo social possivel e com legitimidade
social. Essa politica publica terd maior pontencial de atendimento da demanda da populagdo,
pois a acdo estatal serd dotada de racionalidade e podera potencializar os resultados das agdes
implantadas, levando a mitiga¢do do problema diagnosticado”.

O desenho de uma politica publica tem como finalidade apresentar um plano de acdo
estatal voltado para resolugdo de um problema social de uma coletividade. Parte de mecanismos
apropriados para a promog¢ao de projetos que possam desenvolver os objetivos previamente
esperados (de acordo com as metas inicialmente tragadas), visando solucionar ou mitigar o
problema central diagnosticado. Permite transparéncia na andlise da viabilidade prévia da acao
pretendida, pois relaciona a fonte do problema com o alcance dos objetivos, metas e resultados
esperados. Constitui a etapa de caracteriza¢do da politica publica, devendo ser vista como
processo ciclico retroalimentado composto pela defini¢do do objetivo, publico-alvo, meios e
instrumentos de atuagdo, atores envolvidos e metas a serem atingidas.

A aplicagdo dessas premissas no desenvolvimento das Politicas Publicas de Ciéncia,
Tecnologia e Inovagdo (CT&I) sdo fundamentais para o desenvolvimento das agdes do governo
federal. Justifica-se: o emprego de novas tecnologias propulsiona ganhos de eficiéncia na
atividade econ6mica; a CT&I constitui ferramenta para promover o desenvolvimento de
tecnologias sociais (caracterizadas por seu baixo custo), sendo alternativa para mitiga¢gdo de
desigualdades sociais em comunidades mais vulneraveis e com escassez de insumos. Passa-se
a analise dessa segunda justificativa levantada.

Ao tratar da CT&I como politica social em comunidades menos favorecidas, o foco das
politicas publicas deve ser voltado para criagdo de solugdes aptas a reduzir situagoes adversas
via desenvolvimento de tecnologias de baixo custo, por meio de incentivos a projetos voltados
para a busca solugdes ndo caras e eficientes no proprio seio da regido atingida. Contudo, retrato
apresentado do pais aponta para a necessidade de revisar o desenho de nossas politicas de
CT&I, as quais pecam pelo subdimensionamento de projetos, auséncia de interacdo entre as
acoes realizada e por esquecimento da populacdo mais carente®.

No ponto, os recentes relatorios das a¢des de CT&I aponta o retrocesso da atividade
cientifica do Brasil nos tltimos anos, como o documento publicado pela Organiza¢ao Mundial
de Propriedade Intelectual que aponta declinio do Brasil no ranking mundial de inovac¢do®.
Ademais, os problemas estruturais das agdes de CT&I sdo alvo de diagnodsticos que levam a
reflexdo do modelo de politica adotado pelo pais, ja que prepondera o aporte de recursos em
CT&I para programas de financiamento de maquinario via BNDES. Porém, ao computar as
empresas que receberam suporte de politicas pablicas voltadas especificamente para a inovagao,
esse nimero é muito menor=.

16 BRASIL. Avaliagdo de politicas ptblicas: guia pratico de andlise ex ante, volume 1. Brasilia: IPEA, 2018. v. 1, p. 53.

17 Ibidem, p. 71.

18 SUTZ, Judith, et al. Knowledge, innovation, social inclusion and their elusive articulation: when isolated policies are not enough, p. 1-2.
19 CORNELL UNIVERSITY, INSEAD, and WIPO. The Global Innovation Index 2019: Creating Healthy Lives. The Future of Medical
Innovation. Disponivel em: https://bit.ly/2Y6mgil. Acesso em: 08 ago.2019.

20 DENEGR], Fernanda. Inova¢do e produtividade: porumarenovadaagendade politicas publicas. Revista Radar. N. 42, dez. 2015. IPEA, p. 7.
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Esse quadro acarreta na seguinte critica tocante ao modelo de investimento em politicas
publicas de CT&I: ndo se pode pensar nessa espécie de politica publica unicamente como
ferramenta de crédito para aquisicio de equipamentos. E necessario incentivar a pesquisa
e inovagdo para projetos que desenvolvam tecnologia para o setor produtivo, mas sobretudo
para o desenvolvimento de tecnologias sociais de baixo custo voltada para populagdo mais
carente. Indo além, é necessario incentivar a¢des de desenvolvimento dentro dessas dreas de
vulnerabilidade, engajando a comunidade para participar do processo de desenvolvimento de
crescimento das atividades ali exercidas, pois ajuda eliminar processos de marginalizagdo e
reflete positivamente em outros setores sensiveis que necessitam de a¢do estatal (educagao,
saude, transporte, internet, etc.).

Portanto, como o conjunto de politicas de CT&I padece de resultados significativos,
evidencia-se a necessidade de aprimorar o desenho das politicas da matéria em curso, por
meio de mecanismos diferenciados de suporte a inovacdo. Por conseguinte, avaliar os modelos
em andamento é requisito essencial para verificar quais os pontos de projetos em cursos que
devem passar por revisdo. Para esse papel, a aplicagdo da andlise ex ante de politicas publicas,
nos moldes do guia publicado pelo governo federal, faz-se imperiosa. A partir dai, sera possivel
a substituicdo dos instrumentos pouco efetivos por aqueles com melhores resultados e menor
relacdo custo-beneficio (incluindo o custo de oportunidade da intervenc¢do).

No que tange ao incentivo de politicas publicas voltadas para as tecnologias sociais, essas
sdo vistas como alternativa das tecnologias convencionais - de cunho fortemente econémico
-, sendo outro modelo de inova¢do que busca mesclar a inclusdo social a CT&I. Requer o
constante didlogo dos atores sociais para a consecuc¢do do diagnostico, desenho, implementac¢ao
e avaliacdo de seus projetos, bem como a formag¢do de uma nova cultura institucional que apoie
esse modelo de desenvolvimento tecnologico®.

Neste cenario, sustenta-se a tecnologia social é pautada na utilizacdo de uma variedade
de métodos e ferramentas, transformando a limitagdo de recursos de uma regido (seja financeiro,
material ou de pessoal) em uma espécie de vantagem. Através da minimiza¢do do uso de
recursos no desenvolvimento, produgdo e entrega, ou pela alavancagem de novos métodos, a
inovacdo resultard em produtos e servigos de baixo custo. Voltando o olhar par a promog¢ao da
inclusdo social, uma inovagdo serd capaz de desafiar uma restri¢do identificada, configurando
a capacidade de inovar em condi¢coes de escassez.

Outro problema envolvendo o investimento ptblico em CT&I no Brasil é evidenciado
pelo fato de seu principal objetivo ser fomentar a ciéncia, sem materializar essa atividade de
fomento para a resolu¢do de problemas concretos da sociedade. Um dos indicadores que se
costuma utilizar para avaliar o nivel de orienta¢do de resultados dos investimentos publicos
em pesquisa e desenvolvimento aponta que em ministérios horizontais, como Educagdo ou
Ciéncia e Tecnologia, possuem, por defini¢do, a missdo de fomentar a ciéncia e a educagao.
Porém, a maior parte de aporte de recursos nessas agdes ndo é orientada para a obtencdo de
um resultado especifico, o que resulta na ineficacia das a¢oes de CT&I e em imperfei¢des de
sua avaliagdo ex ante*.

