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Apresentacao

O Direito, enquanto fato social, reflete as dinamicas e transformacgdes da sociedade em que se
insere, sendo, ao mesmo tempo, expressao e instrumento das relagdes humanas. Ele emerge como uma
construcdo coletiva, que regula os conflitos, organiza as interagdes e ressignifica os valores a medida que
novas demandas surgem. Essa natureza dinamica do Direito € amplamente evidenciada em sua fragmen-
tacdo em disciplinas juridicas especificas, que dialogam com questdes sociais, econdmicas, tecnoldgicas e
ambientais. Com essa perspectiva, a obra Direito em transformagéo: temas contempordneos redine uma
selecdo de artigos que expressam a pluralidade e a complexidade inerentes as diferentes dreas do Direito,
articuladas em torno dos eixos que estruturam este livro.

Os eixos tematicos foram organizados considerando a complexidade das questdes que permeiam
o Direito contemporaneo e sua capacidade de se transformar diante de fendmenos globais e locais. A es-
colha dos temas reflete uma preocupacdo em abordar, de forma complementar, as principais demandas
juridicas da atualidade, como a integracdo de inovagdes tecnoldgicas, a protecdo do meio ambiente, a
formulagdo de politicas publicas inclusivas e a adaptacdo das relagdes privadas as novas realidades eco-
noémicas e sociais. Mais do que tratar de subdreas distintas, os artigos convergem para demonstrar como
o Direito se configura como um sistema integrado, que responde as transformacdes de uma sociedade
em constante mudanga.

Nesse sentido, a contemporaneidade adotada na obra transcende o simples aspecto cronoldgico.
Ela se fundamenta na ideia de um Direito dinamico, capaz de dialogar criticamente com os desafios do
momento presente e de projetar solugdes para um futuro em transformagdo. Fendmenos como a digi-
talizacdo, a globalizacdo e as crises ambientais e sociais sdo compreendidos aqui como catalisadores de
mudancas que afetam diretamente a construcdo e aplicagdo das normas juridicas. Assim, o Direito con-
temporaneo é entendido como um espaco de complexidade e interdisciplinaridade, que conecta malti-
plos campos do saber e responde as demandas sociais de forma inovadora e critica.

A curadoria dos textos, por sua vez, foi orientada por critérios de relevancia tematica, interdiscipli-
naridade e inovacao, priorizando estudos que capturassem a esséncia dessas transformacdes. Os artigos
selecionados ndo apenas abordam questdes juridicas especificas, mas também promovem reflexdes criti-
cas sobre como o Direito pode atuar como mediador, regulador e transformador das realidades emergen-
tes. Dessa forma, a obra busca oferecer ao leitor uma visdo integrada e abrangente das transformacdes
juridicas, reafirmando o papel do Direito como ferramenta indispensavel para a construcdo de uma socie-
dade mais justa, democratica e sustentdvel.

Cada eixo aborda um aspecto fundamental dessas mudancas construindo uma visdo sistémica so-
bre o papel do Direito como regulador, mediador e inovador em meio as complexidades sociais, tecnolé-
gicas, ambientais e econdmicas do mundo atual. Essa integracdo reforca a proposta central da obra, que
€ proporcionar ao leitor uma compreensao multidimensional e interconectada das demandas e desafios
do Direito na contemporaneidade.

A organizac¢do da obra se deu em quatro eixos tematicos, cada um representando uma dimensao

fundamental das transformacdes juridicas contemporaneas: Direito e Inovagdo Tecnoldgica; Direito Am-




biental e Sustentabilidade Juridica; Direito Publico, Politicas Publicas e Direitos Fundamentais; e, Direito
Privado e Relagdes Juridicas. Esses eixos foram escolhidos com base em sua relevancia para os debates
juridicos atuais, abrangendo questdes que vao desde os impactos das novas tecnologias no ordenamen-
to juridico até os desafios das politicas publicas e da prote¢dao ambiental.

O eixo 1: Direito e Inovagdo Tecnoldgica relne artigos que analisam como o avango tecnoldgico
impacta e transforma o ordenamento juridico e as relagdes sociais. Os textos discutem temas relevantes,
como o papel da nanotecnologia na construcdo de identidades p6s-humanas, a influéncia das tecnolo-
gias digitais na ampliagdo dos direitos fundamentais e o uso de smart contracts no ambiente empresa-
rial. Essas reflexdes destacam a necessidade de o Direito acompanhar as inovagdes tecnoldgicas para
garantir a protecdo de direitos, promover a seguranca juridica e fomentar a inclusdo em um mundo cada
vez mais digitalizado.

Além disso, os artigos evidenciam que, enquanto a tecnologia proporciona novas oportunidades,
também apresenta desafios significativos, como o aumento da criminalidade virtual e as implicacdes
do uso de dados pessoais, especialmente no contexto das apostas online e da prote¢ao de dados. Essas
analises ressaltam o carater transformador da tecnologia e sua influéncia na cria¢do de novas demandas
juridicas, exigindo uma reflexao critica sobre o equilibrio entre inovagao, regulamentagao e direitos fun-
damentais.

Por fim, a hermenéutica constitucional é apresentada como uma ferramenta essencial para en-
frentar os desafios da democracia digital, mostrando como a interpretagao das normas deve se adaptar
as dinamicas sociais impulsionadas pelas tecnologias digitais. Este eixo, portanto, sublinha a urgéncia de
um Direito que ndo apenas reaja as transformacgdes tecnoldgicas, mas também as antecipe e as regule
de forma ética, inclusiva e proativa.

O eixo 2: Direito Ambiental e Sustentabilidade Juridica aborda questdes fundamentais relaciona-
das ao papel do Direito na prote¢ao do meio ambiente e na promogao de um desenvolvimento susten-
tavel. Os artigos exploram temas como os litigios climaticos, analisando a atuagdo juridica em resposta
as crises ambientais globais, e o debate sobre a compensagdao ambiental como instrumento de equilibrio
entre preservacao e desenvolvimento. Essas discussdes destacam a necessidade de estratégias juridicas
capazes de atender a crescente demanda por justiga climatica e sustentabilidade, especialmente em um
contexto que amplia as responsabilidades de Estados e empresas diante das mudancas climaticas.

Esse eixo destaca também a relevancia do Direito Ambiental como um campo normativo e ético
que transcende as fronteiras locais, abordando problemas de alcance global. A andlise dos desafios e
avangos no estado de Direito ambiental oferece alternativas sobre como as regulamentag¢des podem ser
fortalecidas para garantir uma protecdo efetiva dos recursos naturais, aliando preservacao ambiental,
justica social e desenvolvimento econdmico. Assim, os textos reafirmam a centralidade do Direito na
construcdo de solugdes juridicas sustentaveis para os desafios ambientais contemporaneos.

Ja o eixo 3: Direito Publico, Politicas Publicas e Direitos Fundamentais é dedicado a explorar como
o Direito atua na regulacdo e construcdo de politicas publicas que atendam as demandas sociais, eco-

nodmicas e culturais do contexto contemporaneo. Essa abordagem se destaca pela complexidade de

equilibrar direitos fundamentais, interesses coletivos e a atuagdo estatal, em um cendrio marcado por




rapidas transformacdes e desafios globais. A interagdo entre Direito e politicas publicas é crucial para a
promocdo de uma sociedade mais justa, inclusiva e democrética, especialmente em um momento em
que questdes como protecdo de dados e regularizagdo fundidria estdo no centro das discussdes publicas.

Os artigos que compdem esse eixo analisam a aplicagdo do Direito em questdes praticas e funda-
mentais. Essa discussdo é realizada pela analise da Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) no contexto
dos registros publicos mercantis, que reflete o impacto das politicas publicas na protecdo de direitos
fundamentais, como privacidade e seguranca, em sistemas juridicos que demandam transparéncia e
acessibilidade.

Ainda, a dimensao territorial e social do Direito é explorada em artigos sobre a regularizagao fun-
didria, que destacam como instrumentos juridicos como a Regularizagdo Fundiaria Urbana de Interesse
Social (REURB-S) podem transformar realidades locais, promovendo inclusdo e cidadania em comuni-
dades historicamente marginalizadas. Essa analise é ampliada com debates sobre o papel do Direito na
promocao de acessibilidade a medicamentos genéricos, demonstrando como politicas publicas eficazes
podem se traduzir em melhorias concretas para a salde publica e para a garantia de direitos sociais.
Esses exemplos mostram como o Direito Publico, aliado a politicas publicas bem estruturadas, pode ser
um motor de transformagao social.

Outro ponto de destagque nesse eixo é o papel do Supremo Tribunal Federal na modulagdo de efei-
tos em decisdes de inconstitucionalidade, o que reflete a interagdo entre o Judiciario, a Administragdo
Publica e a sociedade. Essa temdtica expde como decisdes judiciais podem ser estrategicamente utiliza-
das para equilibrar direitos constitucionais e evitar impactos econémicos e sociais negativos, reforcando
a funcdo politica do Direito em proteger o bem-estar coletivo.

Portanto, o terceiro eixo, ndo apenas reflete a atuagdo do Direito no campo das politicas publicas,
mas também discute como essas politicas moldam e sdo moldadas pelas necessidades sociais e pelos
direitos fundamentais. Os artigos oferecem uma visdo multidimensional sobre a relagdo entre Estado,
Direito e sociedade, contribuindo para uma compreensdo mais profunda de como o Direito Publico pode
atuar como um catalisador para a constru¢do de uma sociedade mais equitativa, participativa e resiliente
frente as transformagdes contemporaneas.

Por fim, o eixo 4: Direito Privado e Relagbes Juridicas, reline artigos que abordam questdes cen-
trais do Direito Privado, destacando a regulacdo das relagdes juridicas no contexto contemporaneo. Os
textos exploram temas como a evolugdo jurisprudencial na penhora de quotas societarias, evidenciando
a importancia do equilibrio entre a preservacao das atividades empresariais e os direitos dos credores.
Além disso, o debate sobre a inclusdo do Microempreendedor Individual (MEI) na Lei do Superendivida-
mento traz uma reflexao critica sobre a necessidade de ampliar a protecdo juridica a figuras fundamen-
tais para a economia brasileira, inseridas em contextos de vulnerabilidade financeira.

Esses artigos demonstram como o Direito Privado é tensionado por questdes econdmicas e sociais
emergentes, exigindo uma interpretacdo normativa que considere as demandas de justica e eficiéncia

" nas relagGes juridicas. A conexdo entre teoria e pratica é evidente nos temas abordados, que buscam

. equilibrar os interesses dos envolvidos e promover solugdes inovadoras para os desafios enfrentados. =
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econdmicas e sociais, contribuindo para um ordenamento juridico mais justo e adaptado as necessida-
des contemporaneas.

Sendo assim, a tematica central da obra reside na andlise das mudangas sociais, tecnoldgicas, am-
bientais e econdmicas que desafiam o Direito a se renovar para responder as demandas de um mundo
em constante evolugdo. Cada artigo selecionado explora, a partir de diferentes eixos tematicos, como
o ordenamento juridico e suas praticas interagem com questdes emergentes da contemporaneidade.
Esses textos ndo apenas discutem problemas e solu¢des, mas também propdem reflexdes criticas e ino-
vadoras sobre o papel do Direito na constru¢do de uma sociedade mais equilibrada e inclusiva.

Os artigos apresentados nos eixos tematicos refletem a multiplicidade de desafios enfrentados
pelo Direito contemporaneo. Desde o impacto das inovagdes tecnoldgicas nas regulagdes juridicas, pas-
sando pela urgéncia de fortalecer a protecdao ambiental, até a andlise de politicas publicas e a reconfigu-
racao do Direito Privado para atender as demandas sociais e econémicas, os textos demonstram como
o Direito é constantemente tensionado e adaptado as transformag¢des do mundo atual. Essa diversidade
de abordagens reafirma a centralidade do Direito como instrumento de equilibrio e justica em uma so-
ciedade em constante evolugao.

Ao reunir textos que exploram diferentes dimensdes das transformagdes juridicas contempora-
neas, a obra propde uma visao integrada e interdisciplinar sobre os desafios do Direito na atualidade. A
diversidade de temas reflete a amplitude dos impactos sociais, econdmicos e tecnoldgicos que moldam
o Direito, evidenciando sua fungdo adaptativa e reguladora. A obra reafirma o compromisso do Direito
em promover justica e equilibrio, servindo como referéncia para estudiosos e profissionais interessados

em compreender suas multiplas facetas e contribui¢des no cendrio contemporaneo.

Dra. Jéssica Painkow Rosa Cavalcante !
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NANOTECNOLOGIA E A CRIAGAO DE IDENTIDADES ARTIFICIAIS OU POS-HUMANAS:
PERSPECTIVAS JURIDICO-FILOSOFICAS ACERCA DA CONTINUIDADE DO EU

Francisca Cecilia de Carvalho Moura Fé*!
Wilson Franck Junior?

Introdugao

Desde o inicio do século XXI, a nanotecnologia emergiu como um campo revolucionario, com
raizes que remontam as primeiras discussdes acerca da manipulacdo da matéria em escala molecular,
iniciadas por Richard Feynman em 1959. A possibilidade de manipular dtomos e moléculas de maneira
precisa inaugurou uma nova era na ciéncia e tecnologia, permitindo avancos que transcendem os limites
tradicionais do conhecimento humano. No entanto, juntamente com as promessas de inovagao, a nano-
tecnologia trouxe consigo profundas questdes filosdficas e juridicas. Entre os impactos mais significati-
vos dessa tecnologia esta a possibilidade de criar identidades artificiais ou pés-humanas, modificando a
constituicdo bioldgica e cognitiva do ser humano. Essas intervengdes tecnoldgicas suscitam importantes
discussdes a respeito da continuidade da identidade pessoal e da fungdo primordial do direito na regula-
¢ao dessas novas formas de existéncia.

No campo da Filosofia, a ideia de identidade pessoal sempre esteve ligada a nog¢ao de continuida-
de, seja através da memdria, da substancia fisica ou da integridade mental. Com o advento da nanotec-
nologia, esses conceitos passam a ser questionados, a medida que se torna possivel modificar radical-
mente o corpo e a mente humana. A criacdo de identidades pds-humanas —individuos que sao resultado
de intervengdes tecnoldgicas profundas — levanta questdes em relagdo até que ponto o “eu” pode ser
alterado sem comprometer sua esséncia. Essa discussao filosdfica adquire relevancia juridica na medida
em que o Direito, tradicionalmente fundamentado em categorias estaveis de pessoa e sujeito de direitos,
precisa de certa adaptacdo as novas realidades impostas pela nanotecnologia.

As identidades artificiais referem-se a seres cuja constituicdo bioldgica e cognitiva foi profunda-
mente alterada ou reconstruida por meio de intervengdes nanotecnoldgicas, resultando em uma trans-
formagao substancial da sua identidade pessoal. Tais intervengdes podem abarcar desde aprimoramentos
fisicos, como o fortalecimento ou regenerac¢ao de tecidos, até o refinamento de capacidades cognitivas,
tais como o aumento da memdria, da percepgao sensorial e da inteligéncia. A nanotecnologia, ao atuar
em escala molecular, permite a manipulacdo direta dos componentes fundamentais do corpo humano,
modificando suas estruturas e fun¢des de maneira que transcende as capacidades naturais do individuo.
Essa redefinicdo do corpo e da mente confronta as concepgdes filosoficas tradicionais de identidade
pessoal, que, ao longo da histdria, foram associadas a continuidade corporal e a integridade psicoldgica.

Autores como John Locke, por exemplo, argumentaram que a identidade pessoal esta intrinsecamente

1 Doutoranda em Direito Publico (Unisinos), bolsista PDPG/Capes. Mestranda em Filosofia (UFRGS). Mestra em Direito (UFPI). Professora de Direito na
Unitins. Advogada. E-mail: ceciliamourafe@gmail.com.

2 Doutor e Mestre em Ciéncias Criminais (PUC-RS). Pés-doutor em Direito (UPFI). Professor de Direito na Unitins. E-mail: wilson.fj@unitins.br.




ligada a memoria e a autoconsciéncia, enquanto materialistas como Derek Parfit (1984) questionaram
essa dependéncia, sugerindo que a identidade pode ser fluida.

Contudo, com as identidades artificiais, o sujeito passa a ser, em certo sentido, uma construgao
tecno-bioldgica, em que a continuidade do “eu” se desloca da mera preservagdo bioldgica para a manu-
tencdo funcional e operativa do corpo e da mente, redesenhados por avangos tecnolégicos. Esta modifi-
cacdo, ainda que traga beneficios inegaveis, como o aumento da longevidade ou a superagdo de limita-
¢des fisicas, desafia a normatividade do Direito e da Etica, que devem agora enfrentar o dilema de como
definir juridicamente e moralmente seres cujas fronteiras naturais e artificiais se mesclam de maneira
inextricavel.

O pos-humanismo — que constitui uma corrente filoséfica dedicada a investigar a superagdo das
fronteiras bioldgicas humanas através de inovagdes tecnoldgicas de ponta — promove uma ruptura com
o0 paradigma antropocéntrico tradicional, que posiciona o ser humano como o dpice da criacdo e do co-
nhecimento, propondo, em contrapartida, a concepgao do humano como uma entidade em constante
transformacdo. Mediante o emprego de tecnologias como a biotecnologia, a nanotecnologia e a inteli-
géncia artificial, o pés-humanismo questiona os limites intrinsecos da condi¢cdo humana, promovendo
uma reconfiguragdo substancial do corpo e da mente. Ao transcender os marcos naturais estabelecidos
pela biologia, essa perspectiva filoséfica contempla o surgimento de novas formas de existéncia que
desafiam as defini¢Oes classicas de humanidade. Pensadores contemporaneos, como Donna Haraway
(2016) e Nick Bostrom (2005), tém explorado o potencial emancipatdrio dessas transformacdes, abrindo
caminho para o surgimento de sujeitos hibridos, em que as distingdes entre organico e artificial, humano
e maquina, tornam-se cada vez mais ténues. Essa abordagem imp&e a Etica e ao Direito o desafio de
aprofundamento das concepgdes normativas a fim de garantir a dignidade, a autonomia e a responsabi-
lidade, em um cendrio onde os avangos tecnoldgicos remodelam ndo apenas a relagdo do homem com o
mundo, mas a prépria no¢ao de ser humano.

A justificativa para este estudo reside na urgente necessidade de compreender e regular os im-
pactos dessas inovagles tecnoldgicas no campo juridico. A nanotecnologia ndo apenas desafia os limites
fisicos e bioldgicos do corpo humano, mas também impde novos parametros para a definigdo de auto-
nomia, responsabilidade e dignidade. No contexto de uma sociedade cada vez mais tecnologicamente
mediada, o Direito vé-se compelido a criar mecanismos de protec¢do e regulamentacdo que garantam a
preservacdo da integridade da identidade pessoal. A analise filosofica desses conceitos é fundamental
para o desenvolvimento de uma estrutura normativa que esteja em consonancia com as transformagdes
tecnoldgicas contemporaneas, mas que mantenha a seguranca e a estabilidade dos direitos fundamen-
tais.

Os objetivos deste trabalho sdo, em primeiro lugar, examinar as implica¢des da nanotecnologia
para a identidade pessoal sob uma perspectiva juridico-filosofica, ao investigar até que ponto a interven-
¢do tecnoldgica pode modificar a constituicdo humana sem comprometer sua continuidade. Em segundo
lugar, o estudo busca propor diretrizes normativas que garantam a protec¢ao da dignidade e autonomia
dos individuos cuja identidade é transformada por meio de intervengdes nanotecnoldgicas. Por fim, pre-

tende-se explorar os limites éticos dessas inovagcdes e propor uma abordagem juridica que equilibre o

avanco tecnoldgico com a preservacgdo dos direitos fundamentais.




A criacdo de identidades artificiais ou pds-humanas ndo é mais uma especulagdo distante, mas
uma realidade emergente que desafia tanto o campo da filosofia quanto o do direito. A abordagem inter-
disciplinar proposta por este estudo visa contribuir para a discussdao contemporanea quanto aos limites
e as responsabilidades éticas e juridicas envolvidas na transformagdo da identidade pessoal através da
nanotecnologia, propondo solugdes que garantam a coexisténcia entre inovagdo e prote¢ao dos direitos
humanos.

0 eu tecnolagico: a descontinuidade do eu a partir da nanotecnologia

A nanotecnologia inaugura uma nova era de transformacdo do corpo e da mente humana, trans-
cendendo os limites impostos pela biologia, pois permite a manipulacdo de materiais em nivel atomico
e molecular. Define-se, portanto, como o ramo cientifico voltado para a compreensao e o controle da
matéria em uma escala que varia entre 1 e 100 nanémetros, onde a ocorréncia de fendmenos peculiares
proporciona o surgimento de aplicages inovadoras e potencialmente transformadoras (Karkare, 2008).

Os nanomateriais, dada sua notavel versatilidade e elevado potencial de inovacdo, séo amplamen-
te empregados em multiplos campos de atuagdo humana. Entre os setores que mais se beneficiam de
suas propriedades destacam-se a ceramica e os revestimentos, a industria de polimeros e plasticos, a
agropecuaria, a cosmética, a siderurgia e a construcdo civil, com especial destaque para o uso em cimen-
to e concreto (Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Industrial, 2011). Na drea da microeletronica, esses
materiais desempenham um papel fundamental na miniaturizagdo e otimizac¢ao de dispositivos. No setor
da saude, suas aplicagBes sdo vastas, abrangendo tanto a odontologia quanto a farmacia, particularmen-
te no controle e direcionamento de medicamentos no organismo, além de integrarem uma variedade
de dispositivos voltados para diagnosticos médicos avangados (Agéncia Brasileira de Desenvolvimento
Industrial, 2011).

Entretanto, embora haja um avanco positivo e significativo devido ao carater inovador dos nano-

materiais, destacam-se desafios associados a sua toxicologia, evidenciados por dois fatores principais:

[...]1) o fato de os nanomateriais apresentarem grande aumento de sua reatividade
quimica em relagdo ao estado bulk (sélido macro) e,

ii) sua enorme diversidade estrutural-funcional. Por conta de tais aspectos, os
estudos toxicoldgicos tradicionais ndo estdo completamente adaptados para
nanomateriais, em virtude do rapido avanco experimentado pela area e da caréncia
de trabalhos sistematicos e integrados (Agéncia Brasileira de Desenvolvimento
Industrial, 2011, p. 18).

Esse trecho destaca os impactos dos nanomateriais na modificacdo do corpo humano ao enfatizar
dois fatores criticos: o aumento significativo da reatividade quimica e a diversidade estrutural-funcio-
nal dos nanomateriais. Esses aspectos tornam os nanomateriais mais propensos a interagir de forma
imprevisivel com o organismo, podendo afetar processos bioldgicos de maneiras ainda ndo totalmente
compreendidas. A reatividade quimica aumentada pode provocar reacoes adversas em nivel celular ou

molecular, enquanto a complexidade estrutural dos nanomateriais pode levar a interagGes variadas com

diferentes sistemas do corpo.




Embora exista a chance dos efeitos adversos, ha os efeitos positivos, como no caso de proteses
dotadas de nanorrevestimentos e formadas por nanomateriais, como os nanocompdsitos, que possuem
a capacidade de aumentar de forma expressiva a biocompatibilidade e alterar as propriedades fisico-qui-
micas dos materiais (Zhang et al., 2014). Essas alteragdes promovem o reconhecimento, pelo sistema
imunoldgico do paciente, do material externo como se fosse parte do préprio corpo, diminuindo, conse-
quentemente, as chances de rejeicdo apos intervengdes cirlrgicas (Zhang et al., 2014).

Ao modificar aspectos cruciais da constituicdo humana, como a regeneracao de tecidos e o apri-
moramento cognitivo, essa tecnologia ndo apenas possibilita avangos significativos no tratamento de
doengas, mas também provoca profundas implicacdes filoséficas e juridicas. Surge, entdo, o conceito do
“eu tecnoldgico”, uma identidade moldada pela integracdo de elementos bioldgicos e tecnoldgicos, que
desafia as concepgoes classicas de identidade pessoal. Nesse contexto, coloca-se a questdo de como de-
finir a continuidade do “eu” quando suas estruturas fundamentais passam por modificagdes tecnoldgicas
tao profundas.

Percebe-se, portanto, que as intervengdes nanotecnoldgicas na estrutura corporal tém alcangado
avangos notaveis. Nanoparticulas e nanodispositivos possuem a capacidade de operar em niveis suba-
témicos, facilitando a regeneracdo celular, o fortalecimento de tecidos e a substituicdo de fungdes bio-
l6gicas comprometidas. Essas tecnologias ndo apenas contribuem para a cura de doengas, mas também
possibilitam a ampliacdo das capacidades fisicas, configurando uma identidade que transcende o biol6-
gico. No campo da biomedicina, por exemplo, pesquisas demonstram o desenvolvimento de nanorrobds
capazes de circular pela corrente sanguinea para realizar reparos em células danificadas (Cavalcanti et
al., 2006). Essas transformacdes suscitam a questdo de até que ponto o ser humano, quando aprimorado
pela tecnologia, ainda pode ser considerado o mesmo, ou se evolui para uma nova categoria ontoldgica,
hibrida entre o natural e o artificial. A continuidade da identidade, portanto, torna-se um ponto central,
uma vez que a fusdo entre o corpo biolégico e os dispositivos tecnoldgicos faz com que as fronteiras da
subjetividade se tornem mais fluidas.

O impacto nanotecnoldgico na cognicdo é igualmente transformador, como o uso de nanoparti-
culas para atravessar a Barreira Hematoencefalica (BHE) e entregar medicamentos diretamente as cé-
lulas do sistema nervoso central (Posadas et al., 2016). As nanoparticulas podem ser projetadas para
se ligarem a receptores especificos nas células endoteliais da BHE, facilitando o transporte transcelular
de farmacos (Posadas et al., 2016). Além disso, as nanoparticulas podem proteger os medicamentos
de degradagdo, aumentando sua biodisponibilidade e eficacia no cérebro (Posadas et al., 2016). Des-
sa forma, a possibilidade de aprimorar as capacidades mentais levanta questdes filoséficas profundas
sobre a continuidade do “eu”. Se a memaria, um dos principais pilares da identidade pessoal, pode ser
manipulada ou amplificada por dispositivos tecnoldgicos, em que medida o “eu” original permanece o
mesmo? A relagdo entre corpo e mente, ha muito debatida na filosofia, encontra um novo patamar de
complexidade com a incorporac¢do de tecnologias que potencializam a cogni¢do humana. Autores como

" David Chalmers (1996) e Thomas Metzinger (2003) exploram a fragilidade da autoconsciéncia quando as

g—— fungbes mentais sdo modificadas ou aprimoradas, desafiando a ideia de que o “eu” se mantém imutavel Em" :
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A relagdo entre corpo e mente, conforme postulada pelo dualismo cartesiano, vé a mente como
uma entidade distinta do corpo, sendo esta a verdadeira fonte da identidade pessoal (Descartes, 1999).
A concepcdo de Tomds de Aquino acerca da relagdo entre corpo e alma, distinta do dualismo cartesiano,
funda-se em uma visdo profundamente integrada do ser humano. Enquanto o dualismo de Descartes
propde uma cisdo ontoldgica entre mente e corpo, considerando a mente como a verdadeira fonte da
identidade pessoal. Aquino elabora uma perspectiva que rejeita essa separa¢do absoluta, propondo, em
vez disso, uma unido substancial entre corpo e alma. Para o filésofo medieval, a alma, entendida como
0 principio vital, ndo é uma entidade independente, mas sim a forma substancial do corpo, ou seja, o
que lhe confere vida e identidade, em uma relagdo intrinsecamente unida — Suma Teoldgica, |, g. 76, a.
1 (Aquino, 2000).

No entanto, a medida que a nanotecnologia modifica tanto o corpo quanto a mente, essas concep-
¢Oes tornam-se, em certa medida, nebulosas. Se o corpo pode ser modificado e aprimorado tecnologi-
camente, e se a mente também pode ser aumentada por meio de intervengdes nanotecnoldgicas, como
fica a nogdo cldssica de “eu”? A ideia de que a mente controla o corpo como um simples mecanismo é
desafiada pela possibilidade de que a prépria mente possa ser reconstruida e aprimorada por tecnolo-
gias externas, um ponto que questiona a separagdo cartesiana entre res cogitans (a substancia pensante)
e res extensa (a substancia corpdrea). Por outro lado, se dispositivos tecnolégicos podem substituir ou
otimizar fungdes essenciais do corpo e da mente, pergunta-se em que medida a alma, entendida como
o principio vital, ainda desempenha o papel central que Aquino lhe atribuia. A integragdo de tecnologias
avancadas ao corpo humano, transformando-o e ampliando suas capacidades fisicas e mentais, introduz
novos elementos que diluem as fronteiras entre o natural e o artificial, desafiando a visdo tradicional de
uma unidade substancial entre corpo e alma.

O filésofo Daniel Dennett (1995), em sua obra Darwin’s Dagerous Idea, afirma que o cérebro hu-
mano pode ser visto como uma maquina de processamento de informacdo, o que torna mais aceitdvel
a ideia de que intervengdes tecnoldgicas possam alterar, sem destruir, a esséncia do “eu”. Para Nagel
(1974), a experiéncia subjetiva, ou qualia, é algo intrinsecamente ligado a perspectiva Unica de cada ser
consciente. Ele sustenta que, embora o cérebro desempenhe um papel fundamental na sustenta¢do da
consciéncia, a experiéncia subjetiva é algo que escapa as descri¢des fisicas ou materiais (Nagel, 1974). A
esséncia do “eu”, portanto, ndo pode ser completamente explicada como um produto de um “processa-
dor de informacdes” ou de intervencgdes tecnoldgicas, como sugere Dennett (1995). Qualquer tentativa
de reduzir a mente a um conjunto de processos fisicos ou manipula-la tecnologicamente pode, segundo
Nagel (1974), perder a esséncia do que significa ser um ser consciente.

Nesse contexto, surge o problema filoséfico da continuidade do eu. Tradicionalmente, a identida-
de pessoal tem sido associada a memdria e a autoconsciéncia, elementos fundamentais que garantem a
continuidade do “eu” ao longo do tempo. No entanto, se esses elementos sao tecnologicamente mani-
pulados, como definir a continuidade da identidade pessoal? O filésofo Derek Parfit (1984), em sua obra

" Reasons and Persons, propGe que a identidade pessoal pode ser uma questao de grau, ou seja, que ela
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com modifica¢Bes significativas. Essa reflexdo é fundamental para o debate acerca da aplicagdo da na-
notecnologia na mente humana, pois sugere que a continuidade do “eu” ndo depende da imutabilidade,
mas da preservagdo de certos tragos essenciais.

As intervengdes nanotecnoldgicas podem, contudo, ser tdo profundas que a identidade original
do individuo se torna irreconhecivel. A substituicdo de fungdes bioldgicas por componentes tecnoldgicos
levanta a questdo de se o “eu” original é realmente preservado ou se ele é substituido por uma nova
entidade. Isso remete as discussdes propostas por fildsofos como Thomas Metzinger (2003), que, em sua
obra intitulada Being No One, defende que a autoconsciéncia e a identidade sdo construgdes tempora-
rias da mente, suscetiveis a mudancas profundas quando as fun¢des cognitivas sdo alteradas. Assim, as
modificagOes tecnoldgicas poderiam ser vistas ndo como simples aprimoramentos, mas como rupturas
ontoldgicas, levando a criagdo de novos “eus” que ndo mais compartilham continuidade com o anterior.

Ao questionar o conceito de continuidade da identidade pessoal, a nanotecnologia também de-
safia o materialismo filosofico, sustentando que a mente é um produto direto das fungdes fisicas do
cérebro (Churchland, 1986). Se a mente é o resultado de processos biolégicos, o que acontece quando
esses processos sao substituidos por mecanismos tecnoldgicos? A substituicdo de partes do cérebro por
dispositivos nanotecnoldgicos, por exemplo, desafia a ideia de que a mente é puramente bioldgica. A
mente, nesse sentido, torna-se uma fusdo entre o bioldgico e o tecnoldgico, gerando uma nova forma
de identidade que ultrapassa as teorias tradicionais de materialismo. Esse questionamento encontra
eco nas discussdes de filésofos contemporaneos como Patricia Churchland (2013), que, em Touching a
Nerve, explora como a neurociéncia e as tecnologias emergentes desafiam as fronteiras entre o corpo
fisico e a mente.

A continuidade da identidade pessoal também é tema central nas reflexdes de filésofos contem-
poraneos como Bernard Williams (1973), segundo ele, a identidade esta vinculada a narrativa pessoal
de vida. Se a historia pessoal de um individuo é profundamente modificada por interveng¢des nanotec-
noldgicas onde ampliam ou transformam a memdria e a percepgdo, essa narrativa também se altera. A
nanotecnologia, ao modificar aspectos cruciais da mente, questiona a possibilidade de uma narrativa
continua e coerente, o que pode implicar em uma descontinuidade do “eu”, tal como tradicionalmente
concebido. Além disso, questiona-se a ética dessas intervenc¢des e a autonomia do individuo em relagao
as decisdes sobre seu préprio corpo e mente.

Por fim, a possibilidade de “sermos substituidos” por tecnologias ndo é meramente uma hipotese
especulativa, mas um dilema filoséfico e juridico real. Se o corpo e a mente podem ser alterados a ponto
de a identidade original se perder, surge a questao de como o direito deve lidar com essas novas entida-
des tecnoldgicas. Seriam elas ainda consideradas as mesmas pessoas do ponto de vista legal? Ou esta-
riam sujeitas a um novo tipo de categorizagdo juridica? Esse problema, que une Filosofia e Direito, exige
uma reflexdao mais profunda em relagdo aos limites da intervencdo tecnoldgica na identidade pessoal e
acerca da preservagao da autonomia individual em um mundo cada vez mais mediado por tecnologias.

e Isso demanda uma analise cuidadosa das implicagles éticas e juridicas, além de um exame quanto a

. preservagdo da dignidade humana diante dessas transformacdes tecnoldgicas.




Reflexdes juridicas: o reconhecimento legal das identidades artificiais

A nanotecnologia, ao permitir intervenc¢des profundas na constituicdo bioldgica e cognitiva do ser
humano, inaugura questdes juridicas inéditas acerca da definicdo de “pessoa” e “identidade pessoal”.
Tradicionalmente, o conceito de pessoa no Direito Civil é associado a uma identidade estavel e continua,
vinculada a caracteristicas fisicas e mentais que permitem o reconhecimento e o exercicio de direitos.
Todavia, com as transformacdes promovidas pela nanotecnologia, surge a possibilidade de criacdo de
identidades artificiais ou pds-humanas, cujas caracteristicas fundamentais sdo moldadas por interven-
¢Oes tecnoldgicas. Nesse contexto, indaga-se: seriam esses individuos ainda reconhecidos legalmente
como a mesma pessoa que eram antes das modificagdes? Esse questionamento exige uma reavaliagao
da teoria juridica classica a respeito da personalidade, especialmente a luz do principio da dignidade da
pessoa humana, consagrado no art. 19, inciso Ill, da Constituicao Federal de 1988.

Autores como Habermas (2003) abordam a questdo das intervencdes tecnoldgicas na autono-
mia humana, questionando como essas modificacdes impactam a liberdade e a identidade pessoal. No
campo do Direito, a continuidade da identidade é um pressuposto para a manutencdo da personalidade
juridica, tal como previsto no art. 22 do Cddigo Civil Brasileiro, que reconhece a personalidade a partir
do nascimento com vida. Contudo, quando a identidade pessoal é profundamente modificada por inter-
vengOes nanotecnoldgicas, essa continuidade pode ser questionada. Se a memdria, a percepcdo ou as
capacidades cognitivas de um individuo sdo alteradas, a questdo que se imp0e é: o direito civil deve re-
conhecer esse sujeito como a mesma pessoa com as mesmas capacidades? A modificacdo da identidade
traz a tona dilemas como o reconhecimento do estado civil, a manutencdo de direitos patrimoniais e a
responsabilidade civil.

A criacdo de identidades pds-humanas desafia ainda os fundamentos dos direitos humanos, espe-
cialmente no que se refere a cidadania, a autonomia e a responsabilidade juridica. A Declarag¢do Universal
dos Direitos Humanos (1948) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966) estabelecem
que todos os individuos tém direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica, independente-
mente de suas condi¢bes fisicas ou mentais. Contudo, quando as capacidades cognitivas e fisicas de um
individuo sdo amplificadas a ponto de transcender os limites humanos normais, o direito deve adaptar-se
para garantir que essa pessoa ainda seja protegida por esses instrumentos internacionais. Como o direito
deve tratar um individuo cujas capacidades o distanciam dos padrdes normais de humanidade? Nesse
cenario, o conceito de cidadania, conforme previsto no art. 52 da Constituicdo Federal de 1988, que as-
segura a igualdade de todos perante a lei, deve ser reexaminado.

Autores como Giorgio Agamben (2007), em sua teoria sobre o estado de exce¢do, apontam a
necessidade de revisdes normativas em situagcdes em que o direito tradicional ndo consegue abarcar
as novas realidades humanas. No caso das identidades artificiais, a ampliacdo de capacidades trazida
pela nanotecnologia pode gerar um abismo entre individuos “normais” e pds-humanos, o que desafia o

principio da igualdade formal e material, base dos direitos humanos. A responsabilidade juridica desses
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e fisicas de um individuo forem artificialmente amplificadas, a aferi¢do de sua culpabilidade podera ser
avaliada de maneira diferente, a luz dessas novas condigdes.

No campo ético, autores como Hans Jonas (2006) discutem a questdo da responsabilidade mo-
ral em face da tecnologia, destacando que as inovac¢des tecnoldgicas trazem consigo novos deveres de
protecdo e prudéncia. A criagdo de identidades artificiais por meio da nanotecnologia levanta questio-
namentos sobre quem deve assumir a responsabilidade pelos riscos e impactos dessas modificagOes.
Os cientistas e engenheiros que desenvolvem essas tecnologias seriam moralmente responsaveis pelos
potenciais danos causados aos individuos modificados tecnologicamente? A teoria da responsabilidade
objetiva, prevista no art. 927, paragrafo Unico, do Cédigo Civil Brasileiro, que impde a reparagdo de danos
independentemente de culpa em casos de atividade de risco, pode ser aplicavel em situagdes de danos
causados por intervengdes nanotecnoldgicas, uma vez que a criacdo de identidades artificiais envolve
riscos inerentes e imprevisiveis.

A questdo da autenticidade da identidade também merece destaque no debate juridico-filosdfico.
Até que ponto uma identidade criada ou modificada por nanotecnologia pode ser considerada “autén-

|”

tica” ou “natural”? A autenticidade, enquanto valor moral e juridico, esta associada a ideia de que a
identidade pessoal deve refletir a verdadeira esséncia de um individuo. No entanto, quando a tecnologia
intervém profundamente na constituigdo fisica e mental, surge o dilema de se essas novas identidades
ainda podem ser consideradas auténticas. A obra de Charles Taylor (1992), que explora o conceito de
autenticidade na era moderna, fornece uma base tedrica importante para essa reflexao, sugerindo que
a autenticidade envolve ndo apenas ser fiel a si mesmo, mas também ser reconhecido como tal pela
sociedade. Nesse sentido, o reconhecimento legal das identidades artificiais imp&e ao direito a tarefa de
definir novos critérios para a autenticidade.

Por outro lado, a criagdo de identidades artificiais coloca em evidéncia a responsabilidade dos
cientistas, engenheiros e da sociedade como um todo na promocgao e regulagdo dessas tecnologias. A na-
notecnologia, ao modificar o ser humano de forma tdo profunda, envolve ndo apenas questdes de enge-
nharia, mas também dilemas éticos, bioéticos e juridicos. A responsabilidade por essas transformacdes
ndo pode ser atribuida exclusivamente aos individuos que se submetem a tais interven¢des, mas deve
ser compartilhada com os desenvolvedores dessas tecnologias e com os legisladores, que tém o dever de
criar marcos regulatérios capazes de proteger a dignidade humana, conforme previsto na Constituicao
Federal, em seu art. 19, inciso lll. Nesse sentido, o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n2 8.078/1990)
também pode ser invocado, uma vez que o uso de tecnologias emergentes, como a nanotecnologia, deve
garantir a seguranca e a protecdo dos direitos dos usuarios.

No que concerne a regulacdo de inovagdes tecnoldgicas, a Diretiva 2001/20/CE da Unido Europeia,
que versa sobre os ensaios clinicos de medicamentos para uso humano, delineia um rigoroso marco
normativo, estabelecendo que toda inovagao tecnoldgica deve ser submetida a exigentes critérios de se-
guranca, eficacia e protecdo dos direitos humanos. Tal preceito ndo apenas visa garantir a integridade e a

" dignidade dos sujeitos participantes de ensaios clinicos, mas também promove um arcabouco ético para
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a nanotecnologia. Dada a complexidade e os riscos éticos e juridicos inerentes a criagdo de identidades
artificiais ou modificadas por meio de nanotecnologias, seria imperativo que tais normas abarcassem,
com o mesmo rigor, os desafios emergentes neste campo.

Além disso, a responsabilidade recai ndo apenas sobre os desenvolvedores de tais tecnologias ino-
vadoras, mas também sobre os Estados e as organizagOes internacionais, que tém o dever de assegurar
que a evolugdo tecnoldgica ocorra de maneira eticamente responsavel, respeitando os direitos funda-
mentais. A definicdo de um marco regulatdrio para a nanotecnologia deve, portanto, englobar diretrizes
claras para a responsabilidade civil e penal dos atores envolvidos, assegurando que o avanco cientifico
ndo se dé em detrimento da autonomia individual ou da continuidade da identidade pessoal, que é cru-

cial para a manutengdo da personalidade juridica.

A regulagao da nanotecnologia e a protecao da identidade pessoal

A nanotecnologia, enquanto ciéncia de ponta, coloca desafios inéditos para o direito, especial-
mente no que se refere a protecdo da identidade pessoal. A manipulacdo molecular, capaz de alterar
funcOes cognitivas, bioldgicas e genéticas, impde a necessidade de regulamentagdo especifica para as-
segurar que essas intervencdes respeitem os direitos fundamentais, incluindo a integridade fisica e psi-
quica dos individuos. A Constituicdo Federal de 1988, ao consagrar a dignidade da pessoa humana como
um de seus pilares, no art. 19, inciso lll, oferece a base normativa para a protecdo da identidade pessoal
frente as tecnologias emergentes. No entanto, as legislacdes existentes ainda sdo insuficientes para lidar
com as transformagOes impostas pela nanotecnologia, exigindo a criacdo de um arcabouco regulatdrio
que aborde de forma detalhada os aspectos éticos, juridicos e sociais inerentes a criacdo de identidades
artificiais e pds-humanas.

Um dos principais desafios regulatdrios reside na prote¢do de dados sensiveis, como informagoes
genéticas e cognitivas, que podem ser manipuladas pela nanotecnologia. O Brasil, através da Lei Geral de
Protecdo de Dados (Lei n? 13.709/2018), ja estabelece diretrizes para o tratamento de dados pessoais,
mas é necessario expandir esse escopo para incluir as particularidades das informagdes bioldgicas e cog-
nitivas resultantes de intervengdes nanotecnoldgicas. A manipulacdo de dados genéticos, por exemplo,
pode impactar diretamente a identidade pessoal de um individuo, influenciando desde suas capacidades
cognitivas até sua propria constituicdo fisica. Nesse contexto, a protecdo dessas informagbes deve ser
reforcada para garantir que a integridade da pessoa seja preservada, impedindo o uso inadequado de
tais dados para fins ndo autorizados ou potencialmente prejudiciais.

A elaboracdo de politicas publicas e quadros regulatérios que abordem os riscos éticos e juridicos
da nanotecnologia no contexto das identidades artificiais é essencial para que os direitos humanos e a
dignidade da pessoa sejam preservados. Uma proposta eficaz de regulacdo deve incluir mecanismos de
avaliacdo de risco e responsabilidade, tanto para as empresas que desenvolvem essas tecnologias, quan-
to para os profissionais que as aplicam. Politicas de transparéncia e consentimento informado devem
ser amplamente implementadas, garantindo que os individuos compreendam plenamente os efeitos e

as possiveis consequéncias das intervencdes nanotecnoldgicas. A criacdo de comités de bioética espe-



cializados em nanotecnologia também poderia auxiliar na avaliagdo de dilemas éticos relacionados a
modificacdo da identidade humana.

No ambito do direito internacional, a questado das identidades pds-humanas suscita debates sobre
a cidadania, os direitos humanos e a soberania estatal. A partir do momento em que a nanotecnologia
permite a criacdo de seres que transcendem as defini¢des tradicionais de humano, o direito internacio-
nal deve enfrentar o desafio de adaptar suas normas para abarcar essas novas formas de existéncia. A
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), por exemplo, garante a todos os individuos o direito
ao reconhecimento de sua personalidade juridica. Contudo, surgem questionamentos sobre como esse
reconhecimento sera aplicado a seres pds-humanos, cuja identidade e capacidades diferem significati-
vamente das dos humanos naturais. Nesse sentido, o direito internacional deve considerar a criagdo de
novas categorias de protecao juridica que reconhegam as particularidades dessas identidades artificiais.

Diferentes jurisdi¢des tém enfrentado os desafios juridicos e éticos trazidos pela nanotecnologia
de maneiras diversas. Na Unido Europeia, a regulamentacdo de biotecnologias avangadas, como a Dire-
tiva 2001/20/CE, que estabelece normas para ensaios clinicos de medicamentos, pode servir como um
ponto de partida para a regulagdo de interven¢des nanotecnoldgicas. Ja nos Estados Unidos, a Food and
Drug Administration (FDA) desempenha um papel crucial na regulacdo de tecnologias emergentes, in-
cluindo nanotecnologia aplicada a satde. No entanto, ainda ha lacunas significativas na legislagdo inter-
nacional que precisam ser preenchidas para garantir que os direitos de identidades pds-humanas sejam
plenamente reconhecidos e protegidos.

No futuro, as identidades artificiais e pds-humanas prometem transformar profundamente a so-
ciedade, alterando o conceito de humanidade e a relagdo entre o individuo e o coletivo. A medida que
as intervenc¢des nanotecnoldgicas se tornam mais comuns, a distingdo entre humano e maquina tende a
desaparecer, promovendo a emergéncia de uma nova forma de existéncia que desafia as normas sociais
e juridicas estabelecidas. Essa transformagdo também levanta questdes sobre a redefinicdo da cidadania
e da participacdo politica de individuos cujas capacidades transcendem as de um humano comum, o que
poderd gerar novas tensdes em termos de desigualdade social e de poder.

Uma das discussdes mais prementes envolve o impacto das identidades pds-humanas na estrutu-
ra de poder, com a possibilidade de surgirem novas classes de individuos “melhorados” e “nao melhora-
dos”. As implica¢cdes desse cendrio para a justica social sdo vastas, especialmente considerando que nem
todos terdo acesso as tecnologias de aprimoramento. Isso poderia gerar uma divisdo de classes baseada
em habilidades tecnoldgicas, algo que desafia diretamente os principios de igualdade e justica distribu-
tiva. Autores como Francis Fukuyama (2002), em sua obra Our Posthuman Future ja alertaram para os
perigos da biotecnologia criar desigualdades insuperaveis, algo que também se aplica a nanotecnologia.

O transumanismo ameaca subverter os conceitos tradicionais de humanidade, ao abrir espaco
para a criacdo de seres tecnologicamente “melhorados” que poderdao comprometer os principios éticos
e sociais estabelecidos (Fukuyama, 2022). Fukuyama (2002) sustenta que a busca por uma evolugdo
artificial pode resultar em desigualdade extrema, despersonalizacdo e perda de valores fundamentais,
como a igualdade de direitos e a justica distributiva, ja que os avangos tecnoldgicos ndo seriam acessiveis

a todos, criando uma elite tecnocratica.



Por fim, as perspectivas filosdficas em relagdo ao conceito de pessoa pés-humana sugerem que as
relagdes juridicas e sociais do futuro precisarao ser reconfiguradas para lidar com a transformacao do “eu
tecnoldgico”. Autores como Nick Bostrom (2005) argumentam que a evolugdo humana, impulsionada
pela tecnologia, ndo deve ser vista como uma ameaga, mas como uma oportunidade para expandir as
fronteiras da identidade e da capacidade humana. Contudo, essa expansao implicaria a necessidade de
novas normas juridicas que regulem o uso dessas tecnologias, de modo a proteger a autonomia e a dig-
nidade do individuo. A evolugdo para uma sociedade de identidades pds-humanas traria novos desafios
para o direito, a filosofia e a ética, exigindo uma reformulagdo completa das bases normativas que regem

a convivéncia social e a protec¢do dos direitos fundamentais.

Consideragoes finais

A criacdo de identidades artificiais ou pds-humanas, viabilizada pela intervencdo nanotecnoldgica,
suscita a necessidade de uma reavaliacdo profunda dos limites éticos e juridicos que regem a natureza
humana. Embora as inovagdes no campo da nanotecnologia proporcionem avangos significativos na am-
pliacdo das capacidades fisicas e cognitivas, ha que se impor barreiras robustas para que tais transforma-
¢Oes ndo comprometam a esséncia ontoldgica do ser humano. A dignidade humana, valor fundamental
consagrado no ordenamento juridico e nos principios filoséficos, deve ser preservada contra qualquer
tentativa de modificagdo que desvirtue a sua natureza original.

O Direito, atuando enquanto guardido da ordem social e dos direitos fundamentais, deve se po-
sicionar firmemente contra a legitimacdo de identidades artificiais que possam romper com a continui-
dade da personalidade juridica e com os pressupostos da autonomia individual. Para Tomas de Aquino
(2000), a identidade humana é indissociavel da unido substancial entre corpo e alma, sendo a alma a
forma substancial do corpo, o que lhe confere vida e identidade (Suma Teoldgica, |, q. 76, a. 1). Nesse
sentido, qualquer intervencdo tecnoldgica que venha a subverter essa unidade essencial coloca em xe-
que a prdpria compreensdo do que constitui o ser humano.

Nesse mesmo contexto, o filésofo Hans Jonas (2006), ao abordar o “Principio da Responsabilida-
de”, alerta para os perigos inerentes ao desenvolvimento de tecnologias que possam alterar a estrutura
da existéncia humana. O poder conferido pela tecnologia exige uma responsabilidade proporcionalmen-
te maior, de modo que quanto mais avangada for a intervencdo técnica, mais cautelosa deve ser sua
aplicacdo. As intervengbes nanotecnoldgicas que modificam profundamente o corpo e a mente, ao gerar
identidades artificiais, representam um risco substancial de comprometimento da integridade humana,
seja no plano fisico, seja no plano cognitivo.

Além disso, o surgimento de identidades pds-humanas, amplificadas por meio da nanotecnolo-
gia, tem o potencial de criar profundas desigualdades sociais. Individuos que possuem acesso a tais
tecnologias podem desenvolver capacidades superiores, criando uma divisdo entre os “melhorados” e
0s “naturais”, o que afronta os principios de igualdade e justica. A equidade nas oportunidades deve ser

assegurada para que todos possam competir em igualdade de condicles, o que claramente ndo seria o

caso diante de uma sociedade tecnicamente estratificada. O Direito, portanto, tem o dever de prevenir o




surgimento de uma nova elite tecnoldgica, composta por seres artificiais ou pds-humanos, que venham
a subverter os principios de justica distributiva.

No campo normativo, a urgéncia de um marco regulatdrio especifico é evidente. Leis como a Lei
Geral de Protecdo de Dados (Lei n? 13.709/2018) e disposicdes sobre responsabilidade civil no Cédigo
Civil, embora adequadas para o contexto atual, necessitam de revisdes para acompanhar as rapidas
transformagdes promovidas pela nanotecnologia. A protecdo de dados genéticos e a regulagdo de novas
formas de existéncia, capazes de alterar profundamente as capacidades cognitivas e fisicas dos indivi-
duos, impdem ao legislador o desafio de preservar a seguranca juridica e a dignidade da pessoa humana
em um cenario tecnoldgico sem precedentes.

A nanotecnologia, embora apresente imensos potenciais para o aprimoramento humano, nao
pode transpor os limites éticos que protegem a identidade e a dignidade do ser humano. O Direito, ao
regular essas transformagdes, deve assegurar que a esséncia da humanidade seja preservada, impedindo
que o avango tecnoldgico corroa os fundamentos da nossa existéncia. A prote¢do da natureza humana
deve ser prioritdria frente as inovagOes que, embora promissoras, podem comprometer aquilo que nos

define enquanto seres dotados de racionalidade, autonomia e dignidade.
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POLITICAS PUBLICAS, DIREITOS FUNDAMENTAIS E NOVAS TECNOLOGIAS: CAMINHOS
PARA A CIBERCIDADANIA

Isadora Ferreira Neves?
Clarissa Tassinari?

Introdugao

O texto tem como objetivo discutir a relacdo entre direitos fundamentais e politicas publicas,
atravessada pela perspectiva tedrica da cibercidadania. Para tanto, a pesquisa bibliografica figura como
metodologia adequada para problematizar os elementos conceituais pertinentes a politicas publicas, di-
reitos fundamentais e cibercidadania. A partir disso, pretende-se uma leitura exploratdria desses temas
atenta aos dilemas juridicos contemporaneos.

Em vista de atingir tal objetivo, o primeiro desafio a ser enfrentado é exatamente o de definir
politicas publicas e transpor essa concepg¢do para a seara juridica. Nesse sentido, utiliza-se de aparato
tedrico que possa conduzir ao nlcleo semantico do conceito de politica publica: a agdo governamental.
A importancia desse primeiro momento se eleva ainda no sentido de discutir as politicas publicas, sua
concepgao juridico-institucional, e sua condicdo de elo entre a proposta e a agao governamental, poten-
cial efetivadora de direitos.

Num segundo momento, o texto se dedica a assentar as bases de um controle (judicial) de poli-
ticas publicas que se baseia em direitos fundamentais, especificamente no direito fundamental a boa
administracdo publica. Nesse ponto, o debate se volta a construir uma relagdo indissocidvel entre poli-
ticas publicas e direitos fundamentais, no sentido de perceber as politicas publicas como elemento de
concretizacdo dos objetivos constitucionalmente projetados para o Estado e os direitos fundamentais
como regulamentagao juridica da atuacao do poder publico.

Ao final, o texto propde o processo de transpor a discussao levantada para atualidade, levantando
o tema dos direitos fundamentais em meio a novas tecnologias: novos direitos, novos desafios a sua pro-
tecdo e a necessidade de instrumentos processuais aptos a garantir os direitos fundamentais na internet.

Para conectar os temas abordados a construgao de caminhos pela cibercidadania, o texto inicial-
mente explora a cibertransparéncia e a informacdo publica em rede como ferramenta para fortalecer
a participagao popular. A partir dessa perspectiva, busca-se contribuir para a analise da relagao entre
politicas publicas e direitos fundamentais, tendo como referéncia a construcao de uma cibercidadania,
apesar dos desafios inerentes a esse processo.

Assim, a redacdo deste texto se justifica especialmente diante da necessidade de novos olhares
ao tema das politicas publicas e direitos fundamentais: um olhar atento as transformagdes no aparato

tecnoldgico da administragao publica e consequentemente as novas possibilidades de inser¢do da parti-
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cipagdo popular na dindmica da agdo governamental, o que impacta diretamente a relagdo entre Direito
e Politica.

Elementos conceituais para uma definigao juridica de politicas publicas

Em meio a multiplicidade de elementos associados a expressdo “politicas publicas”, faz-se ne-
cessaria uma contextualizagdo historica para o estudo dessa terminologia no Brasil. A pesquisa sobre
politicas publicas ganha destaque no Brasil apds a redemocratizagdo, momento em que os movimentos
sociais dominavam a cena politica, havendo uma certa indefinicdo sobre os papéis especificos dos agen-
tes estatais para executar as tarefas definidas pela Constituicdo Federal de 1988. Os longos anos de pe-
riodo autoritario cobravam o seu preco: a perda da legitimidade e o imaginario de que “o governo eram
os outros” (Bucci, 2013, p. 25).

Os anos que sucederam a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 representaram anseios de con-
solidacdo da democracia e reconstrucdo do Estado brasileiro. Surge entdo a necessidade de instituicGes
que atuassem ndo apenas mediante regras claras, mas também de forma legitima, por autoridades con-
fidveis. Essa reestruturacdo e organizacdo da vida democratica é o que faz eclodir a ideia de infraestru-
tura, atividade produtiva e dispéndios necessarios para a realizagdo das tarefas impostas pela ampliacdo
do rol de direitos fundamentais (Bucci, 2013, p. 26).

Persiste ainda hoje no Brasil o dilema de apontar os modos de atuacdo do Estado para a realizacdo
bem-sucedida dos objetivos democraticamente definidos pela Constituicdo Federal, especialmente con-
siderando que o modelo de Estado (Social) vem encontrando seus limites nas “crises ciclicas do capitalis-
mo” e nos “déficits de republicanismo” que assolam o Brasil (Copelli, 2019, p. 10). Disso decorre o grande
desafio de modificar as estruturas de desigualdade no Pais, numa “subversdo da prépria democracia”
(Buffon, 2019, p. 76). Para isso, é necessario o aprimoramento de processos juridico-institucionais e
também da sua articulagdo: é nesse ponto que os conceitos de democracia, desenvolvimento e politicas
publicas se encontram inevitavelmente associados.

A implantacgdo das regras basicas do Estado de Direito é um primeiro momento desse aprimora-
mento, a partir da institucionalizagcdo de mecanismos e de praticas politico-juridicas que superem au-
toritarismos e a dominacdo de oligarquias, uma vez que “regimes autoritarios também contam com
estruturas legais para impor sua repressao” (Lima, 2019, p. 30). Isso exige, como consequéncia do apri-
moramento democratico, um salto qualitativo na prestacdo dos servicos publicos e a adocdo de medidas
estratégicas para uma nova racionalidade democratica, que seja permeada pela transparéncia e pelo uso
inteligente dos recursos com alcance social.

As politicas publicas constituem, assim, uma tecnologia juridica governamental para a consoli-
dacdo da democracia (Bucci, 2013, p. 33), e por isso é tdo importante inserir o seu estudo na realidade
brasileira. Pesquisar a definicdo juridica de politicas publicas é buscar um melhoramento nos mecanis-
mos institucionais para a concretizacdo dos direitos fundamentais, cujo rol é significativamente ampliado
apods a Constituicdo Federal de 1988 (Bucci, 2013, p. 33).




A partir do exposto, é possivel afirmar que existe nos paises em desenvolvimento uma demanda
estatal especifica que reclama condi¢Ges de articular a¢gdes para a ruptura de estruturas que reproduzem
desigualdade, a fim de que a ideia de igualdade ndo seja deslocada da concepg¢do de democracia (Copelli,
2015, p. 1227). A fun¢do de coordenar e planejar essas ag0es acaba recaindo sobre o governo, que deve
alinhar as suas a¢des “orientadas pelo projeto desenhado pela Constituicdo, a partir de certa discriciona-
riedade, que é prdpria do poder politico” (Tassinari, 2019, p. 55).

Nesta linha, Maria Paula Dallari Bucci (2013) alerta para o fato de que, a partir das transformagdes
provocadas pela inauguragdo de uma nova ordem constitucional pés-1988, a face politica do governo
passa a se revestir de uma “tessitura juridica”, uma vez que cresce a importancia de se examinar, a partir
de categorias juridicas, como se forma e como é exercido o poder politico. Existe nessa analise uma di-
mensdo politica e também uma dimensao técnica, ou seja, juridico-institucional. Em suma: a realidade
institucional brasileira torna premente o debate sobre os modos de conversdo do impulso politico em
acdo governamental (Bucci, 2013, p. 34-35).

E possivel perceber, entdo, que a abordagem do controle de politicas publicas precisa, de pronto,
passar pela discussao da sua definicdo na seara juridica. Num primeiro momento, tal definicdo deriva da
distingdo terminoldgica entre politics e policy. Isso porque o termo “politicas publicas” é originado dessa
distingdo, oriunda dos paises de lingua inglesa (Arantes; Couto, 2013).

Nesse ambito, aponta-se como politics a atividade humana ligada a manutencao e obtengdo dos
recursos necessarios para o exercicio do poder sobre o homem: é a politica propriamente dita enquanto
exercicio do poder. O termo policy, por sua vez, designa a dimensdo concreta da politica em suas relagoes
com a orientagdo para a tomada de decisdo e a¢do (Secchi, 2013, p. 1).

O aprofundamento dessa distingdo aparece na terminologia “politica publica” (“public policy”),
que estd vinculada a policy, ou seja, ao sentido concreto da politica. Esse termo abrange o contetdo con-
creto e simbdlico das decisdes politicas, bem como o seu processo de construcdo e a atuagdo pertinente
a essas decisdes (Secchi, 2013, p. 1).

Existem varios obstdculos ao intuito de estabelecer uma definicdo de politica publica que possa
ser transportada para o ambito juridico. Inicialmente, esse desafio se da em virtude do fato de que a
profusdo de vertentes é grande, ndo se tratando, portanto, de termo univoco (Souza, 2006).

Apesar da dificuldade em se obter uma definicdo, o conceito de politica publica pode ser obtido
por dois elementos principais: a intencionalidade publica e a resposta a um problema publico. Nessa li-
nha, uma politica publica constitui uma diretriz elaborada para o enfrentamento de um problema publico
(Secchi, 2013, p. 2).

Observa-se que o estudo das politicas publicas é uma area de conhecimento que estuda o governo
em a¢do, de modo a analisar essa a¢do e, caso necessario, propor mudangas em seu curso. Trata-se da
tradugdo das propostas anunciadas pelos governos democraticos por meio de suas plataformas eleitorais
em programas e agoes destinadas a resultados e mudangas no mundo dos fatos. A politica publica, por-

et tanto, é o elemento que proporciona a distingdo entre as pretensdes governamentais e aquilo que ele de

. fato executa. Possui ainda uma marca de intencionalidade e esta atrelada a objetivos a serem alcangados ?’7‘—‘
e (Souza, 2008, p. 26). —




Outro ponto importante para caracterizar a definicdo de politica publica é a ideia de um problema
publico, a partir do qual se da a agdo governamental direcionada ao seu enfrentamento. Para Leonardo
Secchi (2013, p. 10), esse problema existe diante do descompasso entre o status quo e a expectativa
almejada. Considera-se problema publico, portanto, a diferenca entre a situacdo atual e a situacao ideal
possivel para a realidade publica (realidade esta que seja relevante para a coletividade).

Maria Paula Dallari Bucci (2013) contribui para aprofundar essa discussao aproximando-a da sea-
ra juridica, vista a partir do interior do Estado. Para a autora, tal aproximacao se da pelo ponto de vista
intrinseco ao governo, em sua dimensao juridica, a partir do qual é possivel compreender termos como
politica publica, acdo governamental e arranjo institucional. Assim, politica publica é um programa de
acdo governamental. E justamente na a¢do governamental que reside o nicleo de sentido desse termo,
que se deriva em aspectos como o movimento dado a maquina publica, a conjugacdo de competéncias,
objetivos e meios estatais e ainda o seu impulso governamental. Nesse sentido, a politica publica é exte-
riorizada e materializada em um arranjo institucional, isto é, um conjunto de iniciativas e medidas que é
articulado por suportes e formas juridicas (Bucci, 2013, p. 39).

Uma politica publica resulta ainda de um processo ou de um conjunto de processos que sdo re-
gulados juridicamente, tais como: processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo
e processo judicial. Esses processos coordenam os meios a disposi¢do do Estado para a realizagdo de
objetivos socialmente relevantes. E por isso que, nas palavras de Fernando Facury Scaff (2018, p. 218-
219), politicas publicas é tema que se vincula a um projeto republicano de Estado, em que os parametros
de concessdo de beneficios sociais que visem a reducdo das desigualdades dependem de “uma decisdao
publica e dos recursos financeiros existentes”.

0 elemento comum que agrega a defini¢do de politica publica ao direito é, portanto, o seu nucleo
semantico assentado na agdo governamental que resulta de um processo ou um conjunto de processos
regulados juridicamente, mais especificamente, orientado constitucionalmente. E relevante pontuar que
a expressao processo esta empregada, nesse contexto, no sentido da ciéncia politica, o que quer dizer
uma sucessao de etapas da vida institucional de uma politica publica, desde a inser¢do do problema
publico na agenda politica até a formulagdo de alternativas e a tomada de decisdo, culminando com a
implementacdo da decisdo tomada (Bucci, 2013, p. 109).

Esta proposicdo conjuga o viés da ciéncia politica e do direito. E, assim, sob esta perspectiva — que
atribui viés normativo as politicas publicas —, chega-se a outro tema: seu controle judicial. Nesse sentido,
o direito fundamental a boa administracdo publica parece ser elemento-chave para justificar a interven-

¢3o judicial nesses assuntos tipicos de politica. E o0 que se busca demonstrar na sequéncia.

O direito fundamental a boa administra¢ao publica como fundamento para o controle
judicial de politicas publicas

-:_:‘ O direito fundamental a boa administragdo publica foi positivado no texto da Carta dos Direitos
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diante da Administracdo Publica, em especial quanto a imparcialidade, isonomia e duracdo razodvel dos
procedimentos administrativos, contraditdrio, publicidade e fundamentagdo das decisdes administrati-
vas, além da previsdo de responsabilidade civil da Administracdo pelos danos causados aos particulares.