As politicas de CT&I podem definir o avan¢o ou a estagnag¢do do pais em um aspecto
econémico. Paises que tiveram governos focados nessa drea por longos periodos obtiveram
melhores resultados de desempenho, independente das particularidades de cada pais quanto

21 DE NEGRI, Fernanda. Inovagdo e produtividade: por uma renovada agenda de politicas publicas. Revista Radar. N. 42, dez. 2015.
IPEA, p. 10.

22 MORAIS, Leandro Pereira. Ciéncia, tecnologia e inovagdo (CT&I) para o desenvolvimento inclusivo e sustentdvel: breves reflexdes
sobre o papel das tecnologias sociais (TS). Revista Radar. IPEA. N. 54, dez. 2017, p. 21.

23 SUTZ, Judith, etal. Knowledge, innovation, social inclusionand theirelusivearticulation: whenisolated policies are not enough, p. 4.
24 DE NEGRYI, Fernanda. Inovag¢do e produtividade: por uma renovada agenda de politicas pablicas. Revista Radar. N. 42, dez. 2015.
IPEA, p. 11.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 14, n. 1, p. 165-180, jan./jun. 2023.

173



174

Sandro Licio Dezan * Rodrigo Leite da Silva

a recursos naturais, mercado interno e organizagdo politica®. Assim, os recursos de CT&I
devem ser visualizados como facilitadores da solugdo de problemas, devendo ser considerado
como ponto de partida eficiente a mobilizacdo da demanda de conhecimento e inovagdo, para
ampliar a inclusdo social de forma direta, sistematica e em todas as dimensdes. Logo, deve-se
incluir esses desafios na agenda de politicas publicas de inovagdo, seja nas politicas nacionais,
seja nas agdes regionais®.

Frise, ainda, que a avaliacdo da politica publica é essencial para o seu aprimoramento.
Para tanto, as informagoes precisam ser transparentes e publicas. Saber para qual localidade
estd sendo direcionada as agdes estatais e quem sdo os beneficiarios de verbas publicas permite
a adequagdo dos projetos e adoc¢do de interven¢des. Apenas com transparéncia de informagoes
acerca dos resultados dos impactos que € possivel intervir para aprimorar os projetos em
andamento. Para isso, é preciso produzir, armazenar e divulgar dados confiaveis. Para tanto, é
preciso fazer o diagnostico adequado do problema. Porém, em virtude dos diferentes sistemas
informatizados, que pouco conversam entre si, a capacidade nacional na avaliac¢do de politicas
de CT&I pouco alimentam o seu ciclo de construgio®.

PLANEJAMENTO DE POLITICAS PUBLICAS E A OBRIGATORIEDADE DE
CUMPRIMENTO DO ORCAMENTO IMPOSITIVO: COMO TRABALHAR
SISTEMATICAMENTE ESSES INSTRUMENTOS PARA OTIMIZAR APLICACAO
DOS RECURSOS NAS ACOES DE CIENCIA, TECNOLOGIA E INOVACAO

O aprimoramento em planejar politicas publicas constitui pauta recente do governo
federal, no que pese a edigdo de normativos nos quais determinem de modo explicito a
obrigatoriedade de seguir diretrizes consistentes para a elaboracdo de politicas publicas ou
revisdo daquelas em andamento. Limitando a andlise para as a¢des do governo federal, suas
instituicdes caminham na ordem de modular os entendimentos para alinhar a efetivacdo
desse “novo” viés de executar politicas publicas substanciadas em premissas de planejamento
e racionalidade, afastando-se de condutas pautadas em a¢gdes meramente instintivas.

Paira, contudo, determinadas contradi¢des, como pode se observar quando se trata
do encaminhamento de propostas parlamentares oriundas do or¢amento impositivo para a
celebracdo de convénios, sob a égide da Decreto n° 6.170/20072® e da Portaria Interministerial
n? 424/2016*. Porém, entende-se que essas parcerias podem ser vertidas de propostas e projetos
que impulsionem o desenvolvimento de a¢des de CT&I, a partir da aplicagdo das premissas da
analise ex ante de politicas publicas.

25 IPEA. Sistemas setoriais de inovagdo e infraestrutura de pesquisa no Brasil. Organizadoras: Fernanda De Negri, Flavia de Holanda
Schmidt Squeff. Brasilia: 2016, p.587.

26 SUTZ, Judith, etal. Knowledge, innovation, social inclusionand theirelusivearticulation: when isolated policies are not enough, p. 7.
27 DE NEGR], Fernanda. Inovagdo e produtividade: por uma renovada agenda de politicas publicas. Revista Radar. N. 42, dez. 2015.
IPEA, p. 14.

28 BRASIL. Decreto n® 6.170, de 25 de julho de 2007. Art. 12 Este Decreto regulamenta os convénios, contratos de repasse e termos
de execugdo descentralizada celebrados pelos érgdos e entidades da administragdo publica federal com 6rgdos ou entidades publicas
ou privadas sem fins lucrativos, para a execu¢do de programas, projetos e atividades que envolvam a transferéncia de recursos ou a
descentralizacdo de créditos oriundos dos Or¢amentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido. § 1° Para os efeitos deste Decreto,
considera-se: I - convénio - acordo, ajuste ou qualquer outro instrumento que discipline a transferéncia de recursos financeiros de
dotagdes consignadas nos Or¢amentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido e tenha como participe, de um lado, 6rgdo ou entidade
daadministragdo ptblica federal, direta ou indireta, e, de outro lado, 6rgdo ou entidade da administragdo publica estadual, distrital ou
municipal, direta ou indireta, ou ainda, entidades privadas sem fins lucrativos, visando a execu¢do de programa de governo, envolvendo
arealizagdo de projeto, atividade, servigo, aquisigdo de bens ou evento de interesse reciproco, em regime de mutua coopera¢o (...).
29 BRASIL. Portaria n? 424, de 30 dezembro de 2016. Art. 12 Esta Portaria regula os instrumentos de repasse celebrados pelos 6rgdos
e entidades da Administragdo Publica Federal com 6rgaos ou entidades publicas ou entidades privadas sem fins lucrativos para a
execugdo de programas, projetos e atividades de interesse reciproco, que envolvam a transferéncia de recursos financeiros oriundos
do Orgamento Fiscal e da Seguridade Social da Unido.
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EMENDAS PARLAMENTARES IMPOSITIVAS: A IMPLANTACAO DO PLANEJAMENTO EX
ANTE PARA ELIMINAR PROPOSICOES SEM REQUISITOS TECNICOS

O instituto do or¢amento impositivo foi inserido na Constitucional vigente a partir da
Emenda Constitucional n° 86, de 17 de mar¢o de 2015, que alterou a redagdo dos artigos 165, 166
€198 da Constituicdo Federal, com o objetivo de tornar obrigatdria a programagdo or¢amentaria
especifica destinada as emendas parlamentares individuais. A justificativa para a aprovagao
do texto foi a necessidade de democratizar a distribui¢do or¢amentaria no territério nacional,
bem como reduzir o contingenciamento de recursos pelo poder executivo como ferramenta
de barganha para aprovagdo de leis de interesse do chefe de estado ou seus afins3°.