No Brasil, a nogdo de um direito fundamental a boa administragdo publica vincula-se a uma visao
sistémica do ordenamento juridico, tendo em vista o prdprio corpo textual da Constituicdo Federal de
1988, do qual decorre a elevagdo da boa administracdo publica a um patamar de fundamentalidade.

Nesse sentido, Cleize Kohls e Monia Leal (2015, p. 190) afirmam que um Estado Democrético de
Direito, que tem como fundamento a dignidade da pessoa humana e que possui uma Constituicao en-
charcada de direitos fundamentais, necessita de uma administracdo publica boa. Nessa linha, existe uma
relacdo necessaria entre o reconhecimento juridico do direito fundamental a boa administragdo publica
e a concretizacdo de direitos fundamentais. Uma boa administracdo, portanto, seria aquela que conse-
gue efetivar direitos fundamentais por meio de politicas publicas.

Trata-se a boa administracdo publica sob a perspectiva de um direito fundamental tendo em vista,
ainda, a sua fundamentalidade material por se constituir em desiderato do principio da dignidade da
pessoa humana. Além disso, ndo obstante estar formalmente previsto num tratado internacional do qual
o Brasil ndo é signatario, todos os elementos que constituem estdo previstos no direito brasileiro. Diante
disso, é plenamente vidvel que seja defendido, ao menos doutrinariamente, o direito a boa administra-
¢do publica como um direito fundamental no ordenamento juridico patrio*.

A ideia de um direito fundamental a boa administragdo publica foi contemplada também na obra
de Juarez Freitas (2009), na qual o autor concebe o referido direito como um feixe de principios e regras
que possuem relevante papel no controle substancial das relagdes administrativas, no intuito de reduzir
a enorme distancia entre o ser e o dever-ser.

O direito a boa administragdo publica pode ser definido como o direito fundamental a administra-
¢do publica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres com transparéncia, motivagao,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participagdo social e a plena responsabilidade por suas condu-
tas omissivas e comissivas (Freitas, 2009, p. 36). Este conceito envolve os seguintes principios: interesse
publico e dignidade humana, proporcionalidade, legalidade temperada, imparcialidade (impessoalida-
de), moralidade, publicidade (mdxima transparéncia), confianca legitima (boa-fé reciproca), motivagao,

ampla sindicabilidade e participacdo, unicidade da jurisdicao, eficiéncia, eficdcia e economicidade, le-

pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas instituicGes e orgdos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo razodvel. 2. Este
direito compreende, nomeadamente: o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida individual que a afete
desfavoravelmente, o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito dos legitimos interesses da confidencialidade e
do segredo profissional e comercial, a obrigagdo, por parte da administragdo, de fundamentar as suas decisdes. 3. Todas as pessoas tém direito a reparacao,
por parte da Comunidade, dos danos causados pelas suas instituigdes ou pelos seus agentes no exercicio das respectivas fungdes, de acordo com os principios
gerais comuns as legislagdes dos Estados-Membros. 4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as instituicGes da Unido numa das linguas oficiais dos
Tratados, devendo obter uma resposta na mesma lingua”.

4 Ingo Sarlet (2001, p. 97), reconhece a “nota de fundamentalidade” dos direitos por aspectos materiais e formais. No aspecto formal, explica algumas
especificidades das normas juridicas de direitos fundamentais, tais como o seu posicionamento hierarquico superior a legislagdo ordinaria, os limites a sua
alteragdo (o seu carater de cldusulas pétreas, bem como o procedimento especifico de emenda constitucional) e a sua aplicabilidade imediata as instituigdes
publicas e privadas, como geradores de um dever de efetivagdo desses direitos por parte do Estado. O autor ressalta, contudo, que ha direitos fundamentais
que sdo definidos somente por seu contetido, em decorréncia do regime constitucional, dos principios fundamentais que regem o Estado, ou de tratados
internacionais. E necessario ainda, segundo o autor, que se recorde que o principio da dignidade da pessoa humana atua como um “valor unificador”,

contetido comum aos direitos fundamentais.




gitimidade, responsabilidade objetiva da Administracdo Publica, precaucdo e prevengdo e intervencgao
essencial.

Positivado pela Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, o direito subjetivo fundamen-
tal a uma boa administracdo preveé as garantias de o cidaddo ser previamente ouvido pela Administracao
Publica antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida individual desfavoravel, o direito de ter
acesso aos processos que lhe sejam referentes e a obriga¢do por parte da Administracdao de fundamentar
suas decisoes.

Nesse sentido, a atividade controladora dos atos administrativos deve estar orientada para ob-
jetivos fundamentais. Somente assim tais atos guardarao plena conformidade ou adequacao valorativa
com a Constituicdo Federal de 1988, sem que a recomendavel tolerancia se confunda com abominavel
condescendéncia (Freitas, 2009).

Pode-se perceber que o controle tradicional, repressivo e legalista, desatrelado da consecugdo de
uma finalidade publica, mostrou-se desatento e oneroso: desatento porque, preso as questoes formais,
deixou de ver as finalidades constitucionais e de controlar devidamente os resultados obtidos, assim
como ndo ofereceu alternativas aos erros crénicos. Oneroso, porque repleto de redundancias e incoe-
réncias, foca-se na vigilancia extensiva, despida de carater mensuravel. Alids, como afirmam Jose Luis
Bolzan de Morais e Guilherme Valle Brum (2016, p. 97), ao realizar o controle de politicas publicas, o
Judicidrio brasileiro, em especial, o Supremo Tribunal Federal, vem “aplicando o texto constitucional [...]
sem fundi-lo [...] com os limites e possibilidades do Estado Social”, caracterizando-se, assim, um modelo
de intervencdo judicial que privilegia “uma teoria da Constituicdo (puramente normativa) sem teoria do
Estado”.

Assim, na visdo de Juarez Freitas (2009), a abordagem do direito fundamental a boa administra-
¢do publica — e o consequente controle substancial e sistematico dos atos administrativos — apresenta
diversos pressupostos, dos quais cabem ressaltar: a superioridade dos principios em relagdo as regras, a
interpretagdo sistematica (circularidade criativa e produtiva), a ressalva de que ndo se aplica aos princi-
pios de direito administrativo a interpretacdo “tudo-ou-nada”, e, enfim, a aversao a verdades acabadas,
unilateralidades, visto que os principios se constituem mutuamente e ndo se excluem, ou seja: ndo ha
hierarquia abstrata entre os principios constitucionais. A estes, deve ser dado o grau de relevancia diante
das configura¢Bes do caso concreto, para evitar o sacrificio total de qualquer que sejam os direitos fun-

damentais em apreco, e conferir o maximo de eficécia aos direitos fundamentais®.

5 Nesse sentido, a doutrina de Juarez Freitas (2009) se aproxima da obra de Robert Alexy (2008) em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, defendendo
a ponderagdo entre os principios constitucionais consagradores de direitos fundamentais pautados na concordancia pratica, categoria tratada por Alexy.
Também denominado por Alexy (2008, p. 173) como “principio da concordancia prética”, a chamada lei do sopesamento determina que a medida do
comprometimento da efetivagdo de um principio sera proporcional aos motivos que conduzem a importancia da realizagdo de outro, com o qual ele conflita.
Nesse sentido, o fragmento: “[...] Quanto maior for o grau de ndo-satisfagdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importéancia da
satisfagdo de outro” (Alexy, 2008, p. 167). De fato, em vista da igualdade de peso entre os direitos fundamentais em abstrato, a afetagdo de um principio
somente se concebe diante de certo grau de relevancia da satisfagdo do outro com o qual ele colide. A partir dai surgem os dois elementos que sao utilizados
para fundamentar a ponderagdo: o grau de afetagdo de um direito fundamental e a importancia da realizagdo do outro. Ao procedimento de ponderagdo e
a teoria da argumentagdo juridica de Robert Alexy sdo tecidas criticas contundentes por Lenio Streck (2014) em sua obra Hermenéutica Juridica E(m) Crise,

tendo em vista a margem de discricionariedade que € intrinseca a ponderagdo, que da margem a possibilidade de que a decisdo judicial seja feita por escolha

do juiz, o que pode provocar (como provoca no Brasil) graves feridas ao regime democratico e a limitagdo de poder pela Constituigdo.




Em consonancia com as afirmacgdes de Vanice Lirio do Valle (2010, p. 135), a substancial democra-
tizacdo da fungdo administrativa — intrinsecamente relacionada a concretizagdo de um direito fundamen-
tal a boa administragdo publica — consiste num objetivo/propoésito que demanda um caminho no sentido
da revisdo das estruturas institucionais e relacionais da administragdo publica brasileira.

No que tange ao direito fundamental a boa administracdo publica é possivel aferir, portanto, que
a sua fundamentalidade estd diretamente atrelada ao aperfeicoamento e concretiza¢do da fungdo ad-
ministrativa mediante uma atualizagdo da principiologia do art. 37 da Constituicdo Federal de1988, no
sentido de promover a democratizagdo da fungdo publica através da reducdo da margem discricionaria
de decisdo do administrador (Valle, 2010, p. 135).

Assim, por meio dessa abordagem, é possivel formular a premissa de que um controle judicial dos
atos administrativos, e consequentemente o controle judicial de politicas publicas, deve ser encarado en-
quanto um controle substancial que tenha como elemento conteudistico o feixe principiolégico formado
pelos direitos fundamentais —ainda mais o da boa administragdo publica. Entretanto, ndo se pode esque-
cer que a via da judicializagdo (da politica) pressupde uma espécie de “consciéncia cidada” que permita a
acessibilidade a direitos, ou melhor, que possibilite aos cidadaos o exercicio do direito a exigir — seja pela
via judicial ou por controle politico — prestacdes publicas que implementem o que a Constituicdo Federal
de 1988 delimitou como objetivos da Republica, por exemplo. E nesse panorama que se questiona: as

novas tecnologias — associadas muitas vezes a Administracdo Publica — auxiliam neste processo?

Cibertranspareéncia e cibercidadania: os impactos das novas tecnologias na concretiza-
¢ao de direitos via politicas publicas

De que modo a informagdo publica em rede impacta na concretizagdo de direitos fundamentais?
Para responder a essa pergunta, primeiro, é necessario observar a trajetoria de afirmacdo dos direitos
humanos na histdria. Nesse sentido, a analise evolutiva dos elementos fundamentais da construcdo dos
direitos humanos e suas consequéncias pode se dar num paradigma geracional, que ndo necessariamen-
te representa uma oposicdo entre esses elementos. Assim, elenca-se como primeira geracdo® de direitos
humanos os direitos de defesa e liberdades individuais e enquanto segunda geragdo direitos econémicos,
sociais e culturais. Os primeiros se pautam pela autolimitacdo dos poderes enquanto a segunda categoria
demanda uma postura ativa do poder publico através da prestacdo de servicos publicos (Lufio, 2012).

Os direitos humanos de terceira geragdo aparecem nesse contexto para completar as conquistas
anteriores, ante determinados usos das novas tecnologias, a partir da exigéncia de solidariedade implici-
ta em temas como a paz, a tutela do meio ambiente e a qualidade de vida, o direito ao desenvolvimento
dos povos e a defesa do patrimonio comum da humanidade (Lufio, 2012, p. 17). Para o autor, a relacdo

entre direitos humanos e novas tecnologias se da em um duplo viés: se por um lado ha um aprimoramen-

6 Este trabalho utiliza a palavra “geracdo” em consonancia com a expressao de Perez Lufio (2012; 2003), que utiliza o termo como sindnimo de “dimensao”,
expressao esta mais comum na doutrina brasileira. Alids, convém referir que sdo nebulosas as tentativas de estabelecer uma distingdo entre a terminologia
direitos humanos e direitos fundamentais. A distingdo mais comum utiliza o termo direitos humanos no plano internacional, para designar aqueles direitos

inerentes a condigdo humana, enquanto os direitos fundamentais seriam aqueles direitos humanos incorporados pelo ordenamento constitucional interno
(Sarlet, 2015).




to na condi¢do de vida da humanidade, por outro lado tais avangos sdo acompanhados de novos usos e
abusos tecnoldgicos, o que demanda a formulagdo de novos direitos e novos instrumentos de garantia
dos direitos existentes.

O direito passa a sofrer o impacto das tecnologias de informagdo e comunicagao a partir do mo-
mento em que as relagdes sociais, com a potencialidade das tecnologias modernas, passam a se dar por
meio de comunicagdo em escala planetaria. Isso porque as novas tecnologias tém propiciado uma comu-
nicagao sem limites espaciais, com qualquer quantidade de pessoas e em tempo real. Nesse sentido, os
efeitos da internet se projetam na esfera das liberdades na medida em que as novas tecnologias podem
contribuir para um refor¢o do tecido participativo das sociedades democraticas: a cibercidadania se inse-
re nesse contexto como um horizonte a ser construido (Lufio, 2012, p. 22).

Em suma, as novas tecnologias passaram a demandar novas formas de protecdo a direitos fun-
damentais, tendo em vista que a informagdo passa a ser transmitida de forma veloz e a baixo custo.
Em meio a essas mudangas, a internet passa a ser utilizada para promover a transparéncia no governo,
especialmente em atividades como a divulgacdo de despesas de campanha eleitoral, o gerenciamento
de dados de publicidade e de legislacdo fiscal em matéria de acesso a informagdo publica (Limberger,
2015, p. 2651).

O direito a informacdo, o principio da publicidade e a transparéncia despontam como pressupos-
tos de uma administragdo publica cidada: quanto mais disponivel a informagdo em rede, maior o grau de
transparéncia. A divulgacdo de despesas propicia a melhor aplicagdo dos recursos estatais e consequen-
temente colabora para a concretizagdo de direitos sociais. A expressao cibertransparéncia aparece entao
para designar as novas relagdes que se dao em rede (ciber), aglutinadas a ideia de transparéncia. Trata-se
de fendmeno sociolégico que potencializa a informagdo publica (Limberger, 2015, p. 2658).

E importante pontuar elementos de distingdo entre publicidade e transparéncia: enquanto a
publicidade consiste no movimento que a administracdao pratica ao permitir o conhecimento dos seus
atos a coletividade, a transparéncia é a possibilidade de o cidaddo ter acesso a informacdo publica,
quando esta informacdo esta disponivel. A transparéncia decorre do principio da publicidade e é
composta ainda pelo direito a informacao e pelo principio democratico (Limberger, 2015, p. 2658).

Isso porque a democracia esta no desocultamento: no Estado democratico o principio geral é a
publicidade, de modo que o sigilo deve ser excepcional e justificado, ja que existe por parte do cidadao
o direito de ser informado. A visibilidade é o elemento que fornece acessibilidade e controle dos atos
publicos (Limberger, 2015, p. 2659).

A cibertransparéncia consiste na informacao publica disponivel em rede e acessada por distintas
pessoas. Ha, portanto, uma multiplicidade de atores quanto ao acesso, bem como um compartilhamento
quanto ao conteudo, o que permite distintas leituras e interpreta¢des. Sob o prisma estatal, a disponibili-
dade da informacgdo nao desmonta a centralidade do poder do Estado uma vez que essa disponibilidade

apenas potencializa a divulgacdo de atos que partem do eixo estatal.

e e No caso do Brasil, esse fendmeno é representado no plano legislativo pelo advento, por exemplo,
—— do pregdo eletrdnico instituido com a Lei n2. 10.520/2002 e Decretos n2. 5.450/2005 e 5.504/2005 que ?’7‘—‘
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minuicdo do tempo ocupado pelo procedimento de licitacdo e também a melhoria no preco das obras,
servicos e compras da administragao.

Outro marco legislativo importante é a Lei de Acesso a Informagdo (Lei n2. 12.527/2011), que
objetiva a difusdo da informacdo publica e determina que a administragdo torne publicos os dados que
contribuam para o debate democratico e o controle social. Uma vez disponibilizados os dados, os arts. 34
e 61, § 19, da referida lei impdem que seja feita a correta utilizagao dessas informagdes, especialmente
as de cunho pessoal.

A partir do exposto, percebe-se que as informagdes publicas podem constituir uma importante
ferramenta democratica, uma vez que disponibilizadas em rede. O grande desafio atual esta na utilizacdo
de instrumentos tecnoldgicos de forma direcionada ao aperfeicoamento democratico. As novas tecno-
logias devem, portanto, ir além da utilizacdo de ferramenta eletronica pela administracdo, contribuindo
para a democratizacdo do relacionamento entre cidaddo e gestores, através da aproximacao, participa-
cdo e fiscalizacdo dos atos do poder publico, inclusive as politicas publicas responséveis pela protecdo de
direitos fundamentais.

O controle social das politicas publicas é, nesse sentido, um protagonista: a agilidade na constru-
¢do de respostas aos cidadaos, a acessibilidade da informagao e da fiscalizagdo dos atos administrativos
propiciam este controle. Abre-se a possibilidade de reaproximagao entre cidadao e Estado na medida em
que o administrado pode pedir, receber e construir informacao.

A ideia de cibercidadania aparece, entdo, como um aspecto tedrico mais amplo que vai designar
o aprofundamento democratico que ocorre com o impacto das novas tecnologias no aparato estatal.
Trata-se da ideia de uma cidadania que assume um novo significado. A cibercidadania representa ainda a
contribuicdo da internet como forma para constituir uma cidadania internacional e cosmopolita.

Pérez Lufio (2003, p. 102) defende que uma estratégia de defesa da cibercidadania deve neces-
sariamente incluir o fortalecimento de uma cultura civica como propulsor de sua plena eficacia. Nesse
sentido, é de extrema relevancia a elaboracdo e realizagdo de programas educativos, ou seja, politicas
publicas, em todos os niveis de cultura civica para que as novas tecnologias ndo tenham o seu uso limi-
tado aos grupos economicamente privilegiados na sociedade.

Esses aspectos evidenciam de que modo a cibercidadania é o elemento que aglutina a relagdo
entre politicas publicas e direitos fundamentais, sob o viés dos impactos causados pelas novas tecnolo-
gias a esses institutos. No caso brasileiro isso se torna ainda mais evidente a partir das transformacdes
provocadas pela Constituicdo Federal de 1988 que confere maior enfoque aos direitos fundamentais de
ordem social que demandam prestagdes positivas por parte do poder publico, ou seja, que demandam a
elaboracdo, execucdo e avaliagdo de politicas publicas.

Ha, consequentemente, um acréscimo quanto ao custo econdémico em implementar tais direitos.
Diante disso, as novas tecnologias podem ter um papel fundamental em contribuir para que a informa-
¢do publica seja disponibilizada em rede de modo que exista um controle (judicial e social) das verbas

" publicas, evitando assim desvios e malversacao.

. Em suma, as novas tecnologias possuem um carater potencializador: elas aprimoram a divulgacao =

;""'1" dainformacdo publica para que esta atinja um maior niumero de cidaddos. A internet pode desempenhar —




uma importante funcdo no combate a corrupgdo, restando indispensaveis politicas publicas destinadas
a educagdo e cidadania para que a sociedade possa efetivamente exercer o seu papel de controladora
dos atos do poder publico, evitando assim que o espaco virtual reproduza as desigualdades do mundo
concreto.

Afirmar uma cibercidadania significa, por fim, a interagdo dos cidaddos em rede para que o com-
partilhamento da informagdo fomente a participacdo politica consistente. Nessa linha, a elaboracdo de
politicas publicas para a garantia de direitos fundamentais nos tempos atuais ndo pode deixar de lado a
noc¢ao de cibercidadania no sentido da formagao de uma sociedade apta a selecionar e compreender as
informag0es publicas, hoje disponibilizadas em rede.

Consideragoes finais

0 texto teve como objetivo propor uma leitura atual da relacdo entre politicas publicas e direitos
fundamentais, tendo como parametro a concepcao de cibercidadania. A partir do exposto, é possivel
apreender uma relacdo necessaria entre politicas publicas, direitos fundamentais e cibercidadania para
a discussdo de como se deve pautar a atuagdo do Estado diante das novas tecnologias.

O primeiro balanco obtido neste estudo diz respeito a definicdo de politica publica, que possui
seu nucleo semantico na acdo governamental resultante de processos regulados juridicamente, desde a
insercdo do problema publico na agenda politica até a formulacdo de alternativas, tomada de decisdo e
implementacdo da decisdo tomada. Nesse sentido, conjugam-se o direito e as politicas publicas: sdo elas
o elemento que transforma a proposta governamental em agdo concreta.

No que tange ao direito fundamental a boa administracdo publica é possivel aferir que a sua fun-
damentalidade esta diretamente atrelada ao aperfeicoamento e concretizagdo da fun¢do administrativa
mediante um feixe principiolégico formado constitucionalmente. Trata-se, portanto, de um conceito que
agrega aos objetivos do presente trabalho no sentido de estabelecer a ideia de um controle de politicas
publicas que se pauta de forma premente por direitos fundamentais.

Tais direitos se inserem ainda nas novas tecnologias especialmente no tocante aos direitos fun-
damentais de terceira geracdo, que eclodem a partir de transformagées na definicdo juridica de direitos
fundamentais e também do aparato tedrico e processual para a sua efetivacdo. Nessa linha, o aprimora-
mento da garantia de direitos fundamentais se da essencialmente por politicas publica voltadas a uma
concepgao de cibercidadania, propiciando a inclusdo do cidaddo em meio digital.

Diante do exposto é possivel afirmar que, a partir da sua disponibilidade em rede, as informacdes
publicas tornaram-se um relevante instrumento de aperfeicoamento democratico. As novas tecnologias
podem contribuir dessa forma para a democratizacdo da relacdo entre gestores e cidaddos, por meio da
aproximacdo, participacdo e fiscalizacdo dos atos do poder publico, o que inclui politicas publicas volta-
das a protecdo de direitos fundamentais.

As novas tecnologias possuem, conforme foi abordado neste texto, um carater potencializador: o
aparato tecnolodgico tem a capacidade de aprimorar a divulgacdo da informagdo publica para que esta

atinja um maior nimero de cidaddos. A internet pode, assim, desempenhar uma importante fungdo no

fortalecimento da atuacdo democratica do Estado.




Defender que a relagdo entre politicas publicas e direitos fundamentais se da atualmente por um
caminho para a cibercidadania significa que o compartilhamento da informagdo publica deve fomentar a
participacdo politica. A construcdo de uma sociedade apta ao seu papel atuante na fiscalizacdo da ativi-
dade governamental passa necessariamente por politicas publicas que protejam direitos fundamentais,

especialmente o direito fundamental a boa administragdo publica.
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SMART CONTRACTS NO MUNDO EMPRESARIAL: A REVOLUCAO DIGITAL NOS ACORDOS
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Introdugao

E valido iniciar o texto a partir de um apanhado histérico dos smart contracts inicialmente conce-
bidos por Nick Szabo (1996), que imaginou contratos autoexecutdveis sem intermediarios. Contudo, foi
somente com a criacao da Blockchain Ethereum em 2015 que essa ideia se tornou realidade. Ethereum
permitiu que esses contratos fossem programados e executados diretamente na Blockchain, garantindo
automacdo, seguranga e transparéncia. Desde entdo, os smart contracts tém revolucionado a maneira
como as empresas conduzem acordos e transagoes.

Assim, faz-se necessario abordar o que sdo, de fato, smart contracts (contratos inteligentes na
tradugdo para o portugués). Estes sao programas de computador que automaticamente executam, con-
trolam ou documentam eventos e a¢des de acordo com os termos de um contrato. Autoexecutaveis e
escritos em cddigo-fonte, funcionam sobre uma infraestrutura de Blockchain para garantir a seguranga,
transparéncia e imutabilidade das transa¢des. Esses contratos ndo apenas definem as regras e penali-
dades do acordo, como também executam automaticamente as a¢des necessdrias quando as condigoes
preestabelecidas sao cumpridas.

Todas essas etapas e particularidades sao cumpridas gragas a tecnologia Blockchain, que se trata
de um banco de dados publico, 100% descentralizado e imutavel que registra todos os tipos de transa-
¢Oes realizadas pelos usudrios, com a grande vantagem de nao precisar do intermédio governamental
ou de alguma empresa. A Blockchain nasceu juntamente ao Bitcoin e ela estd instalada em diversos apa-
relhos ao redor do mundo, sendo controlados pelos préprios usuarios e ndo por uma rede ou entidade.

Cumpre dizer que para que uma informagdo contratual ou qualquer tipo de informagdo seja in-
serida na rede da Blockchain, as partes/participantes devem concordar se ela é verdadeira. A partir do
momento em que as informagdes sdo inseridas, ela fica registrada em todos os dispositivos e se torna
permanente. Desse modo, uma vez que as regras dos smart contracts sao inseridas, os contratos sdo
executados de forma automatica conforme aquilo que foi previamente acordado. Assim, pode-se dizer
que a Blockchain tem o poder de garantir que esses contratos acontegam de forma segura e sem mani-
pulacdo para se auto beneficiar.

Ante a constante modificacdo e evolugdo vivenciada pelo cotidiano empresarial, a digitalizacdo e

a automagdo dos processos tém se tornado cada vez mais importantes no quesito eficiéncia e seguranca

1 Professora na Faculdade de Direito de Vitoria (FDV). Mestrado Profissional em Direito empresarial na Faculdade Milton Campos (FMC). Doutoranda em
Direitos e Garantias Fundamentais na FDV. E-mail: alessandralmsa@gmail.com.
2 Graduando em Direito na FDV. E-mail: andrebaptistamagalhaes@gmail.com.

3 Graduando em Direito na FDV. E-mail: caio.bermudes@terra.com.br.




de determinadas operagdes. Empresas do setor financeiro com o dia a dia que envolvem acordos contra-
tuais, como de sistema de crédito e processamento de pagamentos estdo aproveitando essas tecnolo-
gias inovadoras com objetivo de reduzir a burocracia, trazer mais confiabilidade e criar um ambiente de
negocio mais agil e que as partes possam se sentir mais seguras.

Tais contratos permitem que pessoas e plataformas realizem transa¢des de dinheiro, ativos e até
propriedades, sem a necessidade de um intermedidrio para aferir a legalidade dos contratos, tendo em
vista que todo o processo é feito de forma automatica e assim que os contratos sao publicados, ndo ha
como alterar as informacgdes acordadas, impossibilitando qualquer tipo de alteragao unilateral.

Nesse sentido, o presente artigo busca responder a seguinte pergunta problema: quais sdo os
principais desafios técnicos e juridicos para a integracdo dos smart contracts em sistemas empresariais
complexos?

Para tanto, inicialmente sera feita uma breve contextualizagdo da revolugdo dos smart contracts
na sociedade, juntamente com suas principais caracteristicas. A seguir, serdo apresentadas as vantagens
de sua utilizagdo no mundo empresarial, como seguranca juridica, a redugdo de fraudes e o aumento da
eficiéncia. Além disso, serdo abordadas a falta de regulamentacdo especifica, a rigidez dos contratos au-
toexecutdveis e as dificuldades de integracdo com sistemas corporativos tradicionais enquanto principais
desafios e limita¢des do uso de tais contratos no ambito empresarial, assim como uma reflexdao sobre o
futuro dos smart contracts e como eles podem continuar remodelando o ambiente de negdcios a medida

que a tecnologia e a regulamentagdo avangam.

A revolugao dos smart contracts

Os smart contracts estdo constantemente revolucionando a forma que diversos ramos empresa-
riais executam acordos contratuais, de modo que a inovacdo e a eficiéncia é uma realidade muito mais
presente. Neste tdpico, serdo destacadas as suas principais caracteristicas que criam um ambiente mais
seguro, com a reducdo de custos e que estdo transformando os processos contratuais.

Nick Szabo (1996), a partir da concepc¢do de uma nova era digital, acreditou que esta mudaria por

completo a forma de celebracdo de um contrato, ao abordar da seguinte forma:

New institutions, and new ways to formalize the relationships that make up these
institutions, are now made possible by the digital revolution. | call these new
contracts “smart”, because they are far more functional than their inanimate paper-
based ancestors. No use of artificial intelligence is implied. A smart contract is a set
of promises, specified in digital form, including protocols within which the parties
perform on these promises* (Szabo, 1996, n.p.).

A visdo de Szabo (1996) se fez concreta por meio do desenvolvimento dos smart contracts na
Blockchain. Com termos programados diretamente no cddigo, esse tipo de contrato traz mais seguranga

e confiabilidade para as transacdes acordadas. Essa nova ideia de contrato, ndo s acelera os processos,

4 Tradugdo Livre: “Novas instituicOes e novas formas de formalizar as relagdes que compdem essas instituicdes agora sao possiveis gragas a revolugdo digital.
Eu chamo esses novos contratos de “inteligentes”, porque eles sdo muito mais funcionais do que seus ancestrais inanimados baseados em papel. Nenhum
uso de inteligéncia artificial esta implicito. Um contrato inteligente é um conjunto de promessas, especificadas em formato digital, incluindo protocolos nos

quais as partes cumprem essas promessas’”.




como também faz com que as partes sintam seguranca na tecnologia visando o cumprimento do acordo,
sem uma necessidade de supervisao.

Gatteschi et al. (2018) compara a tecnologia de Blockchain com invengdes histdricas e importan-
tes, como os motores a vapor ou a combustdo, tendo em vista seu potencial de trazer beneficios a socie-
dade e facilitar atividades didrias e em relagdes comerciais.

Na pratica, os smart contracts vém sendo responsaveis por mudangas significativas em
decorréncia das suas principais caracteristicas, quais sdo: autoexecugdo, transparéncia, imutabilidade
e descentralizagdo. Quanto a autoexecuc¢do, uma vez que as condi¢es programadas sdo atendidas, o
contrato é automaticamente executado sem a necessidade de intervencdo humana, justamente em
razdo de terem sido criados dentro de uma cadeia de blocos por meio de cédigos (Lacerda, 2017), o que
garante rapidez e eficiéncia nas transagdes.

No que diz respeito a transparéncia, todas as partes envolvidas no contrato tém acesso aos seus
termos e podem acompanhar sua execucdao em tempo real. Além disso, esse processo esta alinhado ao
principio da transparéncia previsto no artigo 62, inciso VI, da Lei Geral de Protec¢do de Dados (LGPD), que
exige clareza no tratamento de dados.No tocante a imutabilidade, uma vez que um contrato inteligente
é registrado na Blockchain, ele ndo pode ser alterado, garantindo a integridade dos termos acordados.
Com isso, proporciona seguranca juridica ao contrato, conforme os principios de protecdo de dados e
seguranca da LGPD (Art. 62, inciso VII).

Falando da descentralizacdo, tem-se que contratos inteligentes operam em uma rede descentra-
lizada de Blockchain, eliminando a necessidade de uma autoridade central ou intermediarios. A descen-
tralizacdo promove a integridade dos dados e a seguranca das transac¢des, alinhando-se com os princi-
pios da LGPD.

Neste sentido, um exemplo que vale a pena ser destacado, é o caso do Walmart em parceria com
a International Business Machines Corporation (IBM). O Walmart implementou a tecnologia Blockchain
em seus negocios a fim de rastrear alimentos, como carne suina na China, visando melhorar a seguranca
alimentar e aumentar a transparéncia em sua cadeia de suprimentos (Cointelegraph, 2024). Com o uso
desta tecnologia, o tempo para rastrear determinados alimentos se tornou muito mais célere, possi-
bilitando uma resposta mais rapida em casos de possiveis contaminag¢des no alimento, o que também
contribui para a sociedade, enquanto consumidores.

Em se tratando da utilizagao de contratos inteligentes no Brasil, destaca-se a Junta Comercial do
Estado do Ceara (JUCEC), que implementou, em 2018, a tecnologia Blockchain em seus bancos de dados,
a fim de garantir a seguranca das informagdes coletadas. Apos a aprovagao de determinado documento
pela JUCEC, o registro é feito na Blockchain para impedir que terceiros modifiquem (JUCEC, 2018).

Como pode ser observado, um smart contract possui obrigacdes e consequéncias de maneira
semelhante a um contrato tradicional, mas o cédigo do smart contract pode ser executado automatica-
mente. Isso faz com que ele possa receber e processar dados relativos a negociagdo, tomando as a¢des

necessarias de acordo com as regras previamente estabelecidas no contrato. Os contraentes poderdo

optar pelo modelo que melhor se adequa ao negdcio objeto da contratagdo:




With the use of smart contracts, the firm can then automatically enforce and fulfill the obligations
of the parties when the conditions of the contract are met. As a smart contract provides the ability to
program a contract, payouts between parties can be made once certain criteria have been met, without
involving a middleman. This could also be triggered from input signals that come from loT devices that
are used by the insureds. Just as Discovery uses information that comes from an insured’s FitBit device,
the same data can be sent to a smart contract in order to execute changes in premium payments as the
client’s health state changes.’ (Bheemaiah, 2017, p. 140).

Com o surgimento da tecnologia Blockchain, que proporciona a redugdo significativa de custos de
transacdo e a simplificacdo de contratos complexos, este “mundo” vem crescendo em meio as modali-
dades contratuais tradicionais (Bashir, 2017, p. 198). Um dos principais pontos de destaque é a descen-
tralizagao.

As operagdes realizadas dentro da Blockchain, que se iniciaram para armazenar registros publicos
e certidGes, proteger propriedade intelectual e provar/certificar a validade de um documento, ndo de-
pendem que um terceiro esteja intermediando a relagdo, de modo que a validagdo destas transacoes é
feita pelos proprios usudrios/partes em rede, utilizando-se de criptografia, proporcionando maior con-
fianga as partes (Gatteschi et al., 2018, p. 8).

Cumpre destacar que a estrutura conta com o registro de todas as transagdes em uma espécie de
livro publico, o qual qualquer usudrio pode autenticar determinada transacao.

Além disso, a tecnologia Blockchain torna impossivel a invasao de hackers, tendo em vista que os
registros ficam salvos no dispositivo de todos os usuarios conectados a rede. Neste sentido, para apagar
ou alterar qualquer transacgdo, seria necessario deletar todo o histérico da rede, o que é impossivel de
acontecer, sendo este o motivo de essa tecnologia ter se tornado tao atraente do ponto de vista empre-
sarial (Kiviat, 2015).

Para uma melhor compreensdo acerca da relagdo dos smart contracts e a Blockchain, em resumo,
as transagdes se adequam ao seguinte formato: a) parte X envia uma mensagem para a rede informando
sobre a transacdo; b) parte Y aceita a transacdo, transmitindo a aprovagdo por uma rede Peer-to-Peer
(P2P); c) a rede de participantes conectadas as partes verifica a autenticidade dessas transa¢des (Back et
al., 2014). Essa estrutura interligada, chamada de Blockchain, é hoje considerada um ber¢o com infinitas
possibilidades de acordos contratuais e transagoes.

Portanto, com base no que foi explanado no presente tdpico, pode-se afirmar que os smart con-
tracts tém transformado a forma de execuc¢do dos contratos com eficiéncia, transparéncia e seguranca
favoravel para o mundo empresarial, que, junto da desnecessidade de uma intermedia¢do humana,
reduz os custos de sua execugao de forma significativa. A seguir, serdo melhor analisadas as principais

vantagens da aplicabilidade dos smart contracts no cenario cotidiano empresarial no pais.

5 Tradugdo livre: “Com os contratos inteligentes, a empresa pode impor e executar automaticamente as obrigagdes das partes quando as condigdes do
contrato se realizarem. Tal como um contrato inteligente proporciona a capacidade para programar um contrato, os pagamentos entre as partes podem ser
feitos assim que uma certa condigdo se realize, sem envolvimento de intermediarios. Isto poderia também ser desencadeado a partir de sinais de entrada
advindos de dispositivos da Internet das Coisas que sdo usados pelos segurados. Como a Discovery usa informagdes que advém de dispositivos FitBit, os

mesmos dados podem ser enviados para um contrato inteligente para executar o pagamento do prémio ante a mudanga do estado de satide de um segurado”.



Vantagens para o mundo empresarial

N&o é preciso de muito para notar que os smart contracts representam uma inovagao significativa
nas relagcdes comerciais e contratuais, respondendo a uma série de transformagdes sociais e economicas
da sociedade a nivel global.

Freitas e Batista (2015, p. 3) pontuam que “a tecnologia imp&e profundas modificacdes no modo
de vida das pessoas, proporcionando uma verdadeira quebra de paradigmas”, nos quais “conceitos como
velocidade, acessibilidade, mobilidade, distancia e sociabilidade estdo em constante modificacdo” (Efing;
Santos, 2018).

Da mesma forma, ndo pode o direito ficar alheio a tais transformacdes, justamente porque faz par-
te do sistema juridico nacional litigios e desafios cada vez mais complexos jamais antes vistos na historia
das sociedades (Efing; Santos, 2018, p. 51).

Como apresenta Casagrande Filho e Almeida (2022, p. 149), é dentro desse contexto que os smart
contracts surgem, como “[...] um proximo passo nas relacdes comerciais e contratuais de nossa sociedade
contemporanea, demonstrando a possibilidade de um meio seguro, autoexecutavel, rapido e confiavel”.

Com isso, de inicio, é possivel destacar que uma das principais vantagens dos smart contracts é a
reducdo de custos e a eficiéncia proporcionada pela automacdo de processos contratuais de uma em-
presa.

A automacdo é um dos maiores atrativos dessa tecnologia, pois permite a execucdo automatica
dos contratos quando as condicdes pré-estabelecidas sdo atendidas, eliminando a necessidade de verifi-
cacdes manuais. Na pratica, isso significa eliminar verificagdes manuais de documentos ou assinaturas, o
que, em contratos fisicos e tradicionais podem levar dias ou semanas (Almeida, 2020).

Com a eliminacdo da necessidade de intermediarios, como bancos, advogados ou notarios, as
operacles tornam-se mais rapidas e econdmicas. Esse processo € ainda mais eficiente porque ndo ha
necessidade de um terceiro para garantir o cumprimento das obrigacGes contratuais, uma vez que o
contrato é processado automaticamente por computadores:

[...] it can be formed as an objective authority over the agreement, automatically
releasing money and fulfilling other conditions when the terms and conditions are
met without the intervention of third-party intermediaries® (Bheemaiah, 2017, p.
140).

Essa agilidade se traduz em beneficios concretos para setores que necessitam de uma cadeia de
suprimentos, onde os smart contracts podem agilizar pagamentos assim que a entrega de mercadorias é
confirmada, otimizando o fluxo de caixa e o gerenciamento logistico.

Uma montadora de automdveis, por exemplo, poderia utilizar de smart contracts para gerenciar
o fornecimento de pecas de diferentes fornecedores. Quando uma remessa de pegas, como motores ou
componentes elétricos, é entregue no armazém da montadora e escaneada através de um sistema de
rastreamento digital, o smart contract é automaticamente ativado. Assim que a entrega é confirmada

no sistema Blockchain, o pagamento é liberado automaticamente para o fornecedor, sem a necessidade

6 Tradugdo livre: “[...] ele pode ser configurado como uma autoridade objetiva sobre o acordo, liberando automaticamente o dinheiro e cumprindo outras

condigBes quando os termos e condigdes sdo atendidos, sem a intervengdo de intermedidrios terceiros”.




de processos manuais de verificagdo. Isso otimiza o fluxo de caixa da empresa, permitindo que os for-
necedores recebam seus pagamentos de forma rapida, incentivando entregas pontuais e reduzindo a
burocracia envolvida.

Além da eficiéncia, a seguranga é um dos maiores beneficios dos smart contracts. Conforme des-
taca Oioli, Lisboa e Aragdo (2017), em redes Blockchain, o padrao de seguranga projetado é muito valo-
rizado no mundo virtual, tendo em vista que ataques cibernéticos tém sido cada vez mais frequentes.

A tecnologia Blockchain, que fundamenta essa inovacdo, é caracterizada por sua descentralizagdo
e alto padrdo de seguranca. Em paralelo com a desnecessidade da interferéncia de intermediarios, outra
caracteristica importante é a descentralizacdo, de modo que:

As operag0es realizadas dentro da blockchain ndo dependem da interferéncia de
intermedidrios, de modo que a validagdao destas transagdes é feita por nés em
rede, utilizando-se de criptografia, proporcionando, pois, maior confianga as partes
(Efing; Santos, 2018, p. 55).

Isso significa que a tentativa de adulteragdo ou fraude se torna praticamente invidvel, pois toda
e qualquer movimentagdo envolvendo aquele contrato, chamada de “operagao”, tem de ser aprovada
pelos “nds” do sistema, “sob pena de ser descartada, torna as fraudes praticamente invidveis, ja que de-
penderiam da acdo de todos os componentes da rede simultaneamente” (Moreira, 2019, p. 9).

Outra explicacdo para tal seguranca gira em torno do fato de que, em razdo de se ter varios mem-
bros ao longo da cadeia de processamento daquele contrato, qualquer tentativa de violagdo ou ataques
cibernéticos possuem mais chances de serem detectadas rapidamente por um dos terminais, denomi-
nados “peer”, o que, em transferéncias virtuais de valores monetarios torna mais dificil a fraude (Efing;
Santos, 2018).

Como exemplo, pode-se imaginar a implementagdo dos smart contracts em uma seguradora de
automoveis, com o objetivo de automatizar o processo de pagamento de indeniza¢cdes em caso de aci-
dentes de transito. Conforme ja explicado, o contrato inteligente é programado para se autoexecutar
sempre que determinadas condi¢des forem atendidas, como a verificagdo de um sinistro via sensores
instalados no veiculo (loT)” e a validacdo do relatério policial, ambos registrados na blockchain.

Assim que o sistema detecta que os critérios do contrato foram cumpridos (acidente confirmado
e documentacdo valida), o smart contract libera automaticamente o pagamento da indenizacdo ao se-
gurado. Esse processo elimina a necessidade de uma analise manual ou intervengao humana, que pode
ser lenta e sujeita a erros.

A principal vantagem nesse caso € a seguranca garantida pela tecnologia Blockchain, que assegura
aimutabilidade e transparéncia dos dados. Isso permite que tanto o segurado quanto a seguradora con-
fiem na execugdo do contrato conforme os termos previamente acordados, sem risco de manipulagao

ou fraudes. Como todas as transac¢des e eventos sdo registrados de forma descentralizada e auditavel,

7 Os sensores instalados no veiculo (10T) sdo dispositivos conectados a internet que capturam, monitoram e transmitem dados em tempo real sobre diversos
aspectos do funcionamento e do ambiente ao redor do automével. A sigla 10T (Internet of Things ou Internet das Coisas) refere-se a essa rede de dispositivos
interconectados que comunicam dados entre si e com outros sistemas. Exemplos desses sensores incluem os de impacto, que detectam colisGes ou batidas
bruscas, enviando informagGes automaticamente sobre um possivel acidente; os sensores de velocidade e GPS, que monitoram a velocidade e a localizagdo
do veiculo, permitindo identificar se 0 automével estava em movimento e o local exato de um sinistro; e os sensores de diagndstico, que verificam o estado

de componentes mecdnicos, como motor, freios e airbags, fornecendo dados detalhados sobre falhas ou desgastes.



nenhuma das partes pode alterar ou corromper os dados unilateralmente, o que garante total transpa-
réncia e integridade ao processo.

Dessa forma, os smart contracts oferecem um ambiente de transa¢des mais seguro e confidvel,
reduzindo significativamente os riscos de fraude e manipulagdo. Como resultado, setores como o finan-
ceiro tém adotado essa tecnologia para garantir transagdes mais seguras e confidveis.

A transparéncia e a clareza proporcionadas pelos smart contracts sao outras vantagens relevantes
para o mundo empresarial. Uma vez que esses contratos sdao autoexecutdveis e as condi¢des previamen-
te estabelecidas sdo cumpridas automaticamente, ha uma clareza incomparavel em relagdo aos contra-
tos tradicionais.

Isso se reflete na reducdo de disputas juridicas, pois, em tese, ndo existem eventuais ambiguida-
des comuns em contratos tradicionais, tendo em vista que os smart contracts utilizam da légica booleana
em sua estrutura, partindo de premissas condicionais, ndo havendo espacgo para interpretacdo dos ter-
mos (Wanderley, 2020).

Por outro lado, a intervencao judicial é superada no contexto dos smart contracts, impossibilitan-
do a aplicagdo da clausula “rebus sic stantibus” para modificar o contrato. Dessa forma, a parte prejudi-
cada ndo pode solicitar uma revisao contratual em andamento, tampouco buscar a redugao da obriga-
¢do ou a alteracdo de seu cumprimento, de forma que a Unica alternativa que resta é ajuizar uma agao
para tratar das consequéncias resultantes da execugdo do contrato, seja durante ou apds sua conclusao
(Aguiar, 2019, p. 24). Tal situagdo sera melhor analisada no préximo tépico.

A adaptabilidade dos smart contracts também merece destaque. Eles podem ser moldados para
atender a uma grande variedade de industrias e tipos de negdcios, desde contratos de locagdo imobi-
lidria até apdlices de seguros. A flexibilidade do codigo permite que as empresas configurem condicdes
especificas de seus acordos de maneira personalizada (Efing; Santos, 2018).

Um exemplo pratico dessa versatilidade pode ser observado no setor imobilidrio. Em um contrato
de locagao, um smart contract pode automatizar pagamentos de aluguel, liberando o valor ao proprie-
tdrio automaticamente a cada més, desde que o inquilino tenha realizado o pagamento dentro do prazo
estipulado. Além disso, o contrato pode incluir cldusulas que acionam multas por atrasos ou até mesmo
iniciar procedimentos de despejo automaticamente, caso as condi¢Oes contratuais ndo sejam atendidas.

No setor de seguros, os smart contracts podem ser usados para ap6lices automaticas. Por exem-
plo, em uma apdlice de seguro de salde, o contrato inteligente pode ser programado para liberar reem-
bolsos assim que o sistema hospitalar confirmar que o segurado recebeu o tratamento coberto. Da mes-
ma forma, pode ajustar automaticamente os prémios de seguro com base em indicadores de saude
enviados por dispositivos loT.

Outro exemplo é no setor de logistica, onde os smart contracts podem otimizar a cadeia de su-
primentos. Quando uma mercadoria chega ao destino, sensores 10T confirmam a entrega e acionam o
smart contract para liberar o pagamento ao fornecedor. Esse processo ndo sé agiliza as operagdes como
também reduz o risco de fraudes ou erros humanos.

Esses exemplos demonstram como os smart contracts podem ser aplicados em diversos setores,

ajustando-se as necessidades especificas de cada tipo de negdcio e proporcionando mais eficiéncia, se-

guranga e automagao.




Os smart contracts, portanto, configuram-se como uma poderosa ferramenta para o mundo em-
presarial, trazendo eficiéncia, seguranca e adaptabilidade. No entanto, para que seu potencial seja ple-
namente realizado, é necessdrio que sejam adequadamente integrados ao arcabouco juridico existente,
garantindo assim uma aplicacdo segura e eficaz dessa tecnologia inovadora, conforme serd trabalhado

adiante.

Desafios e limitagdes

Apesar de suas inumeras vantagens, os smart contracts enfrentam desafios técnicos e legais sig-
nificativos que limitam sua ado¢do ampla e eficaz no mundo empresarial. Esses desafios se manifestam
tanto na compatibilidade com o arcabougo juridico atual quanto nas questGes intrinsecas a sua natureza
tecnologica.

Um dos principais desafios é a necessidade de integrar os smart contracts ao ordenamento juri-
dico tradicional. Embora sejam concebidos em termos de cddigo, os contratos inteligentes “precisam
ser compativeis com os principios legais e juridicos tradicionais. Integrar essas duas linguagens de forma
harmoniosa e eficaz é um desafio que requer uma compreensdo profunda de ambas as esferas” (Carva-
lho, 2023, p. 28).

No Brasil, a auséncia de regulamentacdo especifica para os smart contracts significa que sua inter-
pretacdo e adequacdo devem se basear nos principios contratuais ja existentes. Como aponta Casagran-
de Filho e Almeida (2022),

[...] diante da inexisténcia de normas especificas para regulamentacdo dos smart
contracts no Brasil, parte-se da premissa de que é indispensavel a utilizacdo dos
principios juridicos contratuais para interpretacdo e adequac¢do dos contratos
inteligentes a realidade brasileira (Casagrande Filho; Almeida, 2022, p. 148).

A auséncia de tal regulamentagdo também se reflete nas dificuldades praticas para a implemen-
tagdo e execugdo dos smart contracts. Devido a sua natureza autoexecutdvel e programatica, esses con-
tratos requerem um conhecimento técnico especifico, o que pode dificultar sua adogao por advogados e
profissionais que ndo possuem essa especializagao.

Vale destacar também que a prépria linguagem dos smart contracts sdo uma problematica para
sua aplicagdo no cotidiano nacional, j4 que exige o conhecimento de um tema especifico, qual seja, Blo-
ckchain e criptografia, o que prejudica a sua adogao (Sousa, 2018).

Um exemplo prético que ilustra as dificuldades na implementagdo e execugdo de smart contracts
devido a falta de regulamentagdo e ao conhecimento técnico necessdrio pode ser observado em uma
empresa que deseja automatizar seus contratos de fornecimento de mercadorias. Imagine que uma em-
presa de médio porte do setor varejista decide adotar smart contracts para agilizar os pagamentos aos
fornecedores assim que as entregas forem confirmadas.

No entanto, ao tentar implementar essa tecnologia, a empresa enfrenta desafios devido a com-

plexidade da linguagem de programacao necessaria para criar e gerenciar os contratos inteligentes, que

dependem de Blockchain e criptografia.




Isso porque os advogados internos e profissionais de compliance da empresa, responsaveis por
redigir e revisar os contratos tradicionais, ndo possuem o conhecimento técnico especifico para lidar
com smart contracts, o que resulta na necessidade de contratar desenvolvedores especializados em Blo-
ckchain para programar e auditar os contratos, o que aumenta os custos e o tempo de implementagao.

A falta de uma regulamentacdo clara sobre a validade juridica dos smart contracts no Brasil cria
o principal risco para o juridico interno de uma empresa: a incertezas sobre como esses contratos se-
riam interpretados em caso de disputas legais. Esse cenario exemplifica como, apesar das vantagens dos
smart contracts, sua adogdo pode ser dificultada por barreiras técnicas e juridicas.

A auséncia de tal previsdo também traz desafios em relagdo a juridicidade e a aplicabilidade dos

smart contracts. Conforme destaca Almeida (2020, p. 33), no Brasil:

[...] ndo existe legislagdo especifica que regulamente a celebragdo de contratos por
meio eletrénico ou virtual. Nesse sentido, considerando que ndo ha regramentos
especificos no Codigo Civil brasileiro (Lei 10.406/2002), tem-se a licitude de
contratos atipicos, dentre os quais se aplicam os eletrénicos, nos moldes do artigo
425. Portanto, diante da falta de legislacdo especifica sobre o assunto, sdo aplicadas
as regras gerais que regem os contratos do diploma civilista (Almeida, 2020, p. 33).

Essa lacuna legal gera incertezas quanto a validade e a execucdo dos smart contracts, especial-
mente quando se trata de transag¢les internacionais que envolvem multiplas jurisdi¢Ges.

Carvalho (2023, p. 27) pontua que “a questdo da jurisdicdao é um desafio importante. Quando se
trata de acordos que cruzam fronteiras e envolvem jurisdigbes diferentes, a aplicacdo da lei torna-se um
quebra-cabeca”.

Nesse contexto, a criacdo de um marco regulatério internacional seria benéfica, reduzindo as in-
certezas juridicas e criando um ambiente mais favoravel para a adog¢do dessa tecnologia.

Além disso, a sua imutabilidade também demonstra um desafio, uma vez que, caso o programa-
dor venha a cometer algum erro, o contrato ali firmado ndo podera ser modificado, apenas rescindido,
demandando a criagdo de um novo contrato (Sousa, 2018).

Essa imutabilidade é um dos maiores obstaculos, pois os smart contracts sdo executados
exatamente comoforam programados, sem espaco para flexibilizacdo. Se houver um errona programacao
ou se surgirem circunstancias imprevistas, o contrato continuara a ser executado, o que pode levar a
consequéncias ndo intencionais.

Como ressaltado por Almeida (2020, p. 32), “[...] a primeira grande limitacdo para utilizacdo de
smart contracts é o fato de que o contrato sera executado exatamente como elaborado, sem qualquer
flexibilidade”.

Arigidez dos smart contracts também afeta sua capacidade de adaptar a situacdes imprevistas, o
que é uma caracteristica frequentemente necessdria em contratos tradicionais. Nos contratos tradicio-
nais, cladusulas podem ser interpretadas e renegociadas com base em inteng¢Ges ou circunstancias novas,
como, por exemplo, eventos de forca maior que alterem a relagdo entre as partes.

Em contrapartida, “os smart contracts sdo rigidos e seguem estritamente as instrucles
programadas no codigo” (Wanderley, 2020, p. 9). Essa rigidez impede que os contratos inteligentes se

ajustem a mudancas, a menos que essas situacdes tenham sido previstas e codificadas previamente, o

que é invidvel em muitos casos. ﬁ




Por exemplo, em um contrato tradicional de aluguel, as partes podem renegociar os termos em
casos extraordindrios, como uma pandemia que afete a economia local. No entanto, um smart contract
programado para realizar pagamentos automaticamente nao teria essa flexibilidade, apenas se estivesse
previsto tal renegociacdo em um determinado momento pré-estabelecido, o que poderia criar proble-
mas para uma das partes.

Outro exemplo que pode ser citado é o caso hipotético de uma empresa de logistica e transporte
de mercadorias utilize do smart contract para automatizar o pagamento de seguros de carga assim que
as mercadorias chegarem ao destino sem danos. O contrato inteligente é programado para liberar o
pagamento automaticamente ao segurador caso a entrega ocorra dentro de um prazo especifico e sem
sinistros.

Entretanto, durante uma das entregas, ocorre uma greve que impede a chegada da mercadoria no
prazo estipulado. Mesmo sem danos aos produtos, o atraso faz com que o smart contract seja acionado
para negar o pagamento, pois ele foi programado rigidamente para considerar apenas o prazo e nao
fatores imprevistos como a greve. Como o contrato foi programado sem espaco para flexibilizacdo, nao
ha como rever as condi¢es ou renegociar, resultando em uma perda financeira injusta para a empresa,
que ndo poderia controlar o evento.

A imutabilidade dos smart contracts, apesar de ser uma vantagem em termos de seguranca, pode
ser um obstaculo significativo quando surgem circunstancias imprevistas ou erros na programagao, le-
vando a execugdo automatica de termos que nao refletem a realidade do contexto atual do contrato.

Outra limitagdo técnica dos smart contracts esta relacionada a possibilidade de falhas de progra-
magao. Como qualquer software, eles estao sujeitos a bugs e erros humanos durante sua cria¢do. Uma
falha no cddigo pode comprometer a execugdo do contrato, levando a consequéncias inesperadas ou até
mesmo a perdas financeiras.

Em 2016, a Organizagdo Autonoma Descentralizada (DAO) sofreu um ataque que resultou no des-
vio de cerca de 60 milhdes de ddlares em criptomoedas, evidenciando a vulnerabilidade dessas estrutu-
ras e a necessidade de uma base legal mais sélida. Em resposta a esses desafios, o estado de Wyoming,
nos Estados Unidos, reconheceu em 2021 a DAO como entidade legal, tornando a American CryptoFed
DAO a primeira a obter status juridico sob as leis estaduais (Holland & Hart LLP, 2024; Cointelegraph,
2023).

Essa legislagdo pioneira confere as DAOs uma protec¢do legal semelhante a de uma Limited Lia-
bility Company (LLC), mantendo sua natureza descentralizada e abordando questdes de governanca e
responsabilidade. O caso de Wyoming representa um avango na integracao das DAOs ao sistema juridico,
criando um ambiente mais seguro e regulado para sua atua¢do no mundo empresarial.

Além da DAO, outro fato que vale ser ressaltado é o Caso Ford acerca da substituicdo da atividade
humana, onde os smart contracts poderiam ter sido utilizados para automatizar rescisdes de contratos,
pagamentos a fornecedores e acordos trabalhistas (Pereira, 2020).

Eles garantem a execu¢do automatica de determinados termos como o pagamento de indeniza-
¢Oes ou multas, sem necessidade de longas negociagdes. No entanto, a inflexibilidade dos smart contrac-

ts pode ser um desafio, ja que situagdes imprevisiveis exigem novas negociagdes que nado sao facilmente

tratadas por contratos autoexecutdveis.




Além disso, é valido mencionar o real digital, também conhecido como Drex, que é um criptoati-
vo classificado como Central Bank Digital Currency (CBDC) - moeda digital do banco central. Ele é uma
versao digital da moeda oficial de um pais, com o mesmo valor que a moeda fisica, mas existindo sé no
formato digital.

Apenas os bancos centrais tém a autoridade para emitir esse tipo de moeda. Neste caso, o Banco
Central sera responsavel por sua emissao e regulacdo, de acordo com as diretrizes do Sistema Financeiro
Nacional.

Uma das principais vantagens que o Drex deve trazer para a economia é a simplificacdo de pro-
cessos burocraticos, como a compra de imoveis, veiculos ou a contratacdo de servigos. Esse beneficio é
possivel gracas a tecnologia do smart contract (Banco do Brasil, 2023).

As empresas que adotam essa tecnologia precisam investir em revisoes regulares e na contratagao
de especialistas em seguranca cibernética para evitar vulnerabilidades.

A questdo da funcdo social do contrato é um aspecto que ndo pode ser ignorado. No ambito dos
smart contracts, “a fungdo social do contrato ganha enorme peso, pois nao existe ainda em nosso orde-
namento uma exata regulamentacdo sobre esse tipo de forma de contrato” (Casagrande Filho; Almeida,
2022, p. 148).

Embora os smart contracts apresentem a possibilidade de otimizar a celebra¢do de contratos e ga-
rantir a execu¢ao das obrigagdes, é fundamental que estejam em conformidade com os principios legais
e juridicos vigentes. Como observado, “sendo o smart contract um negdcio juridico, para que seja valido
e, portanto, legitimado a produzir efeitos, deve atender aos requisitos de validade, previstos no art. 104
do Cddigo Civil” (Andrade; Colombi, 2021, p. 26).

No entanto, como esses contratos sdo programados e autoexecutaveis, eles ndo realizam qualquer
tipo de controle quanto aos requisitos de validade do objeto do negdcio juridico, o que pode resultar na
existéncia de smart contracts com objetos ilicitos.

Em resumo, apesar do potencial revolucionario dos smart contracts, os desafios e limitagdes as-
sociados a eles sdo complexos e amplos. Eles incluem questdes técnicas, como a possibilidade de falhas
no cddigo e a rigidez contratual, bem como desafios legais, como a falta de regulamentagdo especifica,
a necessidade de integragdo com o direito tradicional, e as questdes de jurisdigdo e reconhecimento
internacional.

Para que os smart contracts sejam amplamente adotados e utilizados de forma segura e eficaz,
serd necessario um esfor¢o conjunto para desenvolver um marco regulatoério especifico que contemple
suas caracteristicas Unicas e, ao mesmo tempo, proteja os interesses das partes envolvidas, o que reduzi-

ria as incertezas juridicas e criaria um ambiente mais favoravel para a adog¢do desta tecnologia.

Consideragoes finais

Diante das andlises realizadas ao longo deste estudo, é possivel afirmar que os smart contracts

estdo protagonizando uma grande revolucdo no mundo empresarial, de forma que oferecem uma outra

alternativa para celebracdo de acordos, sendo esta mais eficiente e segura.




Com a automatizacdo da forma de execucdo dos contratos inteligentes e com a possibilidade de
eliminar intermediarios, além de o processo se tornar menos burocratico e mais eficiente, também pro-
porciona as partes mais confianca em suas transagoes, sendo estas controladas a partir de cddigos imu-
taveis na Blockchain, o que torna para as partes um cenario de negocia¢do mais seguro.

Porém, cumpre ressaltar que a adocdo generalizada dos smart contracts ainda enfrenta alguns
desafios. Um desses desafios é relacionado a questdes técnicas, como a integracdo em sistemas corpo-
rativos complexos e a dificuldade em alterar um contrato firmado.

Neste sentido, futuramente, a evolugdo dos smart contracts dependera ndo sé da evolugdo tec-
noldgica, mas também de um plano legal a fim de dar suporte as partes envolvidas no contrato. Com
0 passar do tempo, na medida que os smart contracts vao se tornando cada vez mais uma realidade, a
tendéncia é que dominem o mundo empresarial, trazendo a possibilidade de operaces mais eficientes
e seguras.

Estes contratos ainda tém muito a evoluir, especialmente no que diz respeito a sua flexibilidade
e adaptacdo a situacdes complexas que, por serem autoexecutdveis, em alguns casos, podem acabar
dificultando o tratamento de cendrios imprevisiveis ou que necessitem de uma analise mais objetiva.

Assim, pode-se dizer que o futuro dos smart contracts depende ndo sé de avangos tecnoldgicos,
mas também da colaboragdo entre desenvolvedores e empresas envolvidas. Na medida que houver esta
evolucdo, a tendéncia é que os contratos inteligentes revolucionem ainda mais o mundo empresarial,

além de se tornar uma alternativa cada vez mais viavel.
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APOSTAS ONLINE: UMA ANALISE CRITICA DAS POLITICAS PUBLICAS BRASILEIRAS E A
CRIMINALIDADE VIRTUAL

Neide Aparecida Ribeiro*

Introdugao

A promessa de enriquecimento rapido tem atraido milhdes de brasileiros para os jogos de azar
online, especialmente o “jogo do tigrinho”. No entanto, por tras desse fascinio esconde-se um universo
de problemas complexos, como o vicio, a criminalidade cibernética e a falta de regulamentacao efetiva.
Este texto busca desvendar os impactos sociais, econdmicos e legais desse fendmeno, contribuindo para
o debate sobre politicas publicas mais eficazes e preenchendo uma lacuna na literatura sobre o tema.

Nos ultimos anos, o Brasil tem testemunhado um rapido crescimento no nimero de jogadores em
plataformas de jogos online. Com a chegada das apostas esportivas e de jogos digitais interativos como
o0 popular “jogo do tigrinho”, muitos brasileiros estdo participando dessas atividades tanto por entreteni-
mento quanto por possiveis ganhos financeiros.

No entanto, a popularizacdo desses jogos trouxe consigo uma série de problemas relacionados a
seguranga cibernética e a criminalidade virtual, como observado por McMullan e Rege (2010). Os crimi-
nosos virtuais tém explorado as vulnerabilidades dessas plataformas, aplicando golpes, fraudes financei-
ras e até lavagem de dinheiro (Ribeiro, 2019).

Este texto tem como objetivo analisar criticamente esses fendmenos no contexto brasileiro, iden-
tificando as principais ameacas e as politicas publicas utilizadas. No Brasil, a partir de 12 de janeiro de
2025, as plataformas digitais sediadas no pais precisardo regularizar o local/sitio onde ficardo hospeda-
das com o dominio “.bet.br”".

0 jogo do tigrinho ou “Fortune Tiger” como é conhecido nas redes virtuais configura-se como uma
contravengdo penal e tem sido compartilhado por pessoas famosas ou influenciadores digitais que ven-
dem a ideia de que o jogador terd ganho financeiro rapido com as apostas feitas na internet.

Ocorre que, em varios casos, 0s prémios sequer existem, porque os organizadores do jogo fal-
seiam as informacg0es e descumprem as promessas dos ganhos aos apostadores. Em outros, o dominio
da empresa fica fora do Brasil, como a Know The Odds (KTO), localizada em Curacao, uma ilha do mar do
Caribe, proxima a Venezuela ou em Malta.

Para regulamentar os jogos online, a Lei n2. 14.790/2023, em vigor no Brasil, cobra uma aliquota
das empresas que exploram as apostas esportivas e prevé varias regras para o funcionamento desse tipo
de negdcio. Trata ainda, da regulamentacdo das bets online que vendem apostas de eventos esportivos
na area do futebol, ténis, dentre outras.

0 jogo do tigrinho ou fortune tiger, por outro lado, configura-se em um jogo de azar que pode ser
baixado em aplicativos ou sites pelo usuario no aparelho de celular e o apostador pode jogar apds pagar
o importe cobrado.
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Portanto, o problema que se apresenta dos jogos virtuais, em especial, o da Fortuna, sao as con-
sequéncias negativas para as familias como instabilidade e faléncia financeira, divércios e superendivi-
damento dos apostadores.

Instituicdes como a Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servigo e Turismo (CNC) preocu-
pada com a dispersao dos gastos pelos apostadores, ingressou com uma Agao Direta de Inconstituciona-
lidade (ADI) no Supremo Tribunal Federal (STF) em 24 de setembro de 2024, questionando a inconstitu-
cionalidade da lei mais conhecida como “Lei das Bets” discutindo ainda sobre os impactos negativos no
comércio e na sociedade. Segundo estudos da CNC (2024), os brasileiros gastaram, entre 2023 e 2024,
cerca de RS 68 bilhdes em jogos online, e mais de 1,3 milhdo de pessoas estdo inadimplentes.

Os valores vultuosos gastos nesses jogos tém atingido pessoas que recebem beneficios do gover-
no como o Bolsa Familia. Segundo o presidente do Banco Central (BC), as transferéncias via Pix, subiram
mais de 200% desde janeiro de 2024, e RS 3 bilhGes de reais foram gastos em recursos do Bolsa Familia
pelos jogadores virtuais.

A metodologia utilizada para a busca de informagdes do texto é a netnografica, que permite fazer
buscas na internet e analisar criticamente sobre as informacgdes geradas (Kozinets, 2004). A amostra é
pequena, mas revela um cenario preocupante. De um lado, surgem jovens que se tornaram milionarios
em um curto periodo de tempo explorando o jogo do tigrinho; por outro, ha pessoas viciadas no jogo,
que estao superendividadas e enfrentando graves problemas financeiros.