Em complemento, o instituto em tela foi alvo de nova alterag¢do por meio da Emenda
Constitucional n? 100/2019 - com producdo de efeitos a partir da execu¢do or¢amentdria de
2020 -, onde amplia o alcance do instituto para as emendas de bancada®, bem como torna
obrigatoria a execu¢do or¢amentdria dos recursos destinados a essas agdes, adotando os
mecanismos aptos a garantia da efetiva entrega de bens e servicos a sociedade cujo objeto da
referida proposta parlamentar se destina3>.

Assim, a ampliacdo da alocagdo de recursos no territorio nacional aparenta ser o vértice
da instituicdo do modelo de or¢gamento impositivo. Porém, insurge o questionamento de como
compatibilizar a obrigatoriedade de planejar politicas ptublicas com propostas por entes da
federacdo que ndo detém capacidade técnica para executar as etapas de uma andlise ex ante
de maneira adequada.

Portanto, o debate se volta a necessidade de o Poder Executivo apresentar subsidios as
localidades beneficidrias das emendas impositivas, para que esses entes tenham o arcaboug¢o
adequado a elaboragdo de projetos consistentes e dotados de pertinéncia tematica com a politica
publica do 6rgdo da Administragdo Federal responsavel. Mais do que isso, a discussdo volta
para a possibilidade de compatibilizar propostas encaminhadas via orgamento impositivo com
a agenda de politicas publicas de cada unidade executora.

Entende-se que a implementac¢do de suporte técnico aos entes locais é medida pertinente
para mitigagdo das inconsisténcias em projetos advindos de municipios menores sem corpo
técnico. Ndo obstante, é necessario que cada ente setorial venha estabelecer, por critérios
técnicos, quais as politicas publicas e respectivas a¢des de sua pasta que podem ser executadas
via emendas impositivas.

O ponto de partida desse manejo esta na atuagdo dos drgdos federais, dotados de
maior capacidade técnica que os entes locais, em disponibilizar modelos de documentos
técnicos para os entes regionais como auxilio na elabora¢do de propostas de convénios. Isso
evita que projetos sejam propostos com inconsisténcias causadoras potenciais entraves para a
celebracdo da parceria e na execugdo de alguma etapa, acarretando na frustragdo da politica
para populagdo beneficidria. Igualmente, serve de mecanismo facilitador da analise pelo 6rgao
federal responsavel, pois as propostas partiriam de um padrdo previamente formatado.

O segundo ponto remete ao alinhamento da agenda da politica publica federal com os
projetos que venham do ente municipal. Sugere-se a prévia definicdo dos projetos que cada
orgdo setorial podera desenvolver com recursos originarios de emendas impositivas, por meio

de um estudo prévio das agdes que tem maior potencialidade de sucesso para essa hipotese

30 MOUTINHO, José da Assungdo; KNIESS, Claudia Terezinha. Transferéncias Voluntdrias da Unido para Municipios Brasileiros:
Identificagdo de Correlagdo entre Variaveis. Revista de Gestdo e Projetos - GeP, v. 8, n. 1, p. 9o-101, abr. 2017, p. 94. Disponivel em:
<https://bit.ly/2P5ckqgM>. Acesso em: 29 jul. 2019.

31 BRASIL. Constitui¢do da Federal de1988. Art. 166. (...). § 12. A garantia de execugdo de que trata 0 § u deste artigoaplica-se tambémas
programagdesincluidas portodasasemendasdeiniciativade bancadade parlamentares de Estado ou do Distrito Federal, no montante
de até 1% (um por cento) da receita corrente liquida realizada no exercicio anterior.

32 Ibidem. Art. 165. (...). § 10. Aadministra¢do tem o dever de executar as programagdes orgamentdrias, adotando os meios e as medidas
necessarios, com o propdsito de garantir a efetiva entrega de bens e servigos a sociedade.
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de execucdo. Em seguida, deve-se estipular uma graduacdo de complexidade de cada agao,
com o objetivo de emplacar projetos com nivel de complexidade condizentes com o aparato
técnico de cada localidade beneficidria. Por fim, é necessario que esse desenho seja remetido
ao parlamento e disponibilizado para a sociedade, publicizando o conhecimento das a¢es que
podem ser executadas, o contexto social aplicavel, os insumos necessarios para a viabilizacdo
dos projetos e os indicadores que remetem a probabilidade de sucesso da ag¢do.

Divide-se esse posicionamento em duas justificativas. A um, no fato de que muitos
beneficidrios dessas emendas sdo municipios pequenos, sem quadro técnico adequado, o
que pode inviabilizar eventual proposta que carregue um nivel de complexidade superior a
capacidade técnica do ente federado beneficidrio. Tal medida pode contribuir para o saneamento
de situagdes como a prévia recusa da proposta pelo 6rgao setorial, celebragdo de convénios com
estipulacdo de clausula suspensiva® para cumprimento do convenente, bem como situagdo de
inexecugdo do objeto do convénio e necessidade de ressarcimento ao erario.

A dois, funda-se na necessidade de se preservar a pertinéncia tematica do projeto com a
agenda do 6rgdo setorial executor do or¢amento, evitando-se a celebragdo de parcerias que ndo
toque a politica publica desenvolvida pelo 6rgdo setorial - ou que se force a uma situagdo de
aparente comunica¢do com a agenda, unicamente com o objetivo de liberar os recursos publicos
destinados via emenda parlamentar. Nessa situagdo, quando o campo técnico é visto a olhos
grossos, busca unicamente verificar se, sob o aspecto formal e redacional da legislagdo, houve
o atendimento dos requisitos exigidos para a aprovagdo da proposta e liberagdo dos recursos
publicos. Quando isso surge, hd, na realidade, a finalidade de atender os interesses do grupo
de pressdo daquela classe politica que encaminhou a proposta via emenda impositiva, ao invés
de buscar prover as necessidades da populagdo local®.

Vistos esses pontos, entende-se que a compatibilizagdo entre planejamento de politicas
publicas e emendas or¢camentdrias impositivas se trata de uma alternativa possivel, a qual
prescinde de reforma legislativa. Cuida apenas que o poder publico faca o exercicio de mudar
sua percep¢do para o planejamento de suas politicas publicas e cumpra os requisitos previstos
na legislacdo, que remete a responsabilidade de planejar previamente as suas ag¢des, aprovar
planos de trabalhos consistentes e adequar a proposta com a politica publica exercida pelo
orgdo setorial da emenda®*.