Crescimento explosivo dos jogos de azar online no Brasil: um fenomeno multifacetado

0 Brasil tem testemunhado um crescimento exponencial na participacdo em plataformas de jogos
de azar online nos Ultimos anos. A facilidade de acesso, a publicidade massiva e a influéncia de persona-
lidades digitais tém impulsionado esse fendmeno, transformando o habito de apostar em uma pratica
cada vez mais comum entre diferentes faixas etarias.

Dados recentes indicam um aumento significativo no numero de brasileiros que participam de
jogos de azar online. Indicadores publicados pelo Senado Federal (2024), no “Panorama Politico 2024:
Apostas Esportivas, Golpes Digitais e Endividamento” apontam que 13% dos brasileiros, ou 22,13 mi-
IhGes de pessoas, participaram de apostas online apenas no més de setembro de 2024.

O crescimento da participacdo de brasileiros em jogos de azar online é impulsionado por diversos
fatores. Um dos principais ¢ a facilidade de acesso, proporcionada pela popularizagdo dos smartphones
e pela expansdo da internet mdvel, que permite que as pessoas joguem a qualquer hora e em qualquer
lugar. Além disso, a publicidade massiva, amplamente difundida em plataformas digitais e redes sociais,
exerce uma forte influéncia ao atrair novos usudrios e incentivar a continuidade no jogo. Outro fator rele-
vante é a atuacdo de influenciadores digitais, que, com seu grande alcance nas redes sociais, promovem
esses jogos e motivam seus seguidores a se engajarem neles. Por fim, a busca por renda extra, em um
contexto de crise econdmica, leva muitos brasileiros a enxergar nos jogos de azar uma oportunidade de
melhorar sua condi¢do financeira ou até mesmo transformar suas vidas.




Dentre as diversas modalidades de jogos de azar online, o “jogo do tigrinho” se destaca pela sua
simplicidade e rapidez. Essa modalidade, que consiste em apostar em resultados aleatérios, tem atraido
um grande nimero de usuarios, especialmente entre os jovens.

A popularidade do “jogo do tigrinho” pode ser explicada por uma série de fatores. Em primeiro
lugar, a plataforma se destaca por sua interface simples e intuitiva, o que facilita o acesso e a adesao de
novos jogadores. Além disso, a dinamica rdpida do jogo, com rodadas curtas e resultados quase instan-
taneos, aumenta a adrenalina dos participantes e proporciona uma sensacdo de gratificagdo imediata.
Outro atrativo importante é a agilidade nos pagamentos, com a possibilidade de realizar depdsitos e
saques de forma rapida e segura, o que contribui para atrair um grande nimero de jogadores.

No entanto, essa popularidade também traz consigo sérios desafios. Entre os mais preocupantes
estdo o risco de vicio em jogos, o aumento da criminalidade cibernética associada a fraudes e golpes, e a
auséncia de uma regulamentacao robusta para controlar e fiscalizar a atividade. Esses problemas eviden-
ciam a necessidade de medidas de protegao tanto para os jogadores quanto para a sociedade.

Além do “jogo do tigrinho”, outras modalidades de jogos de azar online também tém ganhado
destaque no Brasil, a exemplo: a) Cassinos online: oferecem uma ampla variedade de jogos de cassino
tradicionais, como roleta, blackjack e caga-niqueis; b) apostas esportivas: Permitem que os usuarios
apostem em resultados de eventos esportivos; c) poker online: Permite que os jogadores compitam entre
si em jogos de poker.

O crescimento dos jogos de azar online no Brasil € um fenémeno complexo que envolve diversos
fatores sociais, econdmicos e tecnoldgicos. A facilidade de acesso, a publicidade massiva e a influéncia
de personalidades digitais sdo alguns dos principais drivers desse crescimento. O “jogo do tigrinho”, em
particular, destaca-se como uma das modalidades mais populares, devido a sua simplicidade e dinamica.
No entanto, é fundamental que sejam desenvolvidas politicas publicas eficazes para regular esse merca-
do e proteger os consumidores.

Jogos online e apostas no Brasil: um cenario em expansao

No Brasil, a regulamentacdo de jogos de azar e apostas é um tema polémico. O art. 50 da Lei de
Contravencdes Penais (Decreto-Lei n2. 3.688/1941) proibe o jogo de azar no pais por décadas, conforme
previsdo legal:

Art. 50. Estabelecer ou explorar jogo de azar em lugar publico ou acessivel ao
publico, mediante o pagamento de entrada ou sem ele.

Pena — prisdo simples, de trés meses a um ano, e multa, de dois a quinze contos
de réis, estendendo-se os efeitos da condenagdo a perda dos moveis e objetos de
decoragdo do local.

§ 12 A pena é aumentada de um tergo, se existe entre os empregados ou participa
do jogo pessoa menor de dezoito anos.

§ 2° Incorre na pena de multa, de RS 2.000,00 (dois mil reais) a RS 200.000,00
(duzentos mil reais), quem é encontrado a participar do jogo, ainda que pela
internet ou por qualquer outro meio de comunicagdo, como ponteiro ou apostador.




§ 32 Consideram-se, jogos de azar:

a) o jogo em que o ganho e a perda dependem exclusiva ou principalmente da
sorte;

b) as apostas sobre corrida de cavalos fora de hipddromo ou de local onde sejam
autorizadas;

c) as apostas sobre qualquer outra competigdo esportiva.
§ 42 Equiparam-se, para os efeitos penais, a lugar acessivel ao publico:

a) a casa particular em que se realizam jogos de azar, quando deles habitualmente
participam pessoas que ndo sejam da familia de quem a ocupa;

b) o hotel ou casa de habitacdo coletiva, a cujos hdspedes e moradores se
proporciona jogo de azar;

c) a sede ou dependéncia de sociedade ou associagdo, em que se realiza jogo de
azar;

d) o estabelecimento destinado a exploragdo de jogo de azar, ainda que se dissimule
esse destino (Brasil, 1941, art. 50).

Mesmo com a possibilidade da pena de multa ter um valor significativo, a pena de prisao é branda
e ndo é capaz de prevenir que os responsaveis pelos sites de apostas explorem jogos de azar no Brasil,
devido a facilidade de enriquecimento rapido e ilicito de quem os explora.

Com a evolugdo da tecnologia e a popularizagdo da internet, muitos brasileiros passaram a aces-
sar jogos e apostas através de plataformas online, muitas delas hospedadas em outros paises. Segundo
Williams, Rehm e Stevens (2011), esse cenario permitiu a entrada de grandes empresas estrangeiras no
mercado brasileiro, criando uma industria lucrativa, mas ndo regulamentada de forma clara.

0 “jogo do tigrinho”, por exemplo, é uma modalidade de aposta rapida e repetitiva, acessivel por
meio de smartphones e plataformas digitais. Apesar de ser uma forma de entretenimento para muitos,
sua estrutura viciante, como apontado por King, Delfabbro e Griffiths (2010), tem levado a comporta-
mentos problematicos e a exploragdo por criminosos. Golpes envolvendo manipulagdo de resultados e
o0 uso de plataformas ilegais ndo licenciadas sao alguns dos problemas enfrentados por jogadores brasi-
leiros.

Em breve consulta no link do jogo, constata-se uma plataforma bem colorida e atrativa que chama
a atenc¢do do apostador. Sallum (2024, n.p.) explica que “o jogo do tigrinho ndo é uma marca exclusiva,
um software patenteado ou marca de empresa nacional patenteada no Instituto Nacional de Proprieda-
de Industrial (INPI). Ele é apenas um aplicativo whitelabel explorado por diversos cassinos online.”

E um aplicativo facil de usar, e hd varios deles na internet a disposi¢do do usudrio apostador.
Para exemplificar, foi feita uma consulta no link em que a plataforma aparenta um ar de legalidade ao
informar como o jogo é manejado pelo apostador, os resultados almejados, como é feito o pagamento,
dentre outras questdes.

Para se ter uma ideia, em breve consulta ao site do “Reclame Aqui”, foram encontradas 191 recla-
mag0es do Robd Fortune Tiger (Reclame Aqui, 2024). Contudo, os dados podem ser maiores porque as

pessoas tém receio de se exporem ao fazerem a reclamagdo no site.



Criminalidade virtual em jogos online

A facilidade com que o dinheiro circula em plataformas de apostas online torna essas plataformas
vulnerdveis a fraudes e crimes financeiros, como observou Castells (2005) ao discutir as conexdes de atos
ilicitos em ambientes virtuais.

No Brasil, criminosos cibernéticos exploram brechas legais e tecnoldgicas para roubar dados pes-
soais, realizar fraudes financeiras e lavar dinheiro. A auséncia de uma regulamentacdo robusta no Brasil
para monitorar transacdes em jogos de apostas online dificulta a aplicagdo de medidas preventivas efi-
cazes.

Além disso, plataformas como as utilizadas para o “jogo do tigrinho” apresentam um ambiente
propicio para fraudes. Ha relatos de que os resultados dos jogos sdo manipulados para favorecer os ope-
radores fraudulentos, explorando a falta de transparéncia e supervisdo (Reclame Aqui, 2024).

No Brasil, a falta de regulamentacdo especifica para este tipo de jogo agrava a situacdo, permitin-

do que criminosos operem sem muita interferéncia ou controle governamental.

Impacto social e econdmico dos jogos de apostas no Brasil

O impacto social dos jogos de apostas no Brasil é significativo. Enquanto algumas pessoas jogam
de forma recreativa, muitas sao atraidas pela promessa de ganhos financeiros rapidos, o que pode levar
a um comportamento de risco, conforme Binde (2016) identificou em seu estudo sobre fraudes relacio-
nadas a jogos de azar. O vicio em jogos, especialmente em plataformas de apostas rapidas como o “jogo
do tigrinho”, pode resultar em perdas financeiras significativas, aumentando a vulnerabilidade dos joga-
dores a fraudes e exploracgdo financeira.

Ragazzo e Ribeiro (2012) llustram problemas graves gerados por jogos na vida dos apostadores,

tais como:

[...] casos de depressdo, disturbios de déficit de atengdo e hiperatividade, e disturbios
de personalidade, além de outros quadros clinicos causados por estresse. Tudo isso
tende a aumentar as tentativas de suicidio, divércios, violéncia doméstica, abuso
de criancgas, entre outros efeitos deletérios a sociedade (Ragazzo; Ribeiro, 2012, p.
232).

Relatos de apostadores na internet mostram o desespero de um apostador: “Perdi tudo. Fui agre-
dida por agiota. Minha mae fez vaquinha na igreja para me ajudar a pagar os empréstimos que fiz” (Ca-
panema, 2024, n.p.).

O crescimento das plataformas de apostas também tem implicagbes econdmicas, uma vez que
grande parte das transagGes ocorre em sites internacionais, o que significa que grandes quantias de di-
nheiro sdo movimentadas sem passar pelo controle das autoridades brasileiras. Isso facilita a lavagem de
dinheiro e outros crimes financeiros, como ilustrado por McMullan e Rege (2010) em seu estudo sobre
crimes online.

A policia civil de varios estados brasileiros tem recebido denuncias de pessoas que foram lesadas
nas apostas do jogo do tigrinho. Em algumas situacdes, influenciadores digitais sdo pagos para fazer

marketing ou propaganda do jogo.




Araujo (2024) informa que um influenciador e ex-funkeiro, com 3,4 milhdes de seguidores no Ins-
tagram e 4,4 milhdes no TikTok, teve a prisdo temporaria decretada durante a operacao policial denomi-
nada “Vermelho 27”. Na agdo, foram apreendidos dois veiculos de luxo, um Porsche e uma Lamborghini,
avaliados em RS 4 milhdes, sob suspeita de envolvimento com o jogo do tigrinho.

Se de um lado, hd noticias de novos ricos propagandeando jogos online, de outro, ha familias de-
sestruturadas pelo impacto do superendividamento dos apostadores. Alves (2024, n.p.) explica e apre-
senta diversos relatos de pessoas afetadas pelo impacto dos jogos, como o de Felipe (nome ficticio): “A
mente de um jogador fica obscura. Eu ndo conseguia mais desempenhar meu papel em casa, meu papel
como pai. Nao brincava mais com meu filho e parei de conversar direito com ela”. O relato de Raquel
(nome ficticio) descreve como as perdas financeiras de seu esposo se acumularam: RS 40 mil furtados da
mae, RS 20 mil em um empréstimo feito em nome do pai, além de RS 40 mil que o casal havia recebido
como entrada pela venda da casa. Raquel declarou: “Ele me pediu ajuda, falou que nao conseguia mais
parar sozinho esse vicio de jogo. A gente procurou ajuda varias vezes, mas nao resolveu. E ele foi se afun-
dando cada vez mais” (Alves, 2024, n.p.).

Portanto, o impacto gerado negativamente pelo vicio do jogo do tigrinho traz o desmantelamento
familiar e até suicidio do apostador, enquanto as empresas e os influenciadores digitais faturam valores

vultuosos.

Regulamentagao e seguranga digital no Brasil

A regulamentacdo das apostas online no Brasil € um dos maiores desafios para a mitigagdo da
criminalidade virtual. O marco regulatério atual, baseado principalmente no Decreto-Lei n2. 3.688/1941,
é insuficiente para lidar com a complexidade das transacGes digitais e as novas modalidades de jogos e
apostas.

O Brasil comegou a dar passos na dire¢do da regulamentacdo com a Lei n2. 13.756/2018, que
legalizou as apostas esportivas, mas ainda ha um longo caminho a percorrer em termos de protecdo
dos jogadores e combate a criminalidade virtual em um contexto internacional. De igual modo, a Lei n2.
14.790/2023 n3o alcanga todas as questdes que envolvem os jogos online.

Além da falta de regulamentacdo, outro problema é a baixa conscientizacdo dos jogadores brasilei-
ros sobre os riscos de seguranca digital. Muitos jogadores ndo tomam medidas adequadas de protecdo,
como o uso de autenticagdo multifatorial e verificacdo de plataformas licenciadas, o que facilita a acdo
de criminosos cibernéticos. Além disso, ndo se atentam a ler cuidadosamente as politicas do jogo e/ou
orientagOes das plataformas e se tornam presas faceis de serem aliciadas e a terem a necessidade de
jogar cada vez mais e em valores maiores sacrificando até mesmo o patrimonio pessoal (Ribeiro, 2019).

Com o objetivo de reduzir o impacto socioecondmico gerado pelos jogos online, ha noticias de
que o Ministério da Economia implementarad em breve novas regras que restringirdo seu funcionamento.
Dentre essas medidas estdo: a) celebracdo de parceria com o Ministério da Saude para adogdo de me-
didas preventivas contra o vicio em plataformas virtuais; b) bloqueio de perfis de usudrios com base no

numero de partidas jogadas, dinheiro gasto e tempo na plataforma; c) obrigacdo das empresas de dispo-




nibilizar um botdo eletrénico para a exclusdo imediata de apostadores compulsivos; d) exigéncia de que
as empresas estejam registradas no dominio “.bet.br”, sob pena de serem banidas do ambiente virtual;
e) estabelecimento de normas claras sobre a publicidade dos jogos online; f) proibicdo de pessoas com
grande influéncia sobre o publico (atores, cantores, jogadores de esportes, influenciadores) de anuncia-

rem nas plataformas; e, g) vedacdo do uso de algoritmos viciados (UOL, 2024, n.p.).

Consideragoes finais

Devido a facilidade de acesso, a publicidade massiva e a influéncia de personalidades digitais, os
jogos online oferecem tanto oportunidades de entretenimento quanto expdem os jogadores a uma série
de riscos. Estudos de Grabosky e Smith (1998) e McMullan e Rege (2010) demonstram que a falta de uma
regulamentacdo robusta aumenta significativamente a vulnerabilidade desse setor a fraudes, lavagem de
dinheiro e outros crimes cibernéticos.

A falta de protecdo adequada aos jogadores, especialmente os mais vulneraveis, como jovens e
idosos, agrava a situacdo. A dependéncia tecnoldgica e a busca por emoges instantaneas, caracteristicas
da sociedade contemporanea, tornam esses individuos alvos faceis de esquemas fraudulentos e vicios
em jogos.

A solucdo para esses desafios complexos exige uma abordagem multifacetada. A criacdo de uma
legislacdo especifica e abrangente para o setor de jogos online é fundamental. Essa legislacdo deve es-
tabelecer padrdes minimos de seguranca, exigir a verificacdo da identidade dos jogadores, limitar a pu-
blicidade direcionada a grupos vulneraveis e estabelecer mecanismos eficientes para a resolucdo de
disputas.

No Brasil, a solucdo para esses problemas passa pela criacdo de uma regulamentagdo mais robusta
que proteja os jogadores e imponha padrdes de seguranca as plataformas de jogos e apostas. A politica
preventiva de uso da internet € uma medida que deve ser implementada mediante propagandas gover-
namentais e regras mais severas das politicas de uso das plataformas virtuais (Ribeiro, 2019; 2021).

Além da regulamentacdo, é crucial investir em educacdo e conscientizacdo sobre os riscos asso-
ciados aos jogos de azar online. Campanhas publicitarias, programas educativos nas escolas e a criacdo
de centros de apoio a jogadores problematicos sdo medidas essenciais para prevenir o vicio e proteger
os consumidores.

A colaboracdo entre o governo, as empresas do setor, a sociedade civil e especialistas em segu-
ranca cibernética serviria para garantir a eficacia das medidas de combate a criminalidade e a protecdo
dos consumidores. A adogdo de tecnologias de inteligéncia artificial para identificar e prevenir fraudes,
assim como a criacdo de mecanismos de autoexclusdo para jogadores problematicos, sdo exemplos de
iniciativas que podem contribuir para um ambiente mais seguro e justo.

No entanto, a regulamentacdo do setor de jogos online enfrenta desafios significativos. A natureza
global da internet dificulta a aplicacdo de leis nacionais, e a pressdo das grandes empresas do setor pode

influenciar o processo de regulamentacdo. Além disso, a defini¢cdo de limites entre o jogo como forma de

entretenimento e o jogo como problema social € um debate complexo que exige uma analise cuidadosa.




Em suma, o crescimento dos jogos de azar online no Brasil apresenta um desafio complexo que
exige uma resposta igualmente complexa. A criacdo de um marco regulatério robusto, combinado com
acOes de educacdo e conscientizagdo, é fundamental para proteger os consumidores, combater a crimi-

nalidade e garantir a sustentabilidade do setor.
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HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E OS DESAFIOS CONTEMPORANEOS DA
DEMOCRACIA DIGITAL: UMA ANALISE A PARTIR DO PENSAMENTO DE LENIO STRECK

Beatriz Cilene Mafra Neves Bigeli'
Jéssica Painkow Rosa Cavalcante?

Introdugao

A hermenéutica constitucional garante a correta interpretacdo e aplicacdo das normas constitu-
cionais, desempenhando um papel crucial na defesa da democracia, especialmente em tempos de cres-
cente automacdo e uso de tecnologias digitais. Lenio Streck, um dos principais tedricos brasileiros no
campo da hermenéutica juridica, alerta para os riscos que a adogdo indiscriminada de sistemas de Inteli-
géncia Artificial (IA) pode trazer ao processo decisério no Direito. Para Streck (2020; 2023a; 2023b), ain-
terpretacdo constitucional deve ser um exercicio rigoroso, conduzido por agentes humanos conscientes
de seu papel na preservagdo dos principios democraticos, e ndo algo passivel de delegacdo a maquinas.

Diante do avanco da IA e da crescente dependéncia dessas tecnologias em dareas sensiveis, como
no judiciario, Streck (2020; 2023a; 2023b) adverte que as decisdes judiciais, especialmente em questoes
constitucionais, ndo podem ser simplificadas a meros algoritmos ou predi¢cdes matematicas. O ato de
interpretar a Constituicdo Federal requer uma sensibilidade ao texto e ao contexto histdrico, algo que as
maquinas, por mais avangadas que sejam, ndo conseguem replicar. A defesa da democracia, portanto,
passa pela manutencdo do papel humano no julgamento e na interpretacdo das normas.

Este texto pretende analisar as reflexdes de Lenio Streck sobre a hermenéutica constitucional no
contexto da revolucdo digital, com énfase nos riscos e desafios que o uso de sistemas de IA apresenta
para a democracia. A abordagem de Streck, que enfatiza uma interpretacdo constitucional rigorosa e
comprometida com a integridade do texto, é fundamental para garantir que o avango tecnoldgico nao
comprometa os valores democraticos e os direitos fundamentais, especialmente em um cenario onde a
automacdo ameaca substituir o papel do jurista.

Integridade textual na interpretagao constitucional: o pensamento de Lenio Streck

Para entender o pensamento de Lenio Streck (2021), é fundamental partir da premissa de que

m

“hermenéutica ndo é um método e nao existem hermenéuticas ‘regionais’”. Nas palavras do jurista:

[...] partindo da concepgdao de que hermenéutica ndo é método e que ndo
existem hermenéuticas “regionais”, trabalhar com a concep¢do de hermenéutica
constitucional tem apenas o sentido de situar com mais especificidade a “coisa”
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Constituicdo. Assim, hermenéutica ndo é algo que operamos (apenas) para uma
determinada finalidade ou somente para alguns momentos. Ao contrario, faz parte
do modo como somos (Streck, 2021, p. 1).

Assim, ao trabalhar com a hermenéutica constitucional, Streck (2021) ndo a vé como um proces-
S0 que ocorre em momentos especificos ou apenas para uma finalidade particular, mas como algo que
faz parte da maneira de ser do intérprete. Na sua visdo, a interpretacdo constitucional deve priorizar a
integridade textual e a literalidade das normas, assegurando que o texto constitucional seja preservado
em sua esséncia

Streck (2021) defende que a interpretagdo deve estar ancorada no texto constitucional, respeitan-
do seus principios fundamentais, e rejeita qualquer possibilidade de atribuir sentidos arbitrarios as nor-
mas. A sua critica centra-se no perigo de flexibilizacdes interpretativas que possam distorcer o sentido
original da Constituicdo Federal, o que ele considera uma ameaca a seguranca juridica e a estabilidade
democratica. Ao contrdrio de abordagens que permitem adaptacOes subjetivas ao texto constitucional,
0 autor enfatiza que a interpretacdo deve ser orientada por principios que garantam a coeréncia e a in-
tegridade do direito. Para ele:

Nesse sentido, a afirmacdo de que o “intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung)
ao texto”, nem de longe pode significar a possibilidade de este estar autorizado a
atribuir sentidos de forma arbitraria aos textos, como se texto (lei) e norma (sentido
atribuido) estivessem separados (e, portanto, tivessem existéncia auténoma).
Como bem diz Gadamer, quando o juiz pretende adequar a lei as necessidades
do presente, tem claramente a inten¢do de resolver uma tarefa pratica (veja-se,
aqui, a importancia que Gadamer da ao programa aristotélico de uma praktische
Wissenschaft). Isso ndo quer dizer, de modo algum, que sua interpretacdo da lei
seja uma tradugdo arbitraria (Streck, 2021, p. 2.).

Conforme pode ser observado acima, a integridade na interpretacdo constitucional, ndo significa
que o intérprete pode ajustar o texto as necessidades do presente de forma arbitraria. Inspirando-se em
Gadamer, Streck (2021), argumenta que a tarefa pratica da interpretagdo ndo é desprovida de limites, e
que as decisOes constitucionais devem sempre estar vinculadas a literalidade e a tradi¢do juridica. Isso
ndo implica, contudo, um aprisionamento ao passado, mas uma interagdo constante entre tradicdo e
atualizagdo, preservando o “DNA” do texto constitucional.

Para melhor aplicacdo, Streck (2021), apds Critica Hermenéutica do Direito, estabeleceu cinco
principios-padrdes interpretativos como suportes epistémicos: 1. Preservacdo da autonomia do Direito;
2. Controle hermenéutico da interpretacdo constitucional; 3. Respeito a integridade e a coeréncia do
direito; 4. Dever fundamental de justificar as decisGes; e, 5. Direito a uma resposta constitucionalmente
adequada.

Esse Gltimo principio, central para Streck (2021), estabelece que a Constituicdo Federal s se rea-
liza plenamente quando concretizada na pratica, e que as decisdes judiciais devem estar sempre funda-
mentadas em uma interpretacdo coerente e adequada do texto constitucional. A busca por respostas

definitivas é rejeitada, pois ela representaria uma ameaca a dinamica interpretativa necessaria para a

evolucdo do direito. Assim, o objetivo da decisdo constitucionalmente adequada:




[...] é applicatio (superada, portanto, a cisdo do ato interpretativo em
conhecimento, interpretacdo e aplicacdo), logo, a Constituicdo sé acontece
enquanto “concretizacdo”, como demonstrado por Friedrich Miller a partir de
Gadamer. Isso porque a interpretacdo do direito é um ato de “integracdo”, cuja
base é o circulo hermenéutico, sendo que o sentido hermeneuticamente adequado
se obtém das concretas decisdes por essa integracao coerente na pratica juridica,
assumindo especial importancia a autoridade da tradi¢do (que ndo aprisiona, mas
funciona como condi¢do de possibilidade). A tradicdo é ponto de partida e ndo de
ponto de chegada, por isso os sentidos, ainda que atualizados, sempre guardam um
“DNA”, uma histdria a ser (re)construida. Ndo esquegamos que a constante tarefa
do compreender consiste em elaborar projetos corretos, adequados as coisas,
como bem lembra Gadamer (Streck, 2021, p. 6).

Para Lenio Streck (2017), o Constitucionalismo Contemporaneo trouxe uma inovagao significativa
nos textos constitucionais do pds-guerra, impactando aspectos implicitos da constitucionaliza¢do do Di-
reito. Conforme identificado por Alfonso Garcia Figueroa (2003), esses impactos podem ser agrupados
em trés dimensdes: material, estrutural e funcional, e politico. A dimensdo material refere-se a incorpo-
racao de exigéncias da moral critica ao sistema juridico, manifestadas como direitos fundamentais, o que
atribui ao Direito uma forte dimensao axioldgica, reforcando a importancia da materialidade da Cons-
tituicdo. Esse aspecto também tem levado os juristas a adotar um conceito de Direito mais préximo da
moral, caracterizando um afastamento do positivismo juridico, e distinguindo o neoconstitucionalismo
das versdes anteriores de constitucionalismo.

No contexto do Constitucionalismo Contemporaneo, o Direito passa a ocupar um nivel elevado
de autonomia, em que ele e a moral surgem como coorigindrios. Nesse sentido, a moral, a politica e a
economia ndo devem ditar os parametros da aplicagdo do Direito. Como argumenta Lenio Streck (2017),
essa nova perspectiva representa a introducdo de um novo paradigma juridico. Portanto, o Constitucio-
nalismo Contemporaneo exige uma ruptura com o positivismo tradicional, promovendo uma abordagem
mais integrada entre Direito e moral.

A integridade textual na interpretacdo constitucional, conforme a visdao do jurista Lenio Streck
(2016), implica que o direito fundamental a uma resposta constitucionalmente adequada ndo exige a
formulagdo de respostas definitivas e imutaveis. Isso ocorre porque a busca por respostas definitivas é,
em si, contraria a hermenéutica, pois resultaria no congelamento de sentidos, o que limitaria a interpre-
tacdo juridica. Assim, a pretensao de garantir respostas definitivas se torna invidvel. No entanto, seguir os
principios de coeréncia e integridade do Direito, a partir da suspensdo adequada das pré-compreensdes
que temos sobre o direito e os fendmenos sociais, representa um passo fundamental no cumprimento
do direito que cada cidadao tem de obter uma resposta alinhada aos preceitos constitucionais.

No contexto contemporaneo, marcado por avangos tecnoldgicos, como o uso de inteligéncia arti-
ficial, a énfase de Streck na integridade textual torna-se ainda mais relevante. O uso de IA no Judiciario,
se mal regulamentado, pode introduzir interpretagdes automaticas e desumanizadas, afastando-se da
interpretagdo responsavel e reflexiva defendida por Streck (2020; 2023a; 2023b). O novo paradigma
constitucional exige que o direito continue a ser uma ciéncia autdnoma, livre de influéncias externas de

moral, politica e economia, e que as respostas juridicas estejam sempre em conformidade com a Cons-

tituicdo Federal.




Portanto, a integridade textual na interpretagdo constitucional é um direito fundamental a uma
resposta adequada. Isso ndo significa a busca por respostas definitivas, mas sim a garantia de que cada
interpretagdo seja coerente com o texto constitucional e as normas juridicas, preservando os principios
democraticos e a seguranca juridica.

Limites do poder judiciario e a preservagao da democracia

No artigo de Lenio Streck (2016), Os Limites da Interpretacdo e a Democracia, o autor traz a tona
um debate crucial sobre o papel da jurisdicdo constitucional na democracia. Argumenta que, embora a
jurisdicdo constitucional seja uma peca fundamental do constitucionalismo, ela ndo deve se sobrepor a
legislacdo democraticamente aprovada que esteja em conformidade com a Constituicdo Federal. Quan-
do o Judicidrio passa a “construir” novos textos e a substituir o legislativo, o risco é transformar a demo-
cracia em uma jurisdiciocracia, concentrando poder indevido no Judiciario e desvirtuando o equilibrio
entre os poderes.

Para Streck (2016), o problema surge quando ativismos judiciais e teorias como a jurisprudéncia
dos valores e o neoconstitucionalismo levam a interpretagbes que descolam o texto da norma, criando
uma dissociacdo que enfraquece a integridade juridica. Ele adverte que essa ruptura ndo apenas fragiliza
a seguranca juridica, mas também compromete a prépria legitimidade do Judicidrio, que, em vez de apli-
car a lei, passa a criar novas normas, interferindo no papel dos outros poderes e, consequentemente, na
vontade popular expressa nas urnas.

A partir dessa critica, Streck defende uma hermenéutica constitucional sustentada em uma com-
preensdo profunda e rigorosa dos principios constitucionais. Para interpretar adequadamente, ele res-
salta que o intérprete precisa compreender a totalidade do direito a partir de uma pré-compreensao
estruturada — uma visdo que ja incorpora a histéria e a tradicdo juridica, elementos fundamentais para
que o sentido da Constituicdo seja respeitado. Para Streck (2016), a interpretacdo adequada ndo pode
ser arbitraria, nem permitir que argumentos metajuridicos ou morais substituam a forca normativa do
texto constitucional.

A questdo central que Streck coloca é: que tipo de jurisdicdo constitucional se quer? Ele propde
que uma jurisdicdo constitucional que respeite a coeréncia e a integridade do direito tem muito mais
condicOes de garantir a democracia do que decisdes pragmaticas ou ativistas, que distorcem o texto
constitucional em nome de valores subjetivos. A insisténcia de Streck (2016) contra o uso de argumen-
tos metajuridicos é uma defesa contra o decisionismo e o enfraquecimento democratico. Para ele, o
Judicidrio ndo faz leis, mas aplica aquelas ja aprovadas democraticamente, respeitando os limites de sua
competéncia (Streck, 2020).

Esse debate se torna ainda mais relevante no contexto digital, onde o uso de sistemas de inteligén-
cia artificial no Judicidrio pode ampliar o risco de decisGes automatizadas, desprovidas da sensibilidade
hermenéutica necessaria para interpretar adequadamente a Constituicdo Federal brasileira. Compreen-
de-se que o uso de IA ndo pode ser um pretexto para substituir o papel do intérprete humano, cuja
funcdo é essencial para garantir que as decisdes judiciais reflitam os valores e principios constitucionais
(Streck, 2020; 2023b).




A preservacao da democracia, segundo Streck (2016), depende da limitagdo estrita dos poderes
publicos pelo texto constitucional e pelos principios republicanos, como a separacado de poderes e o Es-
tado de Direito. Esses limites sdo fundamentais para prevenir abusos de poder e garantir que o Judiciario
atue com moderacdo e equilibrio, evitando interferéncias excessivas nos processos legislativos e execu-
tivos, e assegurando que o poder continue sendo exercido sob escrutinio democratico (Streck, 2020).

Portanto, Streck (2016) instiga a reflexao sobre o papel do Direito Constitucional na construgao de
uma sociedade democratica e justa. A hermenéutica constitucional, guiada pelos principios democrati-
cos, ndo soO protege os direitos fundamentais, mas também assegura que as decisOes judiciais estejam
em harmonia com os valores da justica social e os direitos consagrados na Constituicao Federal de 1988.
Ao criticar o ativismo judicial e a expansado excessiva do poder do Judiciario, Streck (2016) reafirma a
importancia de uma interpretagdo cuidadosa e fiel ao texto constitucional como forma de fortalecer a

democracia e proteger o Estado de Direito.

A Critica a automacao do judiciario e os desafios da inteligéncia artificial na interpreta-

¢ao constitucional

Com o advento de tecnologias avangadas, como a inteligéncia artificial, o Judiciario tem enfren-
tado novos desafios. O uso de sistemas automatizados para analisar e decidir casos esta em crescente
expansdo, com a promessa de maior eficiéncia e celeridade. No entanto, Lenio Streck (2020; 2023a)
alerta para os perigos dessa automagdo no campo da interpretagdo constitucional. Em seus escritos,
Streck (2020; 2023a; 2023b) critica severamente a ideia de que algoritmos possam substituir o trabalho
humano na interpretagao das normas constitucionais, especialmente em questdes que demandam sen-
sibilidade juridica e compreensdo dos principios democraticos e dos direitos fundamentais.

Para Streck (2023a), a introdugdo de IA no Judiciario pode resultar em um decisionismo automa-
tizado, onde as decisGes sdo tomadas com base em padrbes estatisticos e previsdes algoritmicas, sem a
devida consideracdao hermenéutica que envolve a interpretacdo do texto constitucional. Ele argumenta
que, apesar das promessas de eficiéncia, a IA ndo possui a capacidade de compreender a complexidade
do Direito ou de lidar com as nuances historicas e sociais que influenciam a interpretacdo das leis. Assim,
qualquer tentativa de delegar decisOes constitucionais a sistemas automatizados representa uma amea-
¢a a integridade do processo juridico e ao papel do intérprete humano.

Esse cenario, segundo Streck (2020), pode levar a um perigoso afastamento do texto constitucio-
nal e dos principios que garantem a estabilidade democratica, uma vez que as decisGes automatizadas
tendem a se distanciar das necessidades reais da sociedade e da justica. Para ele, é essencial que a in-
terpretacdo constitucional continue sendo uma tarefa humana, enraizada na historia, tradicdo e valores
democraticos. Apenas o intérprete humano, com sua capacidade critica e reflexiva, pode garantir que o

texto constitucional seja aplicado de maneira coerente e fiel aos seus principios fundamentais.




Consideragoes finais

As reflexdes de Lenio Streck sobre a hermenéutica constitucional e a preservacdo da democracia
fornecem uma analise critica do impacto que a interpretacdo juridica pode ter sobre o equilibrio demo-
cratico de uma nagdo. Ao destacar a importancia da integridade textual e de uma interpretacdo cuida-
dosa da Constituicdo, Streck reforca os alicerces do Estado de Direito e promove a protec¢do dos direitos
fundamentais e a justica social.

Para Streck, a interpretagdo constitucional deve ser orientada por principios sélidos, evitando fle-
xibilizagGes que possam comprometer a seguranca juridica e distorcer o sentido original das normas. Em
tempos de rapidas transformagdes tecnoldgicas, como a automacgdo no Judicidrio e o uso de inteligéncia
artificial, a sua énfase no papel do intérprete humano é ainda mais crucial para garantir que as decisGes
judiciais permanecam ancoradas nos valores constitucionais e na protecdo dos direitos.

Além disso, ele critica fortemente qualquer forma de ativismo judicial que desvirtue o papel do
Judicidrio, interferindo indevidamente na vontade popular e na harmonia entre os poderes. A instru-
mentalizagdo da interpretagdo constitucional para fins que ndo sirvam a democracia deve ser combatida,
colocando sempre os direitos humanos e os principios constitucionais no centro das decisdes juridicas.

Conclui-se que a abordagem de Lenio Streck é essencial para promover uma hermenéutica consti-
tucional que respeite a coeréncia e a integridade do direito. Apenas com uma interpretagdo que preserve
esses valores fundamentais é possivel fortalecer a democracia e assegurar que o Estado de Direito atue

em conformidade com seus principios.
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LITIGIOS CLIMATICOS: O DIREITO E A PROTEGAO DO MEIO AMBIENTE

Leonardo Matheus Barnabé Batista®
Raabe de Souza da Cruz?

Introdugao

As mudangas climaticas tém se consolidado como um dos maiores desafios globais deste século,
afetando ndo apenas os ecossistemas, mas também as dindamicas sociais, politicas e econémicas dos
paises. No Brasil, um pais com vasta biodiversidade e recursos naturais, os impactos das alteragdes cli-
maticas tornam-se ainda mais evidentes, exigindo a¢des imediatas e concretas. Nesse contexto, o Direito
tem emergido como um importante aliado na prote¢ao do meio ambiente, especialmente por meio dos
litigios climaticos.

Os litigios climaticos representam uma estratégia judicial que busca responsabilizar governos, em-
presas e outros atores pelas suas agdes ou omissdes que contribuem para a degradacdao ambiental e o
agravamento das mudancas climaticas. Essas a¢des judiciais tém desempenhado um papel relevante na
efetivacdo de politicas publicas ambientais, bem como na promogdo de uma maior conscientizacdo sobre
a necessidade de a¢Bes urgentes para mitigar os impactos das mudangas climaticas.

O Poder Judiciario brasileiro, amparado pelo artigo 225 da Constituicdo Federal, que assegura o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, tem se tornado uma arena crucial para a defesa
desses direitos (Brasil, 1988). No entanto, a aplicagdo pratica dos litigios climaticos no Brasil ainda en-
frenta diversos desafios, como a auséncia de regulamentagdes especificas, a complexidade dos casos e a
resisténcia de grandes corporagdes e drgaos publicos.

Diante disso, este artigo busca explorar o conceito de litigancia climatica, analisar o papel do Judi-
cidrio na prote¢do ambiental no Brasil e discutir como os casos internacionais exemplares podem forne-
cer diretrizes e influenciar o desenvolvimento dessa area no pais. A analise se concentra nos desafios e
nas perspectivas futuras da litigancia climatica, destacando a importancia do Direito como instrumento

de mudanca e prote¢do ambiental em um contexto de crise climatica.

Litigios climaticos: conceitos e contexto global

Nos ultimos tempos, tratados internacionais, constituicGes, legislacdes e politicas tém abordado
as mudancas climaticas como um desafio crucial, exigindo cortes especificos nas emissdes de gases es-
tufa e agOes imediatas para adaptar-se e proteger o meio ambiente e a economia. Esse contexto norma-

tivo, aliado a uma crescente jurisprudéncia, tem gerado direitos e deveres que transcendem o Direito
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Ambiental, pressionando governos e entidades privadas a cumprir metas climaticas. Os litigios climaticos
buscam forcar agdes dos poderes Legislativo, Executivo e entidades privadas, com base em decisoes ju-
diciais que promovam a transicdo para energias renovaveis, adotem medidas de precaucdo e prevencgao,
evitando desastres ambientais e promovendo o desenvolvimento sustentdvel. Essas a¢des legais preen-
chem lacunas legislativas e corrigem falhas administrativas, impulsionando a responsabilidade ambiental
e social (Wedy, 2018).

Edis Milaré (2015) aponta que a problematica global do meio ambiente estd diretamente
relacionada a sustentabilidade. O autor ressalta que, em diversos contextos, desde os lares até as
decisdes globais sobre o futuro do planeta, a preocupacdo central é como garantir a sobrevivéncia e
o desenvolvimento sustentdvel da humanidade. Milaré (2015) sugere que a incerteza em relacdo aos
recursos disponiveis e as condi¢des necessdrias para o desenvolvimento futuro reflete o fim de uma era
de certezas, impondo questionamentos profundos sobre a continuidade da vida e do progresso humano.

No livro Justica Climdtica, Mary Robinson (2021), compartilha a histéria do nascimento de seu
primeiro neto, refletindo sobre a situagdo futura em 2050, quando ele terd 47 anos e conviverd com uma
populacdo global estimada em 9 bilhdes de pessoas, todas lutando por recursos essenciais como comida,
agua e abrigo. Como seria esse mundo se, naquela época, em 2003, os efeitos da dependéncia global de
combustiveis fésseis ja fossem sentidos?

Conforme Wedy (2021) menciona em sua obra, a Dra. Inger Andersen, Diretora Executiva da Uni-
ted Nations Environment Programme (UNEP), salienta que os impactos das mudancas climdticas supe-
rardo, de maneira significativa, os efeitos devastadores da pandemia global de coronavirus. Ela observa
que houve um aumento acelerado nos litigios climaticos em todo o mundo, com o nimero de casos pra-
ticamente dobrando entre 2017 e 2020. Ainda, Wedy (2021) pontua, a Dra. Inger Andersen, afirma que
esse crescimento nos litigios estd impulsionando mudangas importantes nas estratégias de mitigacdo e
adaptacdo as mudancgas climaticas.

Nota-se que os textos de Milaré (2015), Robinson (2021) e Wedy (2021) convergem em destacar
a importancia do contexto normativo na luta contra as mudangas climdticas. Milaré (2015) enfatiza a
necessidade de sustentabilidade e busca por solugdes para garantir a sobrevivéncia da humanidade em
um planeta em constante transformagdo. Robinson (2021) reflete sobre o futuro em 2050, questionando
como serd o mundo se as medidas para combater as mudancas climaticas ndo forem tomadas. J4 Wedy
(2021) destaca a pontuagdo da Dra. Inger Andersen em relacdo ao aumento dos litigios climaticos, evi-
denciando o papel da Litigancia Climatica como instrumento para pressionar por mudangas.

Segundo Markell e Ruhl (2012), o termo “litigancia climatica” é reservado para casos que tratam
explicitamente das mudangas climaticas e buscam decisdes que abordem direta ou expressamente ques-
tdes, fatos ou normas juridicas relacionadas aos causadores ou impactos das mudancas climaticas. Em
outras palavras, esses casos tém como foco central as questdes ambientais e juridicas ligadas as mudan-
¢as climaticas.

" Peel e Osofsky (2015) contestam a abordagem restritiva de Markell e Ruhl (2012), argumentando
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jetivo principal a mitigacdo ou adapta¢do as mudancas climaticas, possuem o potencial de gerar efeitos
nesse sentido.

A perspectiva apresentada por Peel e Osofsky (2015) acrescenta a litigancia climatica uma abor-
dagem estratégica. Ou seja, defendem que os litigios relacionados as mudancas climaticas devem ser
analisados principalmente em rela¢do aos resultados almejados.

Dessa maneira, compreende-se que os casos de litigdncia climatica englobam uma variedade de
questdes relacionadas a diminuigdo dos gases de efeito estufa (conhecida como mitigacdo), a reducdo da
vulnerabilidade aos impactos das mudancas climaticas (adaptagdo), a compensagdo por danos causados
pelas mudancas climdticas (reparagdo ou perdas e danos) e a avaliagdo e administracdo dos riscos clima-
ticos (riscos) (Setzer; Byrnes, 2020; Stezer; Cunha; Fabri, 2019).

A litigancia climatica pode ser dividida em quatro categorias principais: mitigacdo, adaptacao, re-
paracdo de danos e administracdo de riscos. Essas a¢des nao apenas buscam impor uma responsabili-
dade legal, mas também promover politicas publicas eficazes que contribuam para a protecdo do meio
ambiente e dos direitos humanos. Casos judiciais como Urgenda vs. Holanda e Leghari vs. Paquistdo sao
exemplos de como os tribunais tém sido utilizados para for¢ar governos a tomar medidas concretas para

combater as mudangas climaticas e proteger os direitos fundamentais das populagdes afetadas.

O direito constitucional de acesso ao meio ambiente sadio

E pertinente elucidar os direitos fundamentais, os quais representam o alicerce essencial
da existéncia humana. Embora alguns os concebam como absolutos, hd um consenso de que, na
pratica, sua aplicacdo ndo é absoluta, mas sim flexivel, operando em um equilibrio dindmico onde, em
determinadas circunstancias, alguns direitos podem prevalecer sobre outros. Estes direitos primordiais
sdo amplamente reverenciados no ordenamento juridico, embora a Constituicdo Federal possa impor
restricdes com base em outros valores. Sdo os direitos fundamentais que, enquanto pilares da existéncia
humana, consagram a dignidade da pessoa humana e sustentam a edificagdo de uma sociedade justa e
democratica, sendo prerrogativas inerentes a todo individuo, independentemente de raca, género, na-
cionalidade ou crenca (Brasil, 1988).

As garantias fundamentais apresentam diversas caracteristicas, incluindo a sua historicidade, in-
disponibilidade e constitucionalizagdo. A historicidade refere-se a evolugdo ao longo da histéria na cons-
trucdo desses direitos fundamentais, enquanto a indisponibilidade (também conhecida como inalienabi-
lidade) esta relacionada, segundo Gilmar Mendes e Paulo Branco (2022), a protecdo da vida bioldgica. Ja
a constitucionalizagdo diz respeito a inclusdo do direito fundamental em uma ordem juridica especifica,
lembrando que no Brasil os direitos fundamentais sdo também considerados direitos constitucionais.

A consagrac¢do do direito a um meio ambiente saudavel como um direito fundamental para os
seres humanos teve inicio com a Declara¢do de Estocolmo (ONU, 1972), tal fato representou um marco
histérico na luta pela protecdo ambiental e na consagracdo do direito fundamental ao meio ambiente
sadio. Essa declaracdo, assinada por 113 paises, incluindo o Brasil, foi o primeiro grande tratado interna-

cional a abordar de forma abrangente as questées ambientais.




Herman Benjamin (2004), ao escrever sobre o meio ambiente na Constituicao Federal de 1988,
constatou que a doutrina de forma geral reconhece a existéncia de um direito fundamental ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado, especialmente nos paises que modificaram suas Constituicdes apos
a Conferéncia de Estocolmo de 1972.

Quanto as responsabilidades do Estado Brasileiro na protecdo dos direitos fundamentais, a con-
sagracdo do meio ambiente ocorre primordialmente através do texto da Constituicdo Federal de 1988.
Através de diversos artigos e principios, a Carta Magna reconhece a importancia da prote¢do ambiental
e dos direitos das futuras geragdes, abrindo caminho para o desenvolvimento da litigancia climatica no
pais.

O art. 225 da Constituicdo Federal estabelece os principios e normas fundamentais para a prote-
¢ao do meio ambiente no Brasil. Reconhece o meio ambiente ecologicamente equilibrado como bem
de uso comum do povo e direito fundamental, determina que tanto o Estado quanto a sociedade tém
o dever de proteger a ecologia, manter o meio ambiente em condigbes propicias a vida humana e pro-
mover o uso racional dos recursos naturais. Além disso, prevé a possibilidade de limitagdo do direito de
propriedade urbana em prol do bem-estar social e da prote¢do ambiental, garantindo o acesso a justica
ambiental para todos (Brasil, 1988).

Milaré (1999) compreende que o direito de todas as pessoas protege o meio ambiente. A quali-
dade de vida das pessoas estd intrinsecamente ligada a um ambiente de qualidade e ecologicamente
equilibrado em todas as suas formas. Essa visao entre antropocentrismo e biocentrismo na Constituicdo
Federal é refletida nos paragrafos e incisos do artigo 225, que destacam o dever do poder publico em
garantir a efetividade do direito ao meio ambiente, incluindo a preservagao da fauna e da flora. Isso
abrange a protecdo de atividades que possam ameacar espécies em perigo de extingdo ou que depen-
dam delas. A base da proteg¢do dos animais contra a crueldade é fundamentada na bioética (Brasil, 1988).

A respeito da transindividualidade do meio ambiente, é possivel adotar a descricdo de Paulo Af-
fonso Leme Machado (2024), o direito ao meio ambiente é de todos, sendo assim, 0 meio ambiente
entra na categoria do interesse coletivo, ndo se limitando a uma pessoa especifica, mas expandindo-se
para uma comunidade sem definicdo (Machado, 2024).

Segundo Milaré (2015), a protecdo ao meio ambiente é essencial para garantir outro valor funda-
mental, que é o direito a vida. Dessa forma, o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado
torna-se indispensavel para preservar as condigdes ecoldgicas que sustentam a vida humana.

No que se refere a deveres fundamentais de ndo degradacdo ao meio ambiente se configuram
como pilares basilares para a construcdo de uma sociedade justa, equilibrada e sustentavel. Consagrados
na Constituicdo Federal de 1988, esses deveres impdem a todos, individuos, empresas e Estado, a res-
ponsabilidade de proteger o meio ambiente e evitar sua degradacdo (Brasil, 1988).

Em relacdo a prote¢do de biomas ou ecossistemas especificos, o pardgrafo §42 do artigo 225 da
Constituicdo detalha com precisdo a responsabilidade exigida do Poder Publico. Esse paragrafo estipula a

necessidade de sistemas e mecanismos de protecdo que ndo apenas garantam o direito fundamental em

questdo, mas também cumpram o papel do Estado como um vigilante protetor.




Mais do que a mera protegao ambiental, este direito fundamental abrange diversos aspectos, des-

de a preservacdo dos recursos naturais até a promogao da salde publica e da qualidade de vida.

Raizes e revolugao: da década de 1970 a COP 28

Em 1972, um estudo pioneiro realizado por Dennis Meadows e sua equipe no Massachusetts Ins-
titute of Technology (MIT), sob o patrocinio do Clube de Roma, langou um alerta crucial a humanidade:
os limites do crescimento. O estudo conduzido por Meadows et al. (1972) apresentou uma conclusdo
alarmante: a sociedade industrial da época ja estava pressionando os limites ecoldgicos do planeta. Se-
gundo os autores, se as tendéncias de crescimento populacional, industrializa¢do, poluicdo, producdo
de alimentos e exploracdo de recursos naturais permanecessem inalteradas, o planeta alcancaria seus
limites ecoldgicos em poucas décadas. Esse cenario, projetado para ocorrer entre 200 e 300 anos, resul-
taria em um colapso sistémico, com consequéncias devastadoras para a humanidade e os ecossistemas.

Em outras palavras, o livro soava um alerta: a sociedade estava em uma trajetdria insustentdvel,
consumindo recursos e gerando residuos a taxas que a Terra ndo podia suportar. Se nada fosse feito para
mudar esse curso, as consequéncias seriam graves, com impactos em diversas areas, desde a seguranca
alimentar até a saude publica.

Na década de 1970, as discussOes sobre preservacdo e desenvolvimento foram evidenciadas pelo
conflito entre paises desenvolvidos e subdesenvolvidos. Enquanto os paises desenvolvidos defendiam a
preservacdo dos recursos naturais para evitar desastres futuros, os paises subdesenvolvidos estavam en-
frentando pobreza e suas consequéncias, buscando no rapido desenvolvimento econd6mico uma solugdo
para esses problemas.

0 Brasil foi um dos paises em desenvolvimento que se opds estoicamente a preservagdo do meio
ambiente. Apoiando a ideia de que ndo seria possivel alcancar o desenvolvimento sem gerar poluicdo, os
representantes brasileiros argumentavam que a reducdo da poluicdo resultaria em uma diminuigdo do
PIB (Tannous; Garcia, 2008).

Apesar do confronto, a conferéncia produziu a Declaracdo sobre o Meio Ambiente Humano, uma
declaracdo de principios de comportamento e responsabilidade que deveriam governar as decisdes con-
cernentes a questdes ambientais (Tannous; Garcia, 2008).

Esses eventos aumentaram a conscientizacdo sobre a degradagdo do meio ambiente e as mudan-
¢as climaticas em todo o mundo, levando a ONU a estabelecer, ainda em 1972, o Programa das Nacdes
Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), que se tornou a principal autoridade global em questdes am-
bientais.

As propostas do Clube de Roma defendiam que para atingir uma estabilidade econdmica e am-
biental, era necessario considerar medidas como a contengdo do crescimento populacional global e in-
dustrial, reconhecendo a finitude dos recursos disponiveis e favorecendo uma abordagem direcionada
ao controle demografico. O industrial italiano Aurelio Peccei e o cientista escocés Alexander King foram

os principais idealizadores do Clube de Roma. Ambos reconheciam a necessidade de uma abordagem

holistica e interdisciplinar para compreender os desafios complexos que a humanidade enfrentava.




O objetivo central do Clube de Roma era estimular o debate sobre os limites do crescimento e as
consequéncias de longo prazo das atividades humanas no meio ambiente. Através de pesquisas, analises
e publicagdes influentes, o grupo buscava sensibilizar lideres mundiais, tomadores de decisdo e o publico
em geral para a necessidade de uma mudanca radical de paradigma.

Como uma forma de tentar responder aos questionamentos, pressdes e reinvindica¢des de dife-
rentes segmentos da sociedade dos diferentes paises, pds publicacdo do relatério do Clube de Roma, a
partir de uma proposta do Governo da Suécia é realizada na cidade de Estocolmo, na prépria Suécia, em
1972, uma Conferéncia Mundial sobre o Meio Ambiente Humano, congregando politicos, especialistas,
liderancas de governos, representantes da sociedade civil e da ONU - de variadas tendéncias de visdes
sobre as questdes ambientais: preservacionistas, conservacionistas, catastrofistas, alarmistas, radicais,
etc (De Avila, 1975).

De forma simples, foi dada a largada no debate global sobre como os fatores econémicos afetam
a populagdo mundial em niveis ambientais (De Avila, 1975).

Nesse mesmo ano, as Nagdes Unidas, estimuladas pelas discussdes iniciadas pelo Clube de Roma,
decidiram realizar a Conferéncia Ambiental das Na¢des Unidas em Estocolmo, também conhecida como
Conferéncia de Estocolmo. Essa foi a primeira reunido de lideres nacionais a discutir ciéncia climatica,
crise ambiental e a importancia da protec¢do do clima (ONU, 1972).

Assim, a década de 1970 foi marcada por um intenso debate entre paises desenvolvidos e em
desenvolvimento sobre preservacdo ambiental e desenvolvimento econémico. Essa ramificagdo, muitas
vezes caracterizada como antagonismo, exp0ds as profundas diferencas nas prioridades e necessidades
de cada grupo de paises.

E importante ressaltar que a partir da Conferéncia de Estocolmo, o meio ambiente passou a ser
considerado pela primeira vez nos estudos de viabilidade de projetos que poderiam causar polui¢do
ou degradagdo ambiental. Isso se tornou uma exigéncia de organismos multilaterais de financiamento,
como o Banco Mundial e o Banco Interamericano de Desenvolvimento, destacando a importancia central
que as questdes ambientais assumiram durante a década de 70 (Tannous; Garcia, 2008, p. 186).

Apds o intenso debate global sobre a questdo climatica, ficou claro a importancia de listar as
perspectivas e propostas das nagdes sobre o assunto. Como resultado, a ONU estabeleceu uma agenda
global para a realizacdo de conferéncias com uma variedade de temas relacionados ao meio ambiente e
a crise climatica.

Em 1983, o Secretdrio-Geral da ONU convidou a reconhecida especialista em saude publica, Gro
Harlem Brundtland, para liderar a Comissdao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Esta
Comissao foi criada com o objetivo de examinar e discutir os avangos alcangados durante uma década
apds a Conferéncia de Estocolmo. O resultado dos esforgos da “Comissao Brundtland” resultou na pu-
blicagdo do relatdrio “Nosso Futuro Comum”, em 1987, que introduziu o conceito de desenvolvimento
sustentdvel no mundo. Este relatério teve um papel crucial ao colocar questdes diretamente ligadas ao

" desenvolvimento sustentdvel na agenda politica dos paises membros das Na¢des Unidas (ONU, 1987).

. A crescente politizagdo das questdes relacionadas as mudancas climaticas destacou a necessidade =

o — critica de uma fonte oficial global confidvel para pesquisa e dados. Buscando uma maior uniformidade —




e disponibilidade de informagdes sobre o tema, o Programa das Nag¢des Unidas para o Meio Ambiente
(PNUMA) desempenha um papel crucial ao acessar e disseminar essas informagdes. Em 1988, em cola-
borag¢do com a Organizacdo Meteoroldgica Mundial (OMM), foi estabelecido o Painel Intergovernamen-
tal sobre Mudangas Climaticas (IPCC). O IPCC é encarregado de produzir relatérios anuais abordando
aspectos especificos das mudancas climaticas, como o aumento do nivel do mar e da temperatura global,
fornecendo uma base de dados global essencial para orientar as agoes dos lideres mundiais e auxiliar na
reducdo das emissdes de CO2 na atmosfera (IPCC, 1988).

Passado mais de uma década do Encontro que originou o Relatdrio Brundtland, em 1992, foi rea-
lizada na cidade do Rio de Janeiro a Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o Meio Ambiente e o De-
senvolvimento (CNUMAD), ou como ficou mais conhecida “Cupula da Terra” ou “ECO-92”, o encontro
tinha como objetivos principais: examinar a situagdao ambiental mundial desde 1972 e suas relagdes
com desenvolvimento vigente; definir formas de transferéncia de tecnologias ndo-poluentes aos paises
subdesenvolvidos; criar e avaliar estratégias nacionais e internacionais para incorporagdo de critérios
ambientais ao processo de desenvolvimento e prever um sistema de cooperagao internacional para pre-
venir ameagas ambientais e prestar socorro em casos emergenciais (Tannous; Garcia, 2008, p 188-189).

Esses objetivos foram essenciais para tragar diretrizes e planos de a¢do ambiental internacional
para o século XXI, visando a promogado de um desenvolvimento sustentavel que conciliasse o progresso
econdmico com a preservacao do meio ambiente.

Como resultado dessa conferéncia, surgiu a Agenda 21, um documento abrangente que repre-
senta um plano de ac¢do elaborado pelas Nag¢des Unidas. Seu propdsito é desafiar o modelo atual de
desenvolvimento insustentdvel, direcionando o crescimento econémico para atividades que promovam
a preservac¢ao e a renovag¢ao dos recursos ambientais. Esse plano estabelece uma nova abordagem na
qual o crescimento e o desenvolvimento estdo intrinsecamente ligados ao ambiente, ampliando assim a
aplicagdo do conceito de desenvolvimento sustentavel. A Agenda 21 representa a maior tentativa ja feita
de direcionar a humanidade para um novo modelo de crescimento no século XXI, baseado na sincronia
entre sustentabilidade ambiental, social e econdmica. (Sdo Paulo, 2020).

Em 1992, a Assembleia Geral da ONU criou a comissdo para o desenvolvimento sustentdvel como
uma unidade operacional do conselho econdmico, com o objetivo de firmar os objetivos da Agenda 21.

Ainda no contexto da EC0O-92, como forma de responder internacionalmente as mudangas do
clima, foi criada a Convengdo Quadro das Nag¢des Unidas sobre a Mudanga do Clima (UNFCCC), adotada
na sede das Nagoes Unidas em Nova York em 1992. A convencgdo tem o objetivo de reduzir as emissoes
de gases de efeito estufa. Por ser uma convengao ampla, requer regulamentagdo executiva, por isso foi
criado o drgdo principal da convencdo, a Conferéncia das Partes (COP).

O Artigo 7° da COP, estabelece que a Conferéncia das Partes deve se responsabilizar em monitorar
frequentemente, a implementacdo da prépria convencado e de qualquer instrumento legal que possa ser
aderido pela conferéncia. Ademais, conforme seu mandato, a Conferéncia das Partes tem que tomar as
decisGes para promover a eficiéncia da implementac¢do da convencgao.

No Brasil, a Convengao-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanga do Clima, foi sancionada pelo

Congresso Nacional por meio de decreto Legislativo n?. 1, de 03/02/1994, e promulgada pelo decreto n°.
2.652, de 01/07/1998.



Nos anos 1990, houve um ressurgimento notavel do foco ambiental na agenda global, como evi-
déncia pela significativa quantidade de tratado, conveng¢des e compromissos internacionais, e pela con-

sideragdo dada a questdes ambientais pelos governos locais. Novos termos, como “desenvolvimento
sustentdvel” ou “ecodesenvolvimento”, ergueram-se para de certa forma desafiar a ideia principal, em
especial em pais em desenvolvimento ou subdesenvolvidos, de que a poluicdo e a degradagdo eram
inevitaveis consequéncias do progresso econdmico. Esses termos ajudaram a superar a no¢ao de que as

preocupacdes ambientais e climaticas deveriam ser preteridas a segundo plano em prol do desenvolvi-
mento econdmico (Coelho; De Aquino; Almeida, 2006).

Cinco anos apds a criagdo da Agenda 21, a Assembleia Geral da ONU realizou uma sessdo espe-

cial com o objetivo de revisar e avaliar a sua implementacdo. Essa sessdo, conhecida como Culpula da
Terra+5, resultou em diversas conclusdes, incluindo a recomendacao de estabelecer metas obrigatdrias
(ONU, 1997).

para a reducdo das emissdes de gases de efeito estufa, principais responsdveis pelas mudangas climaticas

Essa recomendagdo indica um reconhecimento crescente da urgéncia das mudangas climdticas e
da necessidade de agdes definidas e vinculadas para enfrentar esse desafio de maneira eficaz.
Em 1997, apds intensas discussdes e negociagdes durante a 32 Conferéncia das Partes, chegou-se
a um acordo para a adogdo de um Protocolo que definia que os paises industrializados reduzissem suas
emissOes totais de gases de efeito estufa em pelo menos 5% em relagdo aos niveis de 1990, durante o
periodo entre 2008 e 2012. O acordo ficou conhecido como Protocolo de Quioto e tinha o objetivo de

estabelecer metas mais especificas, estipulando limites maximos de emissdo de GEE para todos os paises
signatarios (Coelho; De Aquino; Almeida, 2006).

Dez anos apds a Clpula da Terra, em 2002, a comunidade internacional se reuniu na Africa do Sul
para a Clpula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentédvel, também conhecida como Rio+10. Diversa-
mente das conferéncias anteriores, o encontro em Joanesburgo ndo foi focado em introduzir novas dis-

cussdes, mas sim em avaliar as conquistas, desafios e questdes emergentes desde a Rio-92. Essa cupula

foi caracterizada como um evento de implementagdo, pois reiterou o compromisso internacional de
transformar em ag¢Bes concretas as medidas discutidas em encontros anteriores.

Em 2012, uma década apds a Rio+10, ocorreu a Rio+20, uma nova Conferéncia das Nagbes Unidas
sobre Desenvolvimento Sustentavel realizada na cidade do Rio de Janeiro. Esta Conferéncia representou

o ultimo grande evento dedicado ao desenvolvimento sustentdvel. Seu principal objetivo foi renovar
0 compromisso politico com o desenvolvimento sustentavel, avaliando o progresso alcangado e iden-
tificando lacunas na implementacdo das decisdes tomadas em conferéncias anteriores. Além disso, a
Rio+20 abordou novos e emergentes temas relacionados ao desenvolvimento sustentdvel (Acnur, 2012).
Em setembro de 2015, a cidade de Paris sediou a 212 Conferéncia das Partes, também conhecida
como COP-21. Nesta reunido, todos os paises membros da ONU aceitaram estabelecer os novos Objeti-

vos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS), que sucederiam os Objetivos de Desenvolvimento do Milé-

nio (ODM), com um prazo definido para serem obtidos até 2030. Essa perspectiva é reconhecida como a
Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel (ONU, 2015).




A COP-21, ao contrario das conferéncias das partes anteriores, foi reputado pelos Estados como
justo, equilibrado, ambicioso e duradouro, tendo estabelecido obrigacdes de conduta mais coerentes
para as Partes, harmoniosas com metas de ambi¢do crescente e com rumos de economias ambiental-
mente sustentdveis (Rocha, 2016). Sem duvida, a COP-21 foi um marco significativo em relagdo aos es-
forcos para mudangas climaticas, com potencial para ter impacto duradouro.

Na COP-21, os objetivos estabelecidos foram altamente significativos e tiveram um impacto subs-
tancial nas conferéncias subsequentes. Durante a COP-22, realizada em 2016, havia uma expectativa de
continuidade na implementagao das metas estabelecidas no ano anterior. No entanto, a situagdo mudou
com a transi¢do de governo nos Estados Unidos da América, o segundo maior emissor de gases de efeito
estufa do mundo. Com a saida dos Estados Unidos das negociagOes climaticas, ocorreu uma ruptura que
gerou instabilidade e incerteza nas negociagdes, levantando sérias duvidas sobre a viabilidade de alcan-
¢ar os objetivos estabelecidos. Esta mudanga abrupta colocou uma grande interrogac¢do sobre o futuro
do acordo climatico e ressaltou a importancia da cooperacdo internacional para enfrentar o desafio das
mudangas climaticas (Braz et al., 2020).

Seguindo a tradicdo dos encontros anuais, a COP-28, realizada em Dubai, nos Emirados Arabes
Unidos, de 30 de novembro a 12 de dezembro de 2023, foi o evento mais recente das Nag¢des Unidas
focado em discutir mudancas climaticas. O tema central da conferéncia foi a implementagdo do Acordo
de Paris, com foco em limitar o aquecimento global em 1,5C°, em relagdo aos niveis pré-industriais, a fim
de evitar os piores impactos das mudancas climaticas (UNFCCC, 2023).