Em vista disso, é necessario que o poder publico se atente ao fato que o dever de formular
politicas publicas é atribui¢do obrigatdria em todas as parcerias que pretenda celebrar, o que
inclui a celebracdo de convénio decorrente de emenda parlamentar impositiva. Ressalte- se
que o planejamento ndo se da de forma isolada de cada ente da federacdo, sendo preciso que

33 BRASIL. Portaria n® 424, de 30 dezembro de 2016. Art. 24. Poderd serrealizada a celebragdo de instrumentos com previsdo de condi¢do
a ser cumprida pelo convenente, exceto aquelas dispostas no art. 22 desta Portaria, e enquanto a condigdo ndo se verificar ndo tera
efeito a celebragdo pactuada. § 1°. O prazo fixado no instrumento para o cumprimento da condi¢do, desde que feitas as adequagdes
no plano de trabalho e apresentadas as justificativas, podera ser prorrogado, nos termos de ato regulamentar da autoridade maxima
do concedente, por uma tinica vez, de igual periodo, ndo ultrapassando dezoito meses, incluida a prorrogac¢do, se houver, devendo ser
o instrumento extinto no caso do ndo cumprimento da condig¢do.

34 Ibidem, Art. 57. O concedente oua mandatdriacomunicardao convenente quaisquerirregularidades decorrentes do uso dos recursos
ou outras pendéncias de ordem técnica, apurados durante a execug¢do do instrumento, e suspenderdoaliberagdo dosrecursos, fixando
prazo de 45 (quarenta e cinco) dias para saneamento ou apresentagao de informagdes e esclarecimentos, podendo ser prorrogado
por igual periodo. (...). § 3° A utiliza¢do dos recursos em desconformidade com o pactuado no instrumento ensejara obrigacdo do
convenente devolvé-los devidamente atualizados, conforme exigido para a quita¢do de débitos para com a Fazenda Nacional, com
base na variagdo da Taxa Referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e de Custddia - SELIC, acumulada mensalmente, até o tltimo
dia do més anterior ao da devolugdo dos recursos, acrescido esse montante de 1% (um por cento) no més de efetivagdo da devolu¢do
dos recursos a conta tnica do Tesouro.

35 WILSON, J. Q. Bureaucracy: why government agencies do and why they do it. Basic books, p. 76.

36 BRASIL. Portaria n° 424, de 30 dezembro de 2016. Art. 20. O plano de trabalho serd analisado quanto a sua viabilidade e adequag¢do
aos objetivos do programa e, no caso das entidades privadas sem fins lucrativos, sera avaliada sua qualificagdo técnica e capacidade
operacional para gestdo do instrumento, de acordo com critérios estabelecidos pelo 6rgdo ou entidade repassador de recursos. § 1°
Sera comunicada ao proponente qualquer irregularidade ou imprecisdo constatadas no plano de trabalho, que devera ser sanada no
prazo estabelecido pelo concedente.
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os atores do governo federal e da administracdo publica local sistematizem?” suas politicas
publicas de forma a integrar as agdes executadas, promovendo projetos de forma articulada e
que atendam as necessidades de cada localidade.

SISTEMATIZACAO DAS ACOES: EMENDA IMPOSITIVA COMO INSTRUMENTO DE
AMPLIACAO DA AGENDA DE CIENCIA, TECNOLOGIA E INOVACAO

Conforme exposto, visualiza-se a possibilidade de compatibilizacdo entre o instituto do
or¢amento impositivo e o planejamento de politicas ptblicas como instrumento de ampliagao
das ag¢Ges instauradas pelo Poder Executivo. Assim, a descentraliza¢do de recursos esperada com
a execu¢ao de emendas impositivas resultara na reducdo da desigualdade das comunidades mais
vulneraveis. Vale apresentar sugestdes que podem ser uteis para contribuir na ampliacdo das
acoes de CT&], a partir da sistematizagdo de suas politicas publicas com emendas impositivas.

A primeira alternativa sugerida consiste em verter tais verbas para projetos voltados
para a promocgao de tecnologias sociais em regides que sofrem com condi¢des adversas e falta
de insumos, por meio de projetos que busque transformar a situagdo de escassez em incentivo
para o desenvolvimento de novas tecnologias de baixo custo. Ressalta-se que o sucesso de um
projeto pode acarretar no seu emprego em outra localidade com problematica semelhante,
expandido o uso da tecnologia social desenvolvida e refletindo no desenvolvimento das
comunidades em situa¢do igual ou semelhante3®.

Como segunda alternativa, sugere-se que sejam empregados projetos de inclusdo
social e inovagdo em municipios menores, utilizando como espécie de laboratorio para o
desenvolvimento de politicas publicas. Caso as a¢gdes implantadas proporcionem o retorno
esperado para a populacdo local, esses projetos exitosos viriam a ser ampliados e desenvolvidos
paulatinamente em localidades onde problema similar apresenta uma demanda em maior escala.

No cendrio acima, o desenvolvimento de aplicativos e ferramentas de intera¢do entre
a localidade local aparenta ser exemplo interessante de politicas publicas a ser desenvolvido.
Como exemplo, vale citar que paises da ODCE fazem uso desse modelo, como se pode verificar
em um projeto de inclusdo social e digital promovido na cidade de Boston, nos Estados Unidos,
a partir do uso de um aplicativo para promover a efetivacdo de reparos locais e participagao
social da comunidade no controle dos servicos publicos, resultando em melhoria consideravel
das vias publicas e participacdo da comunidade local na fiscalizagdo dos servicos publicos,
ocasionando na melhor conservagdo de espacgos publicos e refletindo diretamente em outras
setoriais da municipalidade®.

Assim, o desenvolvimento de politicas publicas mais eficientes resultard em melhores
acoes voltadas para o desenvolvimento da CT&I do pais, evitando a aplicagdo de recursos tao
somente para aquisicdo de material, maquindrio e beneficios fiscais para grandes empresas,
mas sim em desenvolver propostas que tenham por objeto a promocdo de tecnologias sociais.
Essas sdo mais baratas, desenvolvidas em comunidades menos abastadas, cujo fomento de
busca de alternativas tecnoldgicas para cendrios em condi¢des de escassez pode impulsionar
o desenvolvimento da localidade e servir de estopim para ampliacdo de acoes que busque
desenvolver novas tecnologias vidveis para as regides mais carentes da federacao.

37 COUTO, Claudio Gongalves. Sistema de governo e politicas. Brasilia: Enap, 2019, p. 73-79. Disponivel em:
<https://bit.ly/2KGIhfO>. Acesso em: 15 ago.2019.

38 SUTZ, Judith, etal. Knowledge, innovation, social inclusionand theirelusivearticulation: whenisolated policies are not enough, p. 11.
39 OECD. Behavioural Insights and Public Policy: Lessons from Around the World. OECD Publishing, Paris. 2017, p. 322-323.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 14, n. 1, p. 165-180, jan./jun. 2023.

177



Sandro Licio Dezan * Rodrigo Leite da Silva

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme demonstrado no texto, o governo brasileiro tardou em tomar medidas
ostensivas para a formulagdo de planejamento de politicas publicas, sendo necessdrio chegar
num cenario de crise impactante para agir reativamente no enfrentamento das demandas
sociais e fiscais.