A 282 COP desempenhou um papel crucial na busca pela reducdo das emissdes de gases do efeito
estufa e do uso de combustiveis fosseis, principais fontes de energia da sociedade, com o objetivo de
atingir essas metas até 2030. E importante compreendermos o conceito de descarbonizaco, que se re-
fere ao processo de diminuir as emissdes de carbono na atmosfera, especialmente o Diéxido de Carbono
(CO2), por meio do uso de fontes de energia renovavel que produzem baixos niveis de emissdes. A des-
carbonizag¢do visa alcangar uma economia global com emissdes reduzidas, promovendo a harmonia cli-
matica através da transicdo energética. O problema dos combustiveis fosseis reside na emissao de gases
poluentes na atmosfera, contribuindo para o aquecimento global e aumentando as doengas respiratorias
devido a baixa qualidade do ar. Portanto, a descarbonizagdo é uma alternativa sustentavel de geracdo de
energia, com o objetivo de mitigar esses problemas (Brasil, 2024).

Devido aos eventos extremos relacionados as mudancas climaticas que o pais vem enfrentando,
muitos se interessam em melhorar a situagdo da crise climatica. O Brasil enviou a maior comitiva de
sua histdria para a Conferéncia, demonstrando interesse em solugdes eficazes contra as mudancas cli-
maticas. Entre as propostas estdo incentivos para paises que conseguirem zerar as emissdes de CO2 e
a cobranca de nagdes ricas para financiar agbes climaticas em regides mais pobres. Na COP-28, o Brasil
apresentou a Missdo 1.5, que sera detalhada na COP-30 em Belém. Essa iniciativa visa criar um pacote
de apoio para paises que desejam acelerar a transi¢cdo energética e a descarbonizacdo, mas enfrentam

e e dificuldades devido a falta de recursos ou outros fatores (Brasil, 2024).

g Em 2024, a ministra do Meio Ambiente, Marina Silva, destacou o compromisso do Brasil em limitar =
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pais, mas também aumenta as responsabilidades em todas as areas, incluindo mitiga¢do, adaptacdo e
implementacao de politicas climaticas, tornando esses objetivos inadiaveis (Brasil, 2024).

Em suma, a 282 COP foi crucial para impulsionar a reduc¢ao das emissoes de gases do efeito estufa
e promover a transicdo para energias renovaveis, com metas ambiciosas para 2030. A descarboniza¢do
é essencial para diminuir as emissdes de CO2 e mitigar os efeitos do aquecimento global e da poluicdo.
O Brasil, enfrentando eventos climaticos extremos, enviou sua maior comitiva e prop6s a Missdo 1.5
como uma iniciativa para apoiar paises na transicdo energética. A ministra do Meio Ambiente, Marina
Silva, reafirmou o compromisso de limitar o aquecimento global a 1,5°C. E vital que os grandes emissores
reconhegam sua responsabilidade histdrica e ajudem os paises mais vulneraveis, promovendo justica

climdtica e solidariedade para um futuro sustentavel.

A preservagao do meio ambiente e a litigancia climatica no estado brasileiro

0 Brasil, sendo o pais que abriga a maior floresta tropical do planeta, a Amazonia, enfrenta de-
safios socioambientais que exigem solucdes urgentes. Entre eles, destacam-se as mudangas climaticas,
o desmatamento ilegal, a poluicdo e a degradacdo dos recursos naturais, que afetam diretamente a
biodiversidade e os povos indigenas, além de ameacarem o futuro do pais. Nesse contexto, a litigancia
climatica surge como um importante instrumento juridico para defender o meio ambiente e garantir a
aplicacdo efetiva das leis ambientais.

A base juridica para a litigdncia climatica no Brasil ndo se restringe as normas ambientais e clima-
ticas. Ela também abrange os direitos humanos e sociais difusos, uma vez que as mudangas climaticas
tém impactos significativos sobre essas areas. De acordo com Carvalho e Barbosa (2019), a inacdo dos
governos no controle das emissdes de gases de efeito estufa constitui uma ameaca ao bem-estar da
sociedade, destacando o papel essencial da legislacdo como ferramenta de enfrentamento desse desa-
fio. Ele aponta que a omissdo governamental pode agravar os efeitos nocivos das mudancas climaticas,
comprometendo a protecdo ambiental e o desenvolvimento sustentavel.

Délton Winter de Carvalho (2022) oferece uma andlise da Lei de Mudancas Climaticas, descreven-
do-a como um sistema juridico tridimensional que opera nos niveis internacional, transnacional e nacio-
nal. Ele ressalta que essa legislacdo reflete a complexidade da resposta juridica necessaria para enfrentar
os desafios climaticos globais. O Brasil, como signatdrio de diversos acordos internacionais sobre o clima,
também deve alinhar suas politicas internas com os compromissos assumidos internacionalmente.

Por sua vez, Juvéncio Borges da Silva (2011) destaca a relevancia da legislacdo e dos mecanismos
processuais na defesa dos direitos coletivos e difusos, especialmente no campo ambiental. Ele observa
que a transindividualizagdo dos direitos ambientais permite uma maior eficacia na protecdo desses inte-
resses, fortalecendo o papel da coletividade nas acdes judiciais que visam proteger o meio ambiente. O
autor também salienta que, no contexto brasileiro, hd uma crescente atencdo legislativa e judicial para a

protecdo dos direitos ambientais, o que reforca a importancia da litigdncia climdtica como um mecanis-

mo estratégico.




Dano ambiental coletivo e individual

No Brasil, o dano ambiental € amplamente reconhecido pela legislagdo e pela jurisprudéncia como
um prejuizo causado ao meio ambiente em decorréncia de atividades humanas, sejam elas intencionais
ou negligentes. Sirvinskas (2011 p. 249) define o dano ambiental como “toda agressdo contra o meio
ambiente causada por atividade econ6mica potencialmente poluidora”. Esse tipo de dano pode afetar
diretamente o meio ambiente, enquanto bem coletivo, e indiretamente as pessoas que dependem desse
ecossistema.

Milaré (2015) complementa essa analise ao afirmar que os danos ambientais tém tanto efeitos di-
retos quanto indiretos, uma vez que afetam o meio ambiente como um bem juridico autonomo e indivi-
sivel. Ele enfatiza que a protecdo juridica deve ser compreensiva e levar em conta a magnitude dos danos
ambientais, que podem comprometer a sobrevivéncia e a qualidade de vida de comunidades inteiras.

Leite e Ayala (2019) abordam a distingdo entre dano ambiental coletivo e individual, destacando
que o dano ambiental coletivo afeta 0 meio ambiente como um todo, sendo considerado um “macro-
bem” de interesse da coletividade. Eles também argumentam que os danos ambientais, ao afetarem
indiretamente individuos, podem gerar a¢des individuais de reparacdo, o que demonstra a complexidade
da questdo ambiental e a necessidade de mecanismos processuais adequados para tratar de ambos os
tipos de dano.

A autonomia entre danos individuais e coletivos foi reconhecida pelos tribunais brasileiros ha dé-
cadas. Um exemplo disso é uma decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP), concluiu: mesmo que
uma empresa tenha indenizado alguns proprietarios, isso ndo eximia sua responsabilidade pelos danos
ambientais coletivos causados. O entendimento de que o meio ambiente é um bem coletivo reflete a
importancia da responsabilidade ambiental, que transcende os interesses individuais e atinge toda a
sociedade.

Tipos de agoes judiciais para um litigio climatico

A litigdncia climdtica no Brasil pode se manifestar por meio de diferentes tipos de ag¢bes judiciais,
dependendo dos direitos e interesses envolvidos. A A¢do Civil Publica (Lei n2 7.347/1985) é o principal
instrumento utilizado para proteger direitos difusos e coletivos, sendo amplamente empregada em ca-
sos de danos ambientais. Essa acdo permite que o Ministério Publico, associa¢Ges e outros legitimados
busquem a reparacdo de danos ambientais e a responsabilizacdo de agentes causadores de degradacao.

Outra importante ferramenta processual é a A¢do Popular (Lei n2. 4.717/1965), que pode ser utili-
zada por qualquer cidadao para contestar atos lesivos ao meio ambiente praticados por agentes publicos
ou privados. O Mandado de Seguranca Coletivo, previsto na Constituicdo de 1988, também é um recurso
relevante, especialmente quando ha violagdo de direitos difusos e coletivos relacionados ao meio am-
biente.

Por fim, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), regulamentada pela Lei
n2.9.882/1999, é um meio processual eficaz para garantir a protecdo de direitos fundamentais, incluindo

0 meio ambiente, quando hd controvérsias sobre a constitucionalidade de leis ou atos administrativos




que afetam negativamente o clima. A utilizacdo desses instrumentos mostra que o Poder Judicidrio tem
a sua disposicdo uma vasta gama de recursos para enfrentar os desafios das mudancas climaticas e pro-
mover a justica ambiental.

Anadlise de casos internacionais exemplares de litigancia climatica aplicaveis ao sistema

juridico brasileiro

Apos analisar o panorama da litigancia climatica no Brasil e no mundo, e discutir as possibilidades
juridico-processuais para os litigantes brasileiros, este capitulo realiza uma comparagdo estratégica com
dois casos paradigmaticos de litigios climaticos internacionais: Urgenda vs. Holanda e Leghari vs. Paquis-
tdo. Ambos sdo amplamente reconhecidos por sua repercussdo social, académica e juridica, e oferecem

insights valiosos sobre como o sistema juridico brasileiro pode se beneficiar de abordagens semelhantes.

Casos internacionais

A escolha de uma estratégia eficaz em disputas climaticas é essencial, principalmente em paises
como o Brasil, onde a litigancia climatica esta em fase inicial de desenvolvimento. Os casos Urgenda vs.
Holanda e Leghari vs. Paquistdo ilustram como abordagens inovadoras podem ser adaptadas ao contex-
to brasileiro, promovendo a responsabilidade do Estado em relagdo a mitigacdo das mudancas climaticas
e a protecdo de direitos fundamentais.

Urgenda vs. Holanda

A decisdo do Tribunal Distrital de Haia, em 2015, no caso Urgenda vs. Holanda, foi um marco na
justica climatica global. A acdo, movida pela Fundagdo Urgenda contra o governo holandés, exigia que
o Estado tomasse medidas mais agressivas para reduzir as emissdes de Gases de Efeito Estufa (GEE). O
Tribunal decidiu que o governo era legalmente obrigado a aumentar suas metas de redu¢ao de emissdes
para 25% até 2020, em comparagdo com os niveis de 1990. Essa decisdo foi confirmada pela Suprema
Corte em 2019, estabelecendo um precedente mundial ao reconhecer a obrigacdo do Estado de prevenir
as mudangas climaticas com base em analises cientificas e em direitos fundamentais (Cox, 2016).

O caso utilizou relatérios do Painel Intergovernamental sobre Mudangas Climaticas (IPCC), que
evidenciavam os impactos negativos das emissdes de GEE, demonstrando que os compromissos climati-
cos da Holanda eram insuficientes para mitigar esses impactos de maneira eficaz. Essa decisdo histdrica
provou que até mesmo paises com contribuicdes relativamente pequenas para as emissdes globais tém a
responsabilidade de adotar medidas preventivas significativas. O efeito Urgenda abriu caminho para que
acoes climaticas semelhantes fossem movidas em outros paises, estabelecendo um nexo causal entre as
politicas governamentais e o aquecimento global (Tabau; Cournil, 2020).

A relevancia desse caso para o Brasil reside na possibilidade de adotar a mesma argumentagdo em

acoes judiciais climaticas. O Brasil, como signatério do Acordo de Paris e detentor de grande biodiversi-




dade, possui um dever legal e moral de garantir politicas ambientais adequadas que limitem as emissdes
de GEE. O caso Urgenda demonstra que o Judicidrio pode ser utilizado como ferramenta de pressao para
que o governo implemente politicas climaticas eficazes, protegendo tanto os direitos ambientais quanto
os direitos humanos.

Leghari vs. Paquistao

Outro exemplo importante é o caso Leghari vs. Paquistdo, em que um agricultor paquistanés,
Asghar Leghari, processou o governo por sua falha em implementar a politica nacional de mudancas
climaticas. O Tribunal de Lahore concluiu que a inércia do governo constituia uma violacdo dos direitos
fundamentais dos cidaddos a vida e a dignidade, obrigando o Estado a adotar medidas imediatas para
mitigar os impactos climaticos, especialmente relacionados a seguranca hidrica e alimentar (Leghari vs.
Federation of Pakistan, 2015).

A decisdo inovadora do Tribunal de Lahore baseou-se na conexdo direta entre mudancas clima-
ticas e direitos humanos, enfatizando a obrigacdo do governo de proteger seus cidaddos das conse-
quéncias adversas do aquecimento global. Além de reconhecer a responsabilidade do Estado, o Tribunal
ordenou a criacdo de um comité permanente sobre mudancas climaticas, garantindo um monitoramento
continuo das politicas governamentais.

No Brasil, esse caso pode servir de modelo para acdes judiciais que associam mudancas climaticas
a violacdo de direitos fundamentais. Ao estabelecer que a omissdo do governo na implementacdo de
politicas climaticas adequadas pode representar uma afronta aos direitos constitucionais, como o direito
avida e a saude, o judicidrio brasileiro pode seguir o exemplo do Paquistdo, exigindo que o Estado adote

medidas concretas para mitigar as mudancas climaticas e proteger os cidaddos mais vulneraveis.

Aplicabilidade no sistema juridico brasileiro

O sistema judiciario brasileiro, com base no artigo 225 da Constituicdo Federal, ja reconhece a res-
ponsabilidade do Estado e da coletividade na preservacdo do meio ambiente. No entanto, o nimero de
litigios climaticos no Brasil ainda é limitado. A andlise dos casos Urgenda e Leghari oferecem colocagdes
importantes para o desenvolvimento da litigancia climatica no Brasil.

Esses casos demonstram que a utilizacdo de principios constitucionais e tratados internacionais
pode ser uma ferramenta eficaz para pressionar o governo a adotar politicas climdticas mais rigidas.
Além disso, eles mostram como a argumentagdao em torno da violacdo de direitos humanos pode forta-
lecer as a¢des climaticas, especialmente em paises com alta vulnerabilidade aos impactos das mudancas
climaticas, como o Brasil.

Perspectivas da litigancia climatica no Brasil

Como mencionado, as discussdes académicas sobre litigancia climatica e a¢des judiciais focadas

nesse tema ainda sdo relativamente recentes no Brasil. Enquanto nos Estados Unidos essas discussoes




tiveram inicio ja na década de 80, o primeiro caso documentado no Brasil ocorreu ha menos de 15 anos
(Kameri-Mbote, 2023).

No entanto, indicadores sugerem uma mudanca gradual nessa realidade. Pesquisas especificas so-
bre os processos no Sul Global apontam para uma perspectiva positiva, tanto no cenario judicial, com um
aumento na quantidade de processos, quanto no académico, em que temas frequentemente debatidos
no judicidrio recebem maior atencdo e andlise critica.

O litigio climatico estd emergindo como uma ferramenta inovadora para transformar a dinamica
da luta contra as mudangas climaticas. O Relatdrio de Litigios Climdticos Globais: Revisdo da Situagdo de
2023 revela que cada vez mais pessoas estdo recorrendo aos tribunais para enfrentar a crise climatica.
Em dezembro de 2022, havia 2.180 casos climaticos em 65 jurisdi¢des, incluindo tribunais internacionais
e regionais, 6rgdos quase-judiciais e outros érgdos adjudicatérios, como os Procedimentos Especiais das
Nagbes Unidas e tribunais de arbitragem. Este nimero reflete um crescimento constante, de 884 casos
em 2017 para 1.550 em 2020. Criangas e jovens, grupos de mulheres, comunidades locais e povos indige-
nas estao desempenhando um papel crucial na apresentagao desses casos, impulsionando a reforma da
governanca climatica em um nimero cada vez maior de paises ao redor do mundo (Programa das Nag¢Ges
Unidas para o Meio Ambiente, 2023).

De acordo com Lisb6a (2021), a extensa legislacdo nacional é um fator significativo para o aumen-
to do nimero de casos. Setzer e Byrnes (2020) corroboram essa percepcao ao identificar 28 legislacdes
brasileiras relacionadas as mudancas climaticas, discutindo as tendéncias para a litigancia climatica em
2020.

No entanto, o futuro da litigancia climdtica em paises em desenvolvimento, especialmente no
Brasil, ndo depende diretamente do nimero de leis, pois muitas ja estavam em vigor antes do aumento
significativo dos processos de litigancia em 2020. O fator crucial é o uso estratégico das ag¢les judiciais
pelos litigantes, que vém pressionando constantemente o judicidrio a tomar decisdes sobre direitos so-
cioecondmicos.

De acordo com Rodriguez-Garavito (2020) e Lisb6a (2021), a experiéncia de acionar direitos so-
cioecondmicos nos tribunais tem contribuido para o aumento da litigdncia climatica em paises do Sul
Global. Essa estratégia tem se firmado nas ultimas trés décadas por meio de praticas juridicas focadas
no interesse publico, associando pesquisa e ativismo juridico em relagdo aos direitos constitucionais de
forma geral, e aos direitos socioecondmicos em particular.

Analisando a litigancia climatica no contexto especifico do Sul Global, Rodriguez-Garavito (2020, p.
619) identifica trés fatores principais que contribuiram para o aumento da litigdncia nos ultimos anos: a)
o0 engajamento da sociedade civil, b) a receptividade das cortes em relagado aos direitos socioecondmicos,
e ¢) o respaldo constitucional e internacional (por meio de tratados) dos direitos buscados (Lisb6a, 2021).

Identificar esses fatores é fundamental para elaborar estratégias e estabelecer meios que promo-
vam a expansao e consolidacdo da litigdncia climatica no Brasil. Os tratados internacionais de direitos

" humanos tém forca normativa supralegal no pais, enquanto o direito a um meio ambiente saudavel
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fortalecer os fatores “a” e “b”, conforme sugerido por Rodriguez-Garavito (2020), para impulsionar o
crescimento da litigancia climatica no Brasil (Brasil, 1988).

Com base no exposto, observa-se um cenario favordvel para os litigantes climaticos se desen-
volvendo no Sul Global, especialmente no Brasil. O aumento do numero de ag¢des, aliado ao crescente
interesse da sociedade e a frequente abordagem pelo judicidrio de questdes relacionadas aos direitos
socioeconOmicos, representa uma combinacgao de fatores que suscita expectativas otimistas no combate

as mudangas climaticas.

Consideragoes finais

A partir da analise apresentada, ficou evidente a importancia da litigancia climatica como uma fer-
ramenta estratégica para enfrentar os desafios das mudancas climaticas tanto no contexto global quanto
no Brasil. Discutiu-se o papel crucial que essas acdes desempenham na responsabilizacdo de governos e
empresas por suas contribuicoes para a crise climatica, promovendo um ambiente de maior accountabi-
lity e estimulando mudancas regulatdrias necessarias.

Ainda, evidenciou-se que, embora o Brasil possua uma das legislagdes ambientais mais avancadas
do mundo, o desafio ainda esta na efetiva implementacdo e no uso estratégico dessas leis para promover
a protecdo ambiental e o combate as mudancas climaticas. A judicializagdo das questGes climaticas é
uma oportunidade para fortalecer a atuacdo do Judicidrio na aplicagdo de normas ambientais e na pro-
mocao de uma governanga climatica mais robusta.

Por fim, foi possivel identificar ligGes valiosas de experiéncias internacionais, como os casos Ur-
genda vs. Holanda e Leghari vs. Paquistdo. Esses casos demonstraram como a litigdncia climatica pode
gerar mudancgas significativas nas politicas governamentais e na responsabilizacdo do Estado pela ina¢do
frente a crise climatica. Tais exemplos indicam caminhos que podem ser seguidos no Brasil, adaptando-
-0s a realidade juridica e social do pais.

Portanto, conclui-se que a litigdncia climatica tem potencial para se tornar uma via cada vez mais
importante no combate as mudancas climaticas, tanto ao assegurar a protecdo ambiental quanto ao pro-

mover a justica climatica, consolidando-se como uma ferramenta essencial no cendrio juridico brasileiro.
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COMPENSAGAO AMBIENTAL: AVANGO OU RETROCESSO DO ESTADO DE DIREITO
AMBIENTAL?

Karita Carneiro Pereira?
Evelyn José Duarte?

Introdugao

Nos ultimos anos, o mundo tem enfrentado diversas modificagbes climaticas extrema. Apesar
da crescente conscientizagdo sobre as politicas para a promogdo de um desenvolvimento mais susten-
tavel, consagradas em acordos ambientais globais, os recentes acontecimentos, como a pandemia da
Covid-19, além de desastres naturais e antropogénicos, suscitaram preocupacoes entre as autoridades
mundiais, especialmente quanto a eficicia da governanca ambiental.

O Estado de Direito Ambiental é um conceito abstrato que abrange elementos sociais, juridicos e
politicos, para garantia da condi¢cdo ambiental ecologicamente equilibrada, capaz de promover a plena
satisfacdo das necessidades humanas. Este conceito é regido pelos principios da precaucdo e da preven-
¢do, bem como pela democracia participativa, educacdo ambiental, equidade intergeracional, interdisci-
plinaridade e responsabilizagdo dos poluidores.

No contexto brasileiro, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/1988) estabe-
lece em seu art. 225 que o meio ambiente em equilibrio é um direito fundamental garantido a qualquer
cidaddo, mesmo assim impde a responsabilidade de o Estado cooperar com os povos para o progresso da
humanidade (Brasil, 1988). Contudo, a responsabilidade ambiental no Brasil é amplificada pelo contexto
que envolve a fauna e a flora presentes em seu territorio.

Didaticamente, a doutrina aponta o meio ambiente como um bem incorpdreo, considerado um
macrobem que se divide em microbens, como arvores, rios, ar, entre outros. Desse modo, o0 meio am-
biente é indisponivel, indivisivel e insuscetivel de apropriagdo exclusiva, por isso de interesse coletivo
lato sensu (Antunes, 2023).

Sendo assim, a Compensacdao Ambiental é uma ferramenta utilizada de protecdo e manutencdo do
meio ambiente, buscando equilibrar os impactos ambientais das acdes antropogénicas. Diante da vasta
biodiversidade, o Brasil torna-se um territdrio atrativo para compensar danos causados ao meio ambien-
te tanto de empreendimentos nacionais quanto de iniciativas internacionais (Antunes, 2023).

Essa texto justifica-se pela importancia da aplicacdo das Compensacées Ambientais, que tém se
mostrado uma alternativa vidvel para garantir o desenvolvimento econdmico sem prejudicar o meio
ambiente. O marco legal dessa pratica foi estabelecido pela Lei n2 9.985/2000, que institucionalizou o
Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo (SNUC), e que vem sendo aprimorado com outras leis,
decretos e portarias.

Diante do exposto, o texto tem por objetivo principal investigar o Estado de Direito Ambiental so-

bre o tema Compensa¢do Ambiental, utilizando-se do método investigativo bibliografico e documental.
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Além disso, insere-se em uma pesquisa explicativa, que busca estudar o fenémeno da Compensacgao
Ambiental, interpretando-o a luz do Estado de Direito Ambiental por meio dos métodos qualitativos de
pesquisa (Severino, 2017).

Para apresentar essa pesquisa sobre a tematica Compensagao Ambiental, o texto esta estruturado
inicialmente com a analise da evolugdo histdrica-legal do tema, seguida da apresentacdo das principais
teorias e conceitos-chave. Em seguida, serd abordada a revisdo de praticas e politicas institucionais, com
foco nas atualizagdes mais recentes, em 2024.

Evolugdo histadrica-legal da compensag¢ao ambiental no Brasil

Esta secdo abordara a evolugdo histérica da Compensacdo Ambiental, destacando a relacdo legal
com o0 meio ambiente no Brasil. Nesse sentido, serd apresentada uma breve exposi¢do sobre a constru-
¢do histdrica da protecdo juridica dos danos ambientais, para, em seguida, examinar os aspectos legais
que regulam a protecdo ambiental no Brasil na atualidade.

A Compensacdo Ambiental estd ligada as grandes obras de infraestrutura, especialmente no setor
de energia na Amazonia. Essa ferramenta surgiu a partir de discussGes entre empreendedores e a co-
munidade cientifica, visto que, a implementacdo de projetos elétricos gera impactos no meio ambiente,
como a inundagdo de terrenos que resulta na degradacdo da vegetacdo. Tal fato configura uma mudanca
drastica no ecossistema, o que levou a criacdo de mecanismos de compensacao que viabilizam a existén-
cia de Unidades de Conservacdo (UC) (Araujo; Cott, 2011).

A Compensacdo Ambiental pode ser definida pelo tipo de intervengdo no meio ambiente e pelos
recursos que podem dar margem a sua imposicdo, conforme apresentado no art. 36 do Sistema Nacional
de Unidades de Conservagdo (SNUC), que determina:

Art.36. Nos casos de licenciamento ambiental de empreendimentos de significativo
impacto ambiental, assim considerado pelo 6rgdo ambiental competente, com
fundamento em estudo de impacto ambiental e respectivo relatério - EIA/RIMA,
o empreendedor é obrigado a apoiar a implantagdo e manutengdo de unidade de
conservagao do Grupo de Protecgdo Integral, de acordo com o disposto neste artigo
e no regulamento desta Lei (Brasil, 2000, grifo nosso).

O Decreto n2 4.340 de 22 de agosto de 2002, regulamentou o art. 36 da Lei n2 9.985/2000. O art.
39 desse Decreto define a ordem de aplicabilidade dos recursos de Compensagao Ambiental. Com base
no art. 26 do SNUC, é possivel realizar algumas observacdes tangiveis que diferenciam termos presentes
na CF/1988, em especial o inciso IV do §12 do art. 225. A Constituicdo Federal estabeleceu a exigibilidade
do Estudo de Impacto Ambiental (EIA), na forma da lei com base no potencial da obra de degradacdo
ambiental, na seguinte redacdo “exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade que possa
causar significativa degradagdo ambiental, o estudo prévio de impacto ambiental, a que se dard publici-
dade” (Brasil, 1988, grifo nosso).

A Constituicao Federal de 1988, ao reconhecer a importancia do Estudo de Impacto Ambien-
tal (EIA), estabeleceu sua obrigatoriedade, deixando a legislagdo a competéncia para regulamentar o

tema. No entanto, persiste um debate doutrinario sobre o Sistema Nacional de Unidades de Conserva-




¢do (SNUC), especialmente quanto a sua lacuna ao mencionar apenas empreendimentos, sem abordar
explicitamente as atividades que podem gerar impactos ambientais, mas ndo estdo claramente defini-
das pelas normas vigentes. Dessa forma, embora a legislagdo atual ndo preveja a compensacdo para
determinadas atividades, é fundamental considerar os elementos disponiveis no ordenamento juridico
(Antunes, 2023).A partir do SNUC, foi definida a obrigatoriedade de empreendedores responsdveis por
projetos com impacto ambiental de realizarem compensagdes, sendo parte dos recursos destinados a

criagdo ou manutencdo de Unidades de Conservagdo (UC) no Brasil.

A Lei n29.985/00 — SNUC

Desde 1937, com a promulgacdo do Decreto n? 1.713, foi estabelecida a criacdo de areas protegi-
das no Brasil, sendo o Parque Nacional do Itatiaia, localizado na Serra da Mantiqueira, o primeiro a ser
instituido. Contudo, apenas com a Lei n2 6.938, de 1981, foram definidos os agrupamentos de Unidades
de Conservagado (UCs) e estabelecida a Politica Nacional do Meio Ambiente (Brasil, 1937; Brasil, 1981).

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Poder Publico, em todos os niveis, passou
a envolver-se na delimitagdo de dreas que requerem protecdo especial e na identificacdo dos elementos
presentes nessas regioes. Nesse sentido, foi criada a Lei n2 9.985 de 2000 que implementou o Sistema
Nacional de Conservacdo da Natureza (SNUC), definindo critérios e regulamentos para a criacdo, implan-
tacdo e gestdo das UCs no Brasil (Brasil, 2000).

Conforme estipulado pelo SNUC, uma Unidade de Conservacdo refere-se a uma area designa-
da pelo governo para salvaguardar um determinado espaco ambiental. A criacdo de uma UC requer a
realizacdo de uma consulta publica, que ird determinar a localizacdo, levando em conta os limites mais
apropriados para a unidade. Antes de sua instituicdo, é fundamental avaliar os elementos presentes no
ecossistema natural assim como o valor histérico e cultural que possibilitam o uso sustentavel dos recur-
sos naturais (Araujo; Cott, 2011).

0O SNUC visa estabelecer diretrizes e normas para desenvolver uma gestdo mais moderna das
UCs no Brasil. A Lei classifica as UCs em dois grandes grupos: 1. Protecdo Integral, que inclui: a) Estacdo
Ecoldgica; b) Reserva Bioldgica; c) Parques (nacional, estadual e municipal); d) Monumento Natural, e,
e) Refligio de Vida Silvestre; e 2. Uso Sustentdvel, que abrange: a) Area de Protecdo Ambiental; b) Area
de Relevante Interesse Ecoldgico; c) Floresta Nacional; d) Reserva Extrativista; e) Reserva de Fauna; f)
Reserva de Desenvolvimento Sustentavel; e, g) Reserva Particular do Patrimonio Natural (Brasil, 2000).

Neste contexto, o dérgdo licenciador ambiental é responsavel por determinar as UCs que serdo
beneficiadas. Para o correto funcionamento do plano de manejo de cada UC, serdo definidas as dreas e
quais serdo as normas de uso da area e a utilizacdo dos recursos. Este plano é o instrumento mais im-
portante de gestdo de uma UC, devendo abranger a zona de amortecimento — drea no entorno sujeita
a restricGes para minimizar impactos — e os corredores ecoldgicos, que conectam as UCs, promovendo
a dispersdo de espécies e a restauracdo de areas afetadas (Antunes, 2023).

Por outro lado, para empreendimentos que causem significativo impacto ambiental, o licencia-

mento exigird a elaboracdo de um Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e um respectivo Relatério de Im-




pacto Ambiental (RIMA). Esses documentos sdo fundamentais para avaliar os potenciais danos ao meio
ambiente e propor medidas mitigadoras (Araujo; Cott, 2011).

E responsabilidade do empreendedor garantir suporte financeiro para a criacdo, implementac3o
e manutengdo das UCs, utilizando os mecanismos de Compensacdao Ambiental. Essa assisténcia tem
como objetivo minimizar os impactos desencadeados pela atividade empreendedora, garantindo a
preservacdo de areas ecologicamente relevantes. A Compensacdo Ambiental, prevista pela Lei n?
9.985/2000, é calculada com base no grau de impacto identificado no EIA/RIMA, e seus recursos sao

destinados principalmente as UCs (Araujo; Cott, 2011).

Decreto n? 4.340, de 22 de agosto de 2002

Diante de um aspecto evolutivo das normas, existem varias resolucdes e decretos, destacando-se
o Decreto n? 4.340/2002, que estabeleceu as diretrizes para a Compensagdo Ambiental dentro do SNUC,
determinando que o calculo dos valores devidos fosse baseado no grau de impacto ambiental causado

pelo empreendimento. O artigo 31 do referido decreto estabelece que:

Art 31. Para os fins de fixacdo da Compensacdo Ambiental de que trata o art. 36 da
Leino 9.985, de 2000, o érgdo ambiental licenciador estabelecera o grau de impacto
a partir dos estudos ambientais realizados quando do processo de licenciamento
ambiental, sendo considerados os impactos negativos, ndo mitigaveis e passiveis de
riscos que possam comprometer a qualidade de vida de uma regido ou causar danos
aos recursos naturais. Pardgrafo Unico. Os percentuais serao fixados, gradualmente,
a partir de meio por cento dos custos totais previstos para a implantagdo do
empreendimento, considerando-se a amplitude dos impactos gerados, conforme
estabelecido no caput (Brasil, 2002, art. 31).

Além do que é estabelecido no artigo 36 da Lei do SNUC, é importante destacar que no contexto
da Compensacdo Ambiental, apenas os impactos negativos que ndo podem ser atenuados e que apre-
sentam riscos consideraveis sdo levados em conta. Tais impactos podem prejudicar a qualidade de vida
em uma regido especifica ou causar danos aos recursos naturais.

E valido destacar que o valor minimo da Compensacdo Ambiental continua sendo de 0,5% dos
custos totais estimados para a execugdo do projeto. A determinagao do percentual especifico fica a cargo
do 6rgdo ambiental responsavel pelo licenciamento, que se baseia na avaliagdo dos estudos ambientais.

O célculo pode ser apresentado na seguinte formula:

VRX Gl

CA =25 (D)

Onde:
CA — valor da Compensag¢ao Ambiental.

VR — soma do investimento necessario para implantagao do empreendimento.

Gl —grau de impacto nos ecossistemas, podendo atingir de 0 a 0,5%.