Apesar da demora em agir, conclui-se que as medidas atinentes ao planejamento de
politicas publicas sdo consistentes para o aprimoramento das a¢des do Estado. Contudo,
ndo apenas de medidas meramente tedricas sdo necessarias para superagdo desse problema.
E necessaria a mudanca de postura dos atores publicos de todos os poderes, bem como da
sociedade, no entendimento da importancia de se planejar politicas ptblicas para poder atingir
a finalidade essencial pretendida: reduzir a desigualdade social.

Essa premissa vale para qualquer politica publica, com destaque as politicas de CT&I
nessa discussdo. Tais sdo essenciais para o desenvolvimento da sociedade, da economia, de
promover a inclusdo social e de reduzir desigualdades. Mas isso sé sera possivel se o ator
publico entender que politicas de CT&I ndo se resume a aquisi¢cdo de materiais e concessao
de incentivos fiscais. E necessario redesenhar as politicas existentes e direcionar o foco para a
promocado de tecnologias sociais que permitam o seu desenvolvimento em regides pobres de
insumos. Essa é a esséncia da tecnologia social: partir da escassez de recursos para desenvolver
solugdes e promove a inclusdo social da regido.

Por esse motivo que se conclui pela viabilidade em compatibilizar o instituto do
or¢amento impositivo com a promocao de politicas publicas de CT&I voltadas para a promogao
de tecnologias sociais. Tendo em vista que a esséncia dessa modalidade de descentralizagdo
de recursos € atingir as regides mais carentes do Estado brasileiro, a conjuga¢do desses meios
atinge a finalidade precipua de ambos instrumentos: promover projetos para redugdo de
desigualdades sociais em regides mais carentes.

Para tanto, ndo é preciso reformas na legislagdo. Necessita-se, tio somente, da
mudanc¢a de postura dos atores publicos envolvidos na promog¢do de a¢des voltadas para o
aperfeicoamento de politicas publicas de CT&I. Nessa tarefa, sugere-se a compatibilizacdo de
projetos encaminhados via emendas impositivas para o desenvolvimento de a¢des voltadas
para a promocao de tecnologias sociais, como ferramenta para promogdo das politicas publicas
de CT&I nas regides mais vulneraveis do territdrio nacional.
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RESUMO:

O artigo procura analisar a experiéncia da pandemia do Coronavirus quanto aos seus reflexos no
comportamento humano, utilizando como analise de caso a obrigacdo da utilizagdo de mascaras de
seguranca em periodo de calamidade publica, tirando como exemplo pratico o modelo instituido
pelo Estado do Parand. Diante do carater sancionatdrio da referida lei, hd a discussdo de qual seria
a melhoralternativa legislativa e de politicas publicas diante do bem-estar social e das liberdades
individuais: se seriaa aplicagdo de multa pelo descumprimento do uso das mascaras de seguranca
ou a utilizacdo de um Nudge. Utilizando-se do método dedutivo, a resposta dessa pergunta parte
da conceituagdo de paternalismo libertario e do que é um Nudge, passando pelas analises de bem-
estar, liberdade segundo Amartya Sen e liberdade a partir da leitura de Kaushik Basu. Concluiu-
se que, diante dos conceitos de liberdade e bem-estar, a experiéncia de san¢do pecunidria pelo
ndo uso da mascara de prote¢do, em que pese o esforgo estatal, se mostrou ineficaz, eis que o
valor pago a titulo de multas restou irrisorio. A alternativa a sangdo, partindo da manutencdo da
liberdade, porém, privilegiando o bem-estar da coletividade parte da institui¢do de incentivos
comportamentais, que, ao invés de incentivar o uso através do medo em ser sancionado, trata de
realizar a conscientiza¢do geral através da economia comportamental.

Palavras-chave: Economia Comportamental. Coronavirus. Liberdade de Escolha.

JEL: Koo e Kio

ABSTRACT:

The article seeks to analyze the experience of the Coronavirus pandemic in terms of its effects
on human behavior, using as a case analysis the obligation to use safety masks in times of public
calamity, taking as a practical example the model established by the State of Parana. Given the
sanctioning nature of the aforementioned law, there is a discussion of what would be the best
legislative and public policy alternative in view of social welfare and individual freedoms: whether
itwould be the imposition of a fine for non-compliance with the use of safety masks or the use of a
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Nudge. Using the deductive method, the answer to this question starts from the conceptualization
of libertarian paternalism and what isa Nudge, going through the analysis of well-being, freedom
according to Amartya Sen and freedom from the reading of Kaushik Basu. It was concluded that,
given the concepts of freedom and well-being, the experience of a pecuniary sanction for not
wearing a protective mask, despite the state effort, proved to be ineffective, as the amount paid
as fines remained negligible. The alternative to sanction, based on the maintenance of freedom,
however, privileging the well-being of the community comes from the institution of behavioral
incentives, which, instead of encouraging the use through fear of being sanctioned, tries to raise
general awareness through behavioral economics.

Keywords: Behavioral Economics. Coronavirus. Freedom of choice.

INTRODUCAO

A experiéncia do periodo pandémico em razdo da pandemia causada pelo Coronavirus é
de extrema valia para andlise de seus reflexos econdmicos e sociais. O crescimento exponencial
no numero de infectados fez com que politicas publicas fossem desenvolvidas com o objetivo
de, a partir da redugdo dos indices, que pudesse ser realizado o acompanhamento médico
adequado para os infectados.

Com a finalidade de incentivar as pessoas a se prevenirem contra o virus, diversas
normativas (federais, estaduais e municipais) foram editadas, com variados graus de intervengdo
na vida cotidiana dos brasileiros. Dentre as diversas legislacdes editadas, os Estados trataram
de legislar no sentido de tornar obrigatério o uso de mascaras de protecdo individual, sob
pena de aplicagdo de multa pecunidria para quem descumprisse essas leis. Como paradigma
pratico de estudo, serd utilizada a Lei n® 20.189/2020, editada pelo estado do Parand, no Brasil.

A partir do método hipotético dedutivo, partindo do estudo do caso, a primeira se¢do
do artigo expde os conceitos envoltos a racionalidade humana, dando énfase a economia
comportamental e sua contribuicdo ao direito, abordando o nudge como um incentivo ao
comportamento humano, tragando um paralelo com o exemplo tido na pandemia quanto a
aplicagdo de multa em casos de descumprimento da utilizacdo de mascaras de protecdo.

Ao final, utilizando os paradigmas legais, serd analisada a questdo problema do artigo,
se a intervengdo direta é a mais adequada diante do respeito as liberdades individuais das
pessoas ou se o ferramental concedido pela economia comportamental é passivel de conciliar
satisfatoriamente o bem-estar social com o respeito as liberdades individuais, analisadas aqui
a partir das obras de Amartya Sen e de Kaushik Basu.

RACIONALIDADE HUMANA E O EMPREGO DO FERRAMENTAL DA ECONOMIA
COMPORTAMENTAL PELO DIREITO

Objetivamente, o Direito é a arte de regular o comportamento humano, ao passo que
a economia € a ciéncia que estuda como o ser humano toma decisdes e se comporta em um
mundo com recursos escassos (GICO JR, 2011, p. 17). Quando se coloca no centro do direito a
necessidade de se regular o comportamento humano num mundo de recursos escassos, emerge a
necessidade de se compreender o que procura o ser humano e como se dara esse comportamento,
o que propicia a compreensdo de que o ferramental econdmico pode ser empregado de forma
util para a criagdo de normas que induzam o comportamento esperado. Nesse sentido, dentro
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de um pensamento neocldssico, o pressuposto tido como vetor interpretativo é o fundado em
uma presunc¢do de racionalidade humana ilimitada, sendo esse o alicerce de teorias acerca da
previsibilidade de conduta das pessoas em prol da maximiza¢do do préprio bem-estar (GICO
JR, 2011, p. 18).

Em contrapartida, diversas criticas sdo tecidas ao homo economicus (SIMON, 1955,
p. 99), em que se questiona o pensamento neocldssico quanto a racionalidade ilimitada dos
agentes, trabalhando com as nogdes de limitagdo de racionalidade na tomada de decisdes.

Junto a contesta¢do desse paradigma do homo economicus, na década de 1970, Kahneman
e Tversky idealizaram a Teoria da Prospec¢do, que da origem a um novo ramo de estudo da
economia, entdo nomeado de economia comportamental (RIBEIRO e DOMINGUES, 2018, p.
462). No estudo, ha a identificagdo que muitas das decisdes, embora tenham um cunho racional,
ndo sdo absolutas, tendo em vista que sdo, muitas vezes, baseadas em questdes de incerteza e
de dificuldade, suplantados por atalhos cognitivos (KAHNEMAN e TVERSKY, 1974, p. 1124).

A partir dessa anadlise, compreendendo que em muitas vezes o sujeito ndo optara pela
decisdo considerada como a mais adequada para si diante de um problema, ha a possibilidade
de se constituirem incentivos para tomada daquelas decisées consideradas como as melhores
quando ha uma situagdo de dificuldade no reconhecimento facilitado dessa op¢ao. Tal incentivo
é denominado de nudge.

O NUDGE COMO INSTRUMENTO DE PERSECUCAO DE POLITICA PUBLICA POR
MEIO DA LEI

Intimamente ligado a Economia Comportamental, tem-se o termo nudge, que, em uma
tradugdo ndo literal, pode ser tido como um estimulo ou cutucdo, sendo compreendido como
qualquer aspecto da arquitetura de escolhas que possa mudar o comportamento das pessoas
de forma previsivel, em esséncia, melhorando as suas decisdes e resultados, sem, contudo,
restringir suas opgoes e liberdades (THALER e SUSTEIN, 2019, p. 14).

Comumente, o nudge é utilizado dentro das politicas publicas como uma forma de
incentivo a tomada de melhores decis6es, buscando o incremento em questdes financeiras,
saude e educagdo (RIBEIRO; DOMINGUES, 2018, p. 466).

Nesses casos, o nudge serve como um incentivo para a tomada de decisdo, utilizando-se
de qualquer aspecto da arquitetura de escolhas da pessoa, cujo resultado é previsivel, porém,
com a ressalva de ndo vetar qualquer op¢do de escolha nem que seja alterado drasticamente
seus ja existentes incentivos econémicos (THALER; SUSTEIN, 2019, p. 14). A posi¢do final da
decisdo é sempre do proprio sujeito, possibilitando assim exercer sua total liberdade, mesmo
sendo incentivada, de alguma forma, pelo idealizador do nudge, tido como o arquiteto de
escolhas (THALER; SUSTEIN, 2019, p. 21 e 101).

Para tanto, arquitetura de escolhas é o design do ambiente social de uma determinada
forma que influencia as escolhas das pessoas, sendo compreendido como o pano de fundo
ao qual sdo tomadas as decisdes (SUNSTEIN, 2021, p. 1), podendo fornecer informag¢ées ou
tornando-as claras, uma vez que, se ndo explicadas, seriam de dificil compreensdo, assim,
reduzindo a assimetria informacional e incentivando uma conduta.

Em suma, os nudges sdo idealizados como uma influéncia dentro do processo decisorio,
estimulando que melhores decisdes sejam tomadas, melhorando, consequentemente, os
resultados e decisdes (GOREN et al, 2021, p. 94), sendo oferecidos em condi¢des em que tenham
“maior probabilidade de ajudar e menor chance de prejudicar” (THALER; SUSTEIN, 2019, p.
87-88).
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De toda a sorte, ao passo que a economia comportamental reconhece que uma decisdo
pode ser otimizada por intervencdo externa através de incentivos, ha também a necessidade de
observar limites para que essas intervengdes ocorram sem que haja um paternalismo exacerbado
dentro desse processo de escolha, o que tolheria a liberdade individual de escolha das pessoas.

O PATERNALISMO LIBERTARIO E OS LIMITES PARA A INTERVENCAO ESTATAL
NA INDUCAO DAS TOMADAS DE DECISAO INDIVIDUAIS

A ideia de paternalismo libertdrio é desenvolvida como uma forma de destacar que
a intervengdo estatal por intermédio de nudges, ndo obstante seja uma forma de tutela, ndo
necessariamente se caracteriza como uma ameaga ao processo de livre escolha dos cidadados
(HORTA, 2017, p. 658).

Distingue-se o paternalismo em duas modalidades, suave (soft) ou rigido (hard). Na ideia
de um paternalismo soft, o Estado deve proibir a acdo que um individuo ndo teria tomado caso
pudesse antever as consequéncias dessa mesma a¢do. Quanto ao paternalismo hard, tem-se
como ideia de que o Estado deve proibir e tutelar a agdo do individuo, ainda que na hipdtese
de ele manter a acdo ap6s a execucdo desse ato (LEITAO et al, 2017, p. 279).

Assim, compreende-se que o Estado detém legitimidade em promover ou evitar
determinados comportamentos, desde que ndo utilize de coagdo para esse fim (ROCHA e
GALUPPO, 2017, p. 136). Essa premissa induz ao conceito cunhado como paternalismo libertario.
E paternalismo por ter uma estreita relacio com um arquiteto de escolhas, ou seja, uma
vinculagdo paternalista. Por outro lado, é libertario, uma vez que as decisdes finais sdo tomadas
pelos cidadaos conforme livremente decidirem, diante da manutencdo de sua possibilidade de
escolha (THALER; SUSTEIN, 2019, p. 13).

Acerca dos nudges, identificam-se dentro da nog¢do de paternalismo libertario,
demonstrando-se como formas de um paternalismo fraco e ndo invasivo, em razdo de se tratar
de uma arquitetura juridica que tende a dirigir as pessoas para uma certa direcdo, porém, sem
impedir ou vedar escolhas (THALER; SUSTEIN, 2015, p. 4).

Essa liberdade de escolha s6 pode ser assim mantida se afastadas tanto as coagoes quanto
as sang¢des pecunidrias diretas pela tomada da agdo diante da liberdade de escolha, situacdo
que, frente a uma coag¢do ou vinculagdo, estaria ligada a um paternalismo convencional. Por
sua vez, os nudges privilegiam a liberdade através do conceito de paternalismo libertario, sendo
incentivos de baixo custo (GOREN et al, 2021, p. 94), porém, muitas vezes utilizados em larga
escala (BUJOLD; THULIN, 2021, p. 123).

Diante disso, observa-se que o inventivo ao emprego do ferramental da economia
comportamental para a interven¢do por meio de nudges, de forma alguma visa a restringir a
atuacdo estatal. Pelo contrario, o que se busca demonstrar € a necessidade do agente publico,
ao buscar estabelecer uma norma na expectativa de um determinado comportamento dos cidaddos,
analisar em quais situagoes se amoldam melhor os nudges do que a simples intervencdo direta,
compreendendo-se em quais situagdes se faz mais adequado manter a liberdade de escolha
em detrimento das alternativas sancionatdrias.

Essa premissa é particularmente adequada para a analise da atuacdo do Estado diante do
estado pandémico e da necessidade de se estimular comportamentos individuais que mitiguem
os riscos de propagacgdo do virus. Ao redor do mundo se instaurou a pandemia do Coronavirus
(COVID-19), abrangendo diversos paises, ocasionando milhares de mortes. Diante da situagdo
alarmante, o Congresso Nacional brasileiro, através do Decreto Legislativo n® 6, de 2020
(BRASIL, 2020), decretou a ocorréncia do estado de calamidade publica até o dia 31/12/2020.
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Com o avangar do tempo, os 6bitos e o numero de infectados foram aumentando
exponencialmente, ao passo que os leitos de hospital foram reduzindo de disponibilidade, o
que levou uma preocupacgdo geral em se reduzir o nimero de infecg¢des.

Uma das modalidades de prote¢do contra a contaminag¢do com o virus € a partir da
utilizacdo de mdascaras de seguranca, inclusive, por iniciativa do Ministério da Satide, por meio
de sua Nota Informativa n? 3/2020 (BRASIL, 2020).

Por iniciativa do Governador do Estado do Parand, houve a edi¢do da lei 20.189, com
publicacdo em 28 de abril de 2020, que trouxe em seu artigo 1° a seguinte obrigagdo: “Art. 1° -
Obriga, no Estado do Parand, o uso de mdascara por todas as pessoas que se estiverem fora de
sua residéncia, enquanto perdurar a pandemia do Coronavirus SARS-CoV-2 (PARANA, 2020)”.

Em caso de descumprimento quanto ao uso das mascaras, por for¢a do artigo 32 da
mesma lei, estdo cominadas as seguintes sanc¢oes:

Art. 32 - O ndo cumprimento do disposto nesta Lei podera acarretar san¢des pecunidrias
que poderdo variar:

I - para pessoas fisicas: de 1 UPF/PR (uma vez a Unidade Padrdo Fiscal do Parand) a 5
UPF/PR (cinco vezes a Unidade Padrao Fiscal do Parand);

II - para as pessoas juridicas: de 20 UPF/PR (vinte vezes a Unidade Padrdo Fiscal do
Parand) a 100 UPF/PR (cem vezes a Unidade Padrao Fiscal do Parand).

§ 1° Em caso de reincidéncia os valores poderdo ser dobrados, sem prejuizo de outras
sang¢des constantes em regulamentos especificos.

§ 2° Os recursos oriundos das penalidades serdo destinados as agées de combate a
Covid-19 (PARANA, 2020).

A titulo de contextualizac¢do, a época da edicdo da normativa, ou seja, para o més de
abril/2020, segundo a Resolu¢do 236 da SEFA/PR, cada UPF/PR equivalia a R$ 106,60.

Em complemento, a justificativa para redagdo da referida lei é exarada em seu artigo
4°, que assim dispoe:

Art. 42 - Deverd ser realizada ampla divulgagdo da presente Lei, inclusive da multa imposta
em razdo do descumprimento, com o objetivo de conscientizar a popula¢do sobre a
importancia do uso de méscara de barreira (PARANA, 2020).

Ou seja, como visto, a escolha legislativa é pela aplicacdao de multas em prol do incentivo
a utilizacdo das mascadas de protegdo.

A titulo de informacgdo, essa modalidade de intervengdo ocorreu em diversas outras
localidades, como pode ser citado de forma exemplificativa o Decreto n® 64.959/2020, do Estado
de Sdo Paulo e o Decreto n° 40.648/2020, do Distrito Federal. Na mesma esteira, aproveitando
o exemplo do estado do Parand, sua capital, Curitiba, também prevé em sua lei 15.799/2021 a
possibilidade de aplicagdo de multas pela auséncia de uso de mascaras.

LIBERDADES E BEM-ESTAR

Como visto nas legislagdes acima citadas, no modelo observado na pandemia do
COVID-19, houve uma tendéncia estatal de intervencdo direta em questdes atinentes a prote¢ao
individual, na busca da redugdo dos indices de contdgio com o virus. A iniciativa, a principio,
é louvavel do ponto de vista de tentativa da redu¢do da mortalidade pelo virus e pela redugdo
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da infecgdo das pessoas, porém, passados mais de um ano do inicio da pandemia, ha uma
sensacdo de que a previsdo de multa ndo atingiu diretamente seu objetivo inicial.

Essa multa pecunidria prevista introduz uma obrigatoriedade de cumprimento do
comando legal sob pena de pagamento de multa, ou seja, ndo visa a conscientizagdo ao uso das
mascaras, mas sim, de criar um estado de medo tdo grande quanto a propria saude e a vida,
partindo para a questdo financeira das pessoas fisicas e juridicas.

Dentro da unidade pessoal, adentra o Estado e restringe as liberdades individuais das
pessoas entre utilizar ou ndo algo que afeta sua saude, afetando diretamente seu patriménio
em vista da satude publica, porém, sem nem ao menos observar se esse nivel de intervengdo &,
de fato, eficaz. As respostas do Estado devem partir de dados e ndo de especulagdes.

Buscando o exemplo da Cidade de Curitiba, de 12 (doze) milhGes de reais aplicadas de
multas em fiscalizagdes contra a Covid-19 referente as mascaradas de prote¢do, apenas uma
infragdo de 550 (quinhentos e cinquenta) reais foi quitada, decorrentes de 1,3 mil autos de
infracdo lavrados na cidade (RPC, 2021).

Naturalmente, os sujeitos detém liberdade de escolha, principalmente em assuntos que
trazem consequéncias para si proprios. Em contrapartida, ha um dever com a prote¢do ao bem-
estar social, presentes nesse modelo de legislacdo visando o fato de reduzir a propagagdo do
virus e, assim, aumentar a possibilidade de tratamento adequado aos infectados pelo Covid-19.
Dentro da tensdo entre liberdades e bem-estar social, a intervenc¢do paternalista a partir de
sangdes respeita o direito de escolha das pessoas? Os conceitos da economia comportamental,
em especial a ideia de um nudge, ndo se amoldaria melhor a problemadtica existente?

Para que se responda a essas perguntas, de anteato, faz-se pertinente suscitar as no¢des
de bem-estar e efeitos prejudiciais a partir do estudo do custo social da norma, observando se,
num ambiente em que ha a previsdo de uma tentativa de incentivo a utilizacdo das mascaras
e a previsdo de multas, se a finalidade da norma é eficaz face ao seu custo social.

Em prosseguimento, suscitam-se as no¢des de liberdade dentro de dois perfis distintos,
o primeiro, segundo Amartya Sen dentro de sua analise de politicas publicas, no caso, sob a
otica da politica publica de aplicacdo de sansdo pecunidria em restricdo da liberdade individual
em privilégio a satide e bem-estar publico.

De outro lado, suscita-se a abordagem do ponto focal com caracteristicas comportamentais
segundo Kaushik Basu, observando os efeitos da assimila¢do de uma nova lei em dentro da
concepedo de preferéncias e valores individuais das pessoas, observando o efeito da aplicacdo
da multa dentro da esfera privada das pessoas.

Ao final, como ponto de convergéncia dos conceitos apresentados, sera abordado o
exemplo de nudge instituido no Texas visando a reduc¢do de lixos nas rodovias locais.

BEM-ESTAR E OS EFEITOS PREJUDICIAIS

Na andlise do custo social, Ronald Coase preceitua relevante compreensiao sobre o
conceito de bem-estar diante da abordagem juridica ao problema dos efeitos prejudiciais nas
atividades (COASE, 2008, p. 15), e de como considera-lo no &mbito da percepgdo das formas
de interveng¢do do Estado na ordem econdémica.

A abordagem juridica dos efeitos prejudiciais, segundo Coase, deve ser acompanhada
da percepgdo do fato de que “havera quase sempre um ganho para compensar um prejuizo”
(COASE, 2008, p. 16).

Quando as pessoas pugnam por uma intervengdo estatal para que se resolva um
determinado problema social, ha que se trabalhar na nogdo que muitas interrupg¢oes e restri¢oes
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podem ser socialmente justificaveis, se seus ganhos fossem maiores do que os efeitos negativos,
seja pelo ganho ou pela redugdo da perda (COASE, 2008, p. 22).

Posteriormente, nesse mesmo ensaio, Coase, ao utilizar do exemplo da transgressdo de
um semaforo de transito#, conclui que, muitas vezes, a alteragdo dos arranjos ideais de ganhos
sociais e privados é de dificil realizagdo, uma vez que podem trazer prejuizos mais sérios do
que o proéprio status quo (COASE, 2008, p. 28).

Neste contexto, a mobilizagdo de todo um grupo de profissionais para realizarem a
fiscalizagdo e a autuagdo das pessoas que ndo utilizaram as mdscaras de prote¢io em ambiente
publico, visto o irrisorio indice de pagamento das multas aplicadas, demonstram que o valor
investido pela coletividade na mobilizacdo da fiscaliza¢do é maior do que os proveitos financeiros
obtidos com a reversdo da receita advinda dessas multas, ou seja, deixa-se de investir no
problema, no caso, na saude publica, para que se invista na preven¢do do problema, no caso, na
fiscaliza¢do, que se mostra ineficaz, ou seja, gerando custos de transagdo na medida do Estado.

Diante dessas no¢des acima colacionadas, tem-se a atuagdo estatal pautada pela
compreensdo de que os agentes econdmicos ponderam, em regra, os custos e beneficios de
cada escolha, de forma que suas condutas sdo racionais maximizadoras do seu proprio bem-
estar (GICO JR, 2011, p. 22). Ocorre que, na perspectiva obtida pelo caso analisado, a situa¢do
financeira se manteve pelo ndo pagamento das multas.

Dentro dessa perspectiva, se cada um dos agentes tende a procurar pela maximiza¢do
do seu bem-estar, ressalvados os vieses e heuristicas no processo de decisdo, ha uma no¢do que,
por si so, cada uma das pessoas sabera, na maioria das vezes, o que deve ser feito no caso de
um quadro pandémico como o vivido diante da COVID-19. Dessa forma, tanto pela perspectiva
ética como pela racionalidade econdémica, infere-se, como premissa maior, que todo cidadao,
compreendendo o quadro pandémico, partiria da utilizagdo da mascara de prote¢do quando
em ambientes expostos a presenca de outras pessoas, como forma de prote¢do pessoal, e em
respeito aos demais presentes.

Em casos de decisdes mais dificeis, ou com um risco elevado, o paternalismo libertario,
por meio dos nudges, pode suprir como incentivador da melhor conduta em prol da saude
individual e da coletividade.

Por fim, quando se trabalha com no¢des de ganhos e perdas nas decisdes a partir de
escolhas legislativas, hd também uma dificuldade de se tentar fundar arranjos ideais para
uma pandemia, correndo o risco de levar a um prejuizo maior do que os riscos ja existentes se
mantidas as normativas com menores mudancas a normalidade da vida em sociedade.

EXERCICIO DAS LIBERDADES EM AMARTYA SEN

Quanto ao exercicio de liberdades, Amartya Sen expde as linhas gerais o que acredita
ser a liberdade na contemporaneidade. Sen inicia indicando que boa parte o estudo acerca da
quantificacdo do crescimento humano reside em questoes financeiras (PIB e PNB), concentrando-
se em objetos inanimados para quantificar esses dados (SEN, 2009, p. 225).

Ocorre que, em muito se afastam essas quantificagdes sobre questdes pessoais das
pessoas, confundindo-se o meio com o fim. Os bens materiais sdo os meios utilizados para que
se chegue a finalidade de felicidade, ter uma vida boa e que valha a pena (SEN, 2009, p. 226).

4 Coase trabalha o exemplo de uma cidade com semaforos. Nessa cidade, caso o motorista se encontre em um cruzamento com um
sinaleiro fechado, se, ao analisar o cruzamento, percebesse que ndo havia qualquer outro carro, ignorar o sinal vermelho traria um
ganho social, pois reduziria seu tempo em transito, porém, seu ganho privado seria menor do que o ganho social, uma vez que receberia
as sangdes pecunidrias e administrativas pela sua transgressio (COASE, 2008, p. 28).
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Para o autor, em que pese as liberdades substantivas estejam conectadas aos bens
materiais, elas podem frequentemente divergir.

Os fatores financeiros, sem davidas, auxiliam para que se tenha uma vida mais longa,
porém, essa liberdade s6 pode ser exercida em sua totalidade quando hd uma organizagao social
decente, uma satide publica eficaz, niveis de escolarizag¢do elevados e afins (SEN, 2009, p. 226).

Com isso, hd um interesse ndo apenas na vida em que conseguimos levar, “mas também
na liberdade que realmente temos para escolher entre diferentes estilos e modos de vida” (SEN,
2009, p. 226). Essa liberdade em se determinar a natureza das prdprias vidas é um dos aspectos
mais valiosos da experiéncia de se viver nas palavras de Sen (SEN, 2009, p. 227).

A partir da abdicagdo prefacial de um ideal meramente econdémico de liberdade, Sen
indica que a liberdade ¢é valiosa por duas razdes diferentes. A primeira é que quanto mais
liberdade se tem, maior a oportunidade de se buscar nossos préprios objetivos. O segundo é
que, com liberdade, as pessoas podem atribuir importancia ao proprio processo de escolha,
ndo estando “for¢ados a algo por causa de restrigdes impostas por outros” (SEN, 2009, p. 228).

Essa é a grande c