E fundamental destacar que, ao calcular o Valor de Referéncia (VR), ndo s3o considerados os
investimentos relacionados a planos, projetos e programas ja exigidos no licenciamento ambiental,
cujo objetivo é reduzir os impactos de um empreendimento, bem como os custos associados ao
financiamento do projeto, como garantias, apdlices e prémios (Brasil, 2002). Dessa forma, o valor da
Compensac¢dao Ambiental varia conforme o tamanho do empreendimento realizado, o grau do impacto
ambiental gerado e os critérios adotados para a determinagdo das UCs elegiveis.

Inicialmente, a Resolugdo n2 2/1996 do Conselho Nacional de Meio Ambiente (CONAMA) estabe-
lecia que a Compensagao Ambiental ndo poderia ser inferior a 0,5% do custo total do empreendimento.
Posteriormente, a Resolugdo CONAMA n2 371/2006 introduziu diretrizes para calcular, cobrar e aplicar o
controle dos recursos oriundos da Compensa¢do Ambiental, conforme a Lei n2 9.985/2000, levando em
consideragdo os custos do empreendimento e a metodologia do impacto estabelecida pelo 6rgdo com-
petente. A principal mudanca introduzida pelo Decreto n2 6.848/2009 foi a limitagdo do Grau de Impacto
(Gl) a 0,5%, percentual que anteriormente representava o limite minimo.

A doutrina indica que a férmula para o célculo ainda apresenta certo grau de subjetividade, o que
pode resultar em variagdes nos critérios adotados pelos érgdaos ambientais ao definir os percentuais
correspondentes (Antunes, 2023).

Nesse contexto, o art. 33 do Decreto n? 6.848/2009 estabelece a criagdo das Camaras de Compen-
sacdo Ambiental (CCA) presente em 6rgaos responsaveis pelo licenciamento. Compostas por represen-
tantes dos drgdos responsaveis, essas camaras buscam realizar analise e sugerir a aplicacdo dos recursos
de Compensagdo Ambiental. O érgdo que é responsavel revisa e, se for o caso, aprova a proposta, levan-
do em consideracdo os estudos executados e os percentuais definidos (Brasil, 2002).

Portanto, a evolucdo da legislagdo ambiental no Brasil, especialmente com o Decreto n2 4.340/2002
e a Resolugdo CONAMA n? 371/2006, consolidou a Compensagdo Ambiental como um mecanismo es-
sencial para mitigar os danos irreversiveis causados por empreendimentos. O calculo da compensacgdo,
baseado no grau de impacto ambiental e no custo do empreendimento, fixa um percentual minimo de
0,5%, embora haja variages nos critérios dos 6rgdos licenciadores, o que pode gerar subjetividade. As
Camaras de Compensacdo Ambiental, instituidas pelo Decreto n? 6.848/2009, desempenham um papel
crucial na andlise e destinacdo dos recursos, assegurando maior controle e eficiéncia na aplicacdo das

compensacgoes.

Decreto n? 6.848, de 14 de maio de 2009

O Decreto n? 6.848, de 14 de maio de 2009, regulamentou o art. 31 do SNUC. Esse decreto de-
termina que o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA) deve
determinar o grau de impacto com base no Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EIA) e seu Relatdrio de
Impacto Ambiental (RIMA), considerando exclusivamente os efeitos negativos sobre o meio ambiente.
0 impacto deve ser calculado uma Unica vez, e o calculo incluird os indicadores de danos causados pelo
empreendimento e as caracteristicas do local afetado. O calculo da Compensacdo Ambiental ndo deve

incluir os investimentos em planos de mitigacdo exigidos pelo licenciamento, nem os custos financeiros

e garantias associadas ao projeto, como apdlices de seguros.



O Indice de Influéncia em Unidades de Conservagdo (IUC) varia de 0 a 0,15% e mede o impacto
dos empreendimentos sobre UCs e suas zonas de amortecimento. Os valores sdo somados até o limite
maximo de 0,15%. Caso haja impacto em UCs, o IUC sera superior a zero, conforme a classificagdo esta-
belecida pelo Decreto, refletindo as diferentes restri¢des e objetivos definidos pelo Sistema Nacional de
Unidades de Conservacdo (SNUC). O indice de Biodiversidade (IB) varia de 0 a 3 e tem como objetivo ava-
liar o nivel de afetacdo da biodiversidade antes da instalacdo do empreendimento. Ja o indice de Abran-
géncia (IA) varia de 1 a 4 e avalia a extensdo espacial dos impactos ambientais negativos gerados pelo
empreendimento. Para projetos terrestres, fluviais e lacustres, o IA depende da area da bacia afetada,
enquanto para empreendimentos maritimos, considera-se a profundidade da dgua (Araujo; Cott, 2011).

No entanto, o texto do indice ndo especifica claramente quais areas de influéncia devem ser con-
sideradas, gerando duvidas sobre se apenas os meios fisico e bidtico, ou também os meios socioeco-
nomicos. A area de influéncia indireta (All), especialmente no meio socioeconémico, pode ser extensa,
abrangendo impactos indiretos (Antunes, 2023).

O indice de Tempo (IT) varia de 1 a 4 e refere-se a competéncia de recuperacio do ambiente ou
bioma onde o projeto esta localizado. Esse indice avalia a duragdo dos impactos adversos causados pela
instalagdo do empreendimento, considerando o tempo necessério para o reestabelecimento da area
afetada. O indice de Comprometimento da Area Prioritéria (ICAP), que varia de 0 a 3, mede o impacto na
integridade de uma parte significativa da drea prioritaria afetada pela execugdo do projeto. Esse calculo
é feito com base no mapeamento oficial das dreas prioritdrias, aprovado pelo Ministério do Meio Am-
biente (MMA) (Araujo; Cott, 2011).

Por fim, o Indice de Magnitude (IM) varia de 0 a 3 e avalia a presenca e a relevancia de impactos
ambientais negativos que sejam simultaneamente necessarios para os aspectos ecoldgicos relacionados

ao empreendimento, considerando uma analise integrada (Araujo; Cott, 2011).

Perspectivas e impressoes atuais sobre a legislacdo ambiental

A Compensacdo Ambiental se consolidou como um instrumento importante, passando por ajustes
e refinamentos para se adaptar as demandas de desenvolvimento e conservacdo. Apesar do arcabougo
normativo existente, ainda sdo necessarias diversas melhorias para garantir sua plena eficacia.

O Projeto de Lei (PL) n® 5.883/2023 propde alteragbes nas Leis n2 9.985, de 18 de julho de 2000
(SNUC), n2 10.257, de 10 de julho de 2001 (Estatuto da Cidade) e n2. 12.651, de 25 de maio de 2012
(Cédigo Florestal). O objetivo é destinar os recursos arrecadados com a Compensacdo Ambiental para ini-
ciativas voltadas a preservacdo e promocao da qualidade do ambiente urbano no municipio impactado.
Nos municipios que ndo possuem Unidades de Conservagdo (UCs), esses recursos poderdo ser aplicados
em acbes de protecdo e modernizacdo da qualidade ambiental urbana. Além disso, o projeto estabelece
que, nas cidades situadas em areas afetadas por empreendimentos com grandes impactos ambientais,

0s recursos técnicos e financeiros para a criagdo do plano diretor e a implementacdo de acdes de pro-

tecdo e melhoria do meio ambiente urbano devem ser incluidos entre as medidas de compensacdo
adotadas (Brasil, 2023).




Com base na Lei n2 9.985/2000, e no Decreto n? 4.340/2002, a Compensagdo Ambiental se tor-
nou um mecanismo essencial para mitigar os danos causados por empreendimentos de grande impacto
ambiental. A legislagdo exige que os responsaveis pelos empreendimentos financiem a criacdo e manu-
tencgdo de UCs. Essa estrutura normativa estabelece critérios e diretrizes que permitem uma gestdao mais
eficiente das UCs, garantindo que as compensagles sejam proporcionais ao impacto gerado. A Compen-
sacdo Ambiental além de visar restaurar o equilibrio ecolégico, promove a conservacao da biodiversida-
de em um contexto de desenvolvimento sustentével.

Contudo, apesar da consolidagdo desse mecanismo ao longo do tempo, ajustado continuamente
para atender as crescentes demandas de desenvolvimento e preservagao, ainda é evidente a necessida-
de de aperfeicoamentos para assegurar sua total efetividade. O projeto de atualizagao legislativa atual-
mente em tramitacdo no Congresso Nacional prevé que, em municipios sem UCs, 0s recursos possam ser
destinados a melhoria do ambiente urbano. Por outro lado, essa redistribuicdo de recursos pode com-

prometer o financiamento das UCs, afetando sua protecdao e manutengao, conforme a legislagao vigente.

Teorias e conceitos-chave da Compensacao Ambiental

A Compensagdo Ambiental fundamenta-se em principios-chave que visam garantir sustentabili-
dade e recursos naturais. O principio do poluidor-pagador destaca-se ao estabelecer que aqueles que
causam danos ao meio ambiente devem arcar com os custos de sua reparagdo. A justificativa econémica
desse principio é evitar que os custos dos danos ambientais recaiam sobre toda a coletividade, atri-
buindo-os exclusivamente aqueles que se beneficiam do meio ambiente e aferem riquezas (Trennepohl,
2023).

O Superior Tribunal de Justica (STJ) ja consolidou sua posicdo a favor da utilizagdo dessas diretri-
zes como base para decisdes que visam a protecdo ambiental. Um exemplo é o Recurso Especial (REsp)

605.323, conforme segue:

PROCESSO CIVIL. DIREITO AMBIENTAL. AGCAO CIVIL PUBLICA PARA TUTELA
DO MEIO AMBIENTE. OBRIGACOES DE FAZER, DE NAO FAZER E DE PAGAR
QUANTIA. POSSIBILIDADE DE CUMULACAO DE PEDIDOS ART. 32 DA LEI 7.347/85.
INTERPRETA(;AO SISTEMATICA. ART. 225, § 32, DA CF/88, ARTS. 22 E 42 DA LEI
6.938/81, ART. 25, IV, DA LEI 8.625/93 E ART. 83 DO CDC. PRINCIPIOS DA PREVENGAO,
DO POLUIDOR-PAGADOR E DA REPARACAO INTEGRAL.1. O sistema juridico de
protecdo ao meio ambiente, disciplinado em normas constitucionais (CF, art. 225,
§ 39) e infraconstitucionais (Lei 6.938/81, arts. 22 e 49), esta fundado, entre outros,
nos principios da prevencdo, do poluidor-pagador e da reparagdo integral. Deles
decorrem, para os destinatarios (Estado e comunidade), deveres e obrigagcGes de
variada natureza, comportando prestagdes pessoais, positivas e negativas (fazer e
nao fazer), bem como de pagar quantia (indeniza¢do dos danos insuscetiveis de
recomposicdo in natura), [...]. A proibicdo de cumular pedidos dessa natureza ndo
existe no procedimento comum, e ndo teria sentido negar a acdo civil publica,
criada especialmente como alternativa para melhor viabilizar a tutela dos direitos
difusos, o que se permite, pela via ordindria, para a tutela de todo e qualquer outro
direito.5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, desprovido
(Brasil, STJ. Relator: José Delgado. 17 out. 2005. n.p.).




O julgado aborda um conceito central, o principio da precaugdo, que prevé a ado¢dao de medidas
preventivas sempre que houver riscos significativos de degradacdo ambiental, mesmo na auséncia de
certeza cientifica completa, como sera explorado adiante. Com base nesse e em outros principios, sur-
gem responsabilidades e deveres para os destinatarios — governo e sociedade —, que podem incluir
obrigacdes pessoais, positivas e negativas (agir ou abster-se), bem como o pagamento de compensagoes
por danos irreversiveis. Tais obrigagcdes podem ser cumulativas, conforme necessério.

O principio do poluidor-pagador esta presente na legislacao infraconstitucional, como no art. 52
do Decreto n2 4.297/2002, que trata do Zoneamento Ecoldgico-Econdmico (ZEE). Nesse Decreto o legis-
lador dispGe sobre a obediéncia da fun¢do “socioambiental da propriedade, da prevengdo, da precaucao,
do poluidor-pagador, do usuario-pagador, da participacdo informada, do acesso equitativo e da integra-
¢ao” (Brasil, 2002).

Na doutrina, os principios da prevengdo e da precaugdo sdo vistos como uma forma de aplicagdo
negativa do principio poluidor-pagador. A precau¢do nao se baseia na eliminagdo de todo o risco, mas
sim em uma decisdo racional fundamentada na ética, que busca alcangar niveis de risco mais baixos ou
aceitaveis. Para isso, é necessario identificar e avaliar o risco real, reforcando a importancia da percepc¢ao
de risco (Antunes, 2023).

A Declaragdo do Rio (1992) afirmou que o principio da precau¢do ndo possui um padrado interna-
cional rigido, sendo adaptado por cada pais de acordo com suas capacidades e recursos para a protecao
ambiental. Isso implica que as medidas preventivas adotadas em grandes cidades, como Hamburgo,
podem diferir das aplicadas em pequenas localidades, como em uma cidade na Costa Rica. A incerteza
sobre os danos potenciais de uma substancia ndo deve ser confundida com auséncia de risco, e as agoes
preventivas devem ser baseadas em andlises técnicas e cientificas, e ndo em opiniGes leigas (ONU, 1992).

Além disso, a teoria do desenvolvimento sustentavel orienta a aplicagdo de compensa¢des am-
bientais, assegurando que os recursos naturais possam ser usufruidos pelas gera¢des futuras. Essa teoria
abrange dimensdes humanas, fisicas, econdmicas, politicas, culturais e sociais. A justica ambiental tam-
bém permeia essas politicas, buscando garantir que as populagdes mais vulneraveis — muitas vezes as
mais afetadas pelos impactos ambientais — sejam incluidas nos beneficios das compensac¢des. A coope-
racao é vista como o meio mais eficaz para solucionar os problemas das geragdes presentes, assegurando
um ambiente saudavel para as gera¢des futuras (Trennepohl, 2023).

Para o STJ, o principio do desenvolvimento sustentdvel é a base para a interpretacdo de leis am-
bientais, como a Lei de Crimes Ambientais (LCA). A simples possibilidade de danos a saude humana pode
ser considerada crime de polui¢do, destacando-se a caracteristica formal ou de risco abstrato dessa pra-
tica (Brasil, 2021).

Além disso, o conceito de dano ambiental é central nesse contexto. A Compensacdao Ambiental
parte da premissa de que os danos ambientais podem ser classificados em trés grupos: reparaveis, mi-
tigdveis e compensaveis. Danos reparaveis podem ser revertidos por interven¢dao humana, danos mi-

" tigdveis podem ser controlados e reduzidos a um nivel insignificante, enquanto danos compensaveis

g sdo irreversiveis, mas necessitam de compensac¢do para permitir o desenvolvimento socioeconémico =
="
o — (Antunes, 2023). —




Para mensurar o dano é necessario classifica-lo, conforme apontam Morato e Ayala (2020), deve-
-se considerar primeiramente a amplitude do bem, nesse caso, o dano pode ser ecoldgico puro —restrito,
um dano ambiental - amplo ou individual — parcial. Outro quesito é a reparabilidade e o interesse do
envolvido, visto que, a obrigacdo direta de um causador de dano é reparar o dano direto (proprietdrio
do bem, microbem) ou indiretamente (interesse coletivo, microbem). Do mesmo modo, para avaliar a
extensdo do dano se foi patrimonial ou extrapatrimonial. Por fim, os interesses objetivados com o dano,
servem para interesses coletivos, ao interesse coletivo ou ao interesse individual.

No ordenamento juridico brasileiro, o dano ambiental vincula-se ao principio do poluidor-pagador,
presente no §12 do art. 32 da Lei 6.938/1981 (PNMA), que dispGe o seguinte: “[...] € o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados para 0 meio am-
biente e aos terceiros, afetados por sua atividade. [...] bem como da legitimidade do Ministério Publico e
da Unido para propor acdo civil publica” (Brasil, 1981).

Antunes (2023) ressalta que o Sistema Nacional de Unidades de Conservagao (SNUC) ndo aborda
explicitamente a obrigagdo de reparacdo socioambiental. No entanto, caso um empreendimento cause
um dano ambiental severo a terceiros, ha a obrigacdo de reparar o dano causado, incluindo eventuais
lucros cessantes. Além disso, a reparacdo de danos extrapatrimoniais esta vinculada a situagdes em que
o0 interesse lesado envolve bens imateriais, afetando direitos individuais de natureza extrapatrimonial.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) entende que:

INDENIZACAO. DANO MORAL. PESSOA JURIDICA. POSSIBILIDADE. VERBETE N. 227,
SUMULA/STJ.”A pessoa juridica pode sofrer dano moral” (verbete 227, Simula/ST)).
Na concepgao moderna da repara¢do do dano moral prevalece a orientagdo de que
a responsabilizacdo do agente se opera por for¢a do simples fato da violagdo, de
modo a tornar-se desnecessdria a prova do prejuizo em concreto. Recurso especial
conhecido e provido (Brasil, STJ, n.p.).

0 julgado destaca que, de acordo com a Simula n2 227 do STJ, uma pessoa juridica pode sofrer
dano moral. No contexto moderno, a responsabilidade por reparacdo por danos morais, a responsabi-
lidade do causador se da simplesmente pela ocorréncia da violacdo de direitos, sem a necessidade de
comprovar um prejuizo concreto. Ou seja, a violagcdo, por si 6, ja é suficiente para configurar o dano.
Aplicando essa logica ao dano ambiental de natureza extrapatrimonial, também ndo é necessaria a prova
técnica para demonstrar o prejuizo, pois se trata de um dano in re ipsa, ou seja, presumido pela prépria
ocorréncia da ofensa. Assim, o que importa é analisar os elementos especificos do caso concreto para
concluir se houve lesdo a personalidade humana no que se refere ao direito ao meio ambiente equili-
brado.

Ressalte-se que, em respeito ao principio constitucional da ampla defesa e do contraditério, caso o
empreendedor queira produzir prova perante a Administracdo Ambiental no sentido de que os impactos
ambientais gerados pelo seu empreendimento sdo mitigaveis ou recuperaveis, tal oportunidade nao lhe
podera ser sonegada, sob pena de ilegalidade da medida compensatdria que venha a ser estabelecida
(Trennepohl, 2023).

Percebe-se, portanto, que a Compensacao Ambiental é fundamentada em principios essenciais,

como o poluidor-pagador, que transfere ao agente causador de danos a responsabilidade financeira pela



reparacdo, evitando que a sociedade arque com os custos. O principio da precaugdo também desempe-
nha um papel central, exigindo a¢0es preventivas mesmo diante de incertezas cientificas. Além disso, o
desenvolvimento sustentavel orienta essas compensagdes, buscando garantir que os recursos naturais

sejam preservados para as futuras geragoes, promovendo a justica ambiental.

Revisao das praticas e politicas em 2024

Na pratica, a Compensacdo Ambiental no Brasil € amplamente utilizada em grandes empreendi-
mentos, como a construcdo de usinas hidrelétricas, obras de infraestrutura, mineragdo e agronegécio. A
legislacdo estabelece que uma porcentagem do investimento total do projeto deve ser destinada a com-
pensacdo, variando de acordo com o nivel de impacto identificado no licenciamento ambiental (Antunes,
2023). Um exemplo é o Parque Natural Municipal de Porto Velho em Rondonia, recebeu 1 milhdo de
reais por Compensac¢do Ambiental, da Usina Hidrelétrica de Santo Anténio no ano de 2014, com o valor
recebido foram criados 0 museu e a sede do parque (The Nature Conservancy — TNC, 2018).

Apesar da existéncia de um arcabouco legal consolidado, a Compensacdo Ambiental enfrenta de-
safios praticos. Um dos maiores problemas é a falta de clareza e uniformidade no célculo dos valores
de compensacdo, o que leva a inconsisténcias em diferentes regides do pais, mesmo assim, os estados
tém se movimentado para aprovar seus regulamentos proprios para garantir maior eficacia desse
instrumento. A Resolucgdo da Secretaria de Meio Ambiente, Infraestrutura e Logistica (SEMIL) n202/2024,
do Estado de S30 Paulo, define a Compensagdo Ambiental em “Areas Prioritarias para Restauracdo de
Vegetacdo Nativa”, que classifica as dreas em quatro niveis de prioridade (baixa, média, alta e muito alta),
considerando fatores como cobertura vegetal, risco de extincdo de espécies, criticidade hidrica, erosado
do solo, variacdo de temperatura e déficit de vegetacdo nativa em dreas de preservacdao permanente. A
compensacdo pode ocorrer em areas publicas ou privadas, desde que ndo tenham pendéncias judiciais
ou administrativas (Sdo Paulo, 2024).

Embora a Compensacdo Ambiental seja uma ferramenta inovadora na mitigacdo de impactos,
diversos desafios persistem. A falta de monitoramento continuo é um dos principais, pois, compromete
a eficdcia a longo prazo, como revelam estudos que apontam falhas na transparéncia e execugdo dos pla-
nos de compensacdo, tanto por parte dos empreendedores quanto das organizacdes publicas. Segundo
Borges e Franga (2015, p. 01) “o problema reside no fato de que, em muitos casos, este requisito ndo
cumpre as fungoes a que foi destinado [...]” sendo assim, “[...] acaba por se tornar verdadeiro paliativo,
principalmente quando envolve politicas publicas, uma vez que as questdes ambientais sdo relegadas a
um segundo plano [...]", visto que, sdo priorizadas outras demandas como “[...] satide, educacdo, infraes-
trutura, dentre outras”.

Cabe ressaltar, que a Lei n? 13.663, de 28 de maio de 2018, designou o Instituto Chico Mendes de
Conservacdo da Biodiversidade (ICMBio) como o érgdo responsavel por gerir o fundo de compensacgao,
destinado as Unidades de Conservacdo (UCs) instituidas pela Unido. Contudo, a execuc¢do desses recur-
sos nem sempre € eficiente, com falhas no monitoramento e na transparéncia, prejudicando a preserva-
¢do ambiental (Brasil, 2018).




Mesmo assim, a destinagdo dos recursos arrecadados nem sempre é transparente ou eficiente,
com falhas no monitoramento das a¢des de compensagdo, o que compromete a eficcia das politicas
de preservagdo ambiental. Sendo assim, é necessario aprimorar o fundo existente. Para Paula e Farias
(2024), uma das possiveis melhorias para o fundo seria ampliar seu escopo de recursos, incluindo outras
formas de indenizagGes pecunidrias e até mesmo doagdes voluntarias destinadas as UCs.

No estado do Rio de Janeiro, a Lei n? 6.572/2013 instituiu o Fundo da Mata Atlantica do Estado
do Rio de Janeiro (FMA-RJ), que retne os valores provenientes do art. 36 da Lei n2 9.985/2000, além
de recursos oriundos de Termos de Ajuste de Conduta (TAC) e outras fontes. Entretanto, a distribuicao
equitativa dos beneficios das compensa¢des ambientais permanece ineficiente. As comunidades mais
vulneraveis, que geralmente sofrem os maiores impactos dos empreendimentos, frequentemente nao
sao devidamente incluidas nos projetos de compensacao, seja pela falta de consultas adequadas ou pela
ma gestdo dos recursos (Araujo; Cott, 2011).

Outro entrave é a burocracia excessiva, tanto no licenciamento quanto na Compensacdao Ambien-
tal, que dificulta a execugdo rapida e eficiente das medidas. Essa situagdo pode atrasar tanto o inicio das
obras quanto a aplicagdo das compensagoes (Borges; Francga, 2015).

Em resumo, a Compensagdo Ambiental no Brasil, aplicada a grandes empreendimentos, é respal-
dada por um extenso arcabougo legal. No entanto, sua eficacia é comprometida pela falta de clareza nos
célculos, pela auséncia de monitoramento continuo e pela ma gestdo dos recursos, que resultam em
desigualdades na distribuicdo dos beneficios. A burocracia excessiva também retarda a implementacdo

das compensagdes, prejudicando o alcance de seus objetivos.

Consideragoes finais

A Compensag¢do Ambiental no Brasil evoluiu como um importante mecanismo de equilibrio entre
o desenvolvimento econdmico e a conservagao dos recursos naturais. No entanto, embora o arcabouco
legal seja eficaz em determinacg0es, sua aplicagdo enfrenta dificuldades, como a falta de monitoramento
continuo, transparéncia e participacao efetiva das comunidades afetadas.

Os principios fundamentais que orientam a compensacdo, como o poluidor-pagador, a precaucao
e o desenvolvimento sustentavel, sdo essenciais para mitigar os danos ambientais decorrentes de gran-
des empreendimentos. Apesar disso, a aplicacdo pratica dessas diretrizes é prejudicada por uma série de
fatores, como a falta de clareza e uniformidade nos calculos de compensacdo, a auséncia de monitora-
mento continuo e a ma gestdo dos recursos arrecadados.

Essas dificuldades resultam em uma aplicagdo, muitas vezes ineficaz, em que os objetivos de repa-
ragdo e preservacdao ambiental sdo comprometidos. Além disso, comunidades vulneraveis, que deveriam
ser beneficiadas pelas agcdes compensatdrias, frequentemente sdo excluidas do processo, perpetuando
desigualdades socioambientais. A burocracia no processo de licenciamento e a falta de transparéncia na

gestdo dos fundos também contribuem para que as medidas compensatdrias se tornem, muitas vezes,

paliativas e distantes de seu proposito original.




Apesar de algumas iniciativas estaduais, como a Resolugdo SEMIL n2 02/2024 de Sao Paulo e o
Fundo da Mata Atlantica no Rio de Janeiro, representarem avangos no cendrio nacional, ainda ha muito
a ser aprimorado. O monitoramento continuo, a inclusao justa das comunidades afetadas e a transpa-
réncia na destinacdo dos recursos sao elementos cruciais para que a Compensacdao Ambiental atinja
seus objetivos. Portanto, a revisdo das praticas e politicas, aliada ao fortalecimento da fiscalizacdo e da
participacdo social, podem tornar a Compensa¢do Ambiental um instrumento eficaz na promocdo da
sustentabilidade e na reparacdo dos danos ao meio ambiente.
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Introdugao

A regularizagao fundiaria urbana tem sido um desafio critico no Brasil, onde uma parcela signifi-
cativa da populacdo reside em assentamentos informais. A urgéncia em enfrentar essa questao levou a
promulgacdo da Lei Federal n® 13.465/2017, instituindo a Reurb (Regularizagdo Fundiaria Urbana). Esta
legislagdo surgiu como resposta a necessidade premente de formalizar propriedades informais em areas
urbanas, tarefa dificultada pelos altos custos, obstaculos burocraticos e falta de conhecimento legal en-
tre a populacdo. A implementacgdo da Reurb, especificamente o programa REURB-S, visou aliviar esses
desafios e promover mudancas abrangentes na vida dos residentes.

Este texto explora os impactos da REURB-S no municipio de Abreulandia, estado do Tocantins.
Através de uma abordagem multidisciplinar, engloba analises qualitativas e quantitativas, incluindo en-
trevistas, e demonstra os beneficios sociais, juridicos e econdmicos resultantes da regularizacdo fundia-
ria urbana. Em 2023, Abreulandia tornou-se um exemplo marcante do impacto transformador da Reurb,
beneficiando 65 moradores por meio do projeto “Regulariza Abreulandia”.

A implementacdo do REURB-S em Abreulandia ndo apenas proporcionou seguranca juridica aos
moradores de assentamentos informais, mas também desencadeou transformagdes sociais tangiveis. A
participacdo ativa da comunidade, o fortalecimento dos lacos sociais e a reducdo de conflitos tornaram-
-se resultados evidentes, destacando o novo sentimento de pertencimento e seguranga entre os residen-
tes. Além disso, servigos essenciais, como agua potavel, eletricidade e saneamento, passaram por uma
melhoria significativa, elevando drasticamente a qualidade de vida geral dos habitantes.

Economicamente, os esforcos de regularizacdo estimularam o crescimento local, resultando em
um aumento das receitas fiscais. Esse impulso financeiro, aliado a reducdo dos gastos com a resolucdo
de conflitos e ao aumento do bem-estar comunitdrio, possibilitou investimentos em areas vitais como
infraestrutura, educacdo, cultura, esporte, lazer e saude. Assim, este texto apresenta uma perspectiva
juridica e social sobre os multiplos beneficios do REURB-S, demonstrando como um programa de regu-
larizacdo fundidria urbana bem implementado pode catalisar transformagdes positivas em varios niveis
dentro de uma comunidade.
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Cidade e a reguralizagao fundiaria de interesse social

A tentativa de conceituar cidade ndo é precisamente facil de ser realizada, conforme aponta José
Afonso da Silva (2010). O autor aborda trés concepgdes principais, sendo: a demografica, a economica e
a de subsistemas. A primeira concepcdo se baseia na quantidade de habitantes, a segunda se relaciona
com a atividade econémica local e a terceira considera a cidade como um conjunto de sistemas adminis-
trativos, comerciais, industriais e socio-culturais.

No contexto brasileiro, uma cidade é um ntcleo urbano qualificado como Municipio, caracteriza-
do por sistemas politico-administrativos, econémicos ndo-agricolas, familiares e simbdlicos, sendo sede
do governo municipal. Além disso, do ponto de vista urbanistico, uma cidade é definida pelas unidades
edilicias (edificac0es onde as pessoas vivem ou trabalham) e pelos equipamentos publicos (bens publicos
e sociais criados para atender as necessidades dos habitantes) (Silva, 2010).

O conceito do “direito a cidade”, analisado por Harvey (2014), é feito como uma demanda coletiva
por participacdo ativa na criagdo e recriacdo das estruturas urbanas. O autor explora a tematica do de-
senvolvimento urbano, analisando como as cidades se tornaram campos de batalha para diversas ques-
tOes sociais, econdmicas e politicas, também, examina as forgas do capitalismo global e seu impacto na
configuragdo das cidades, destacando a gentrificacdo, a segregacdo e as desigualdades socioecondmicas.

A luta pelo direito a cidade é essencial para construir uma sociedade mais justa e equitativa. E
importante destacar o potencial das mobilizacdes urbanas para promover uma verdadeira revolugdo,
transformando ndo apenas o ambiente fisico das cidades, mas também as estruturas sociais e politicas
que as governam (Harvey, 2014).

Ao analisar a perspectiva de Harvey (2014) sob a dtica do Reurb, é importante destacar a impor-
tancia da participagdo ativa dos cidaddos na construcdo e reconstrucdo das cidades. O direito a cidade,
como proposto por Harvey (2014), envolve a capacidade das pessoas de moldar o ambiente urbano de
acordo com suas necessidades, uma ideia central também na Reurb, que busca dar poder aos moradores
informais para participar do processo de regularizacdo de suas propriedades.

No cenario urbano do Brasil, a regularizagdo fundiaria sempre representou um desafio amplo,
marcado por propriedades informais, barreiras burocraticas e falta de seguranca juridica para os resi-
dentes.

As cidades brasileiras sdo predominantemente moldadas pela informalidade, em grande parte de-
vido aos baixos salarios da populagdo trabalhadora e a falta de iniciativas eficazes por parte do governo
para facilitar o acesso a terra urbana e implementar politicas habitacionais adequadas para os cidadaos
de baixa renda. Nesse contexto, surgem assentamentos urbanos de forma irregular, resultando na cons-
trucdo de habitagGes populares que frequentemente ndo estdo em conformidade com as leis vigentes
(Cilento, 2022).

Com frequéncia, os assentamentos urbanos informais de interesse social enfrentam desafios re-
lacionados a falta de reconhecimento da propriedade das habitacdes ocupadas. Além disso, esses locais
carecem frequentemente de infraestrutura adequada, com servigos publicos escassos ou inexistentes. As

moradias nessas areas costumam ser multifamiliares e em condi¢Ges precarias. Esse cenario resulta em

conflitos relacionados a inseguranga na posse, a demanda por infraestrutura, equipamentos e servicos




publicos, bem como a necessidade de legalizagdo. Esses desafios histéricos deram origem a formulacado
das politicas de regularizagao fundiaria urbana (Cilento, 2022).

Essas dreas de nucleos informais, localizadas nos limites do sistema capitalista, intensificam as
disparidades sociais e econdmicas, perpetuando as divisdes de classe dentro do contexto urbano, como
apontado por Harvey (2014). Elas sdo um reflexo do modelo de desenvolvimento excludente do pais,
especialmente nas comunidades urbanas informais onde vivem pessoas de baixa renda.

Nos Ultimos anos, o Brasil testemunhou um crescimento significativo em suas areas urbanas,
acompanhado pelo surgimento de assentamentos informais e comunidades desprovidas de regulariza-
cdo fundiaria. A falta de seguranca juridica nessas areas e a auséncia de acesso adequado a servigos ba-
sicos criaram desafios significativos para os residentes e para o desenvolvimento urbano como um todo.
Diante desse cenario, tornou-se imperativo estabelecer politicas que oferecam solugdes vidveis para a
regularizacdo dessas areas e garantam um ambiente habitacional seguro e adequado para a populagao.

Dessa forma, a necessidade da regularizacdo fundidria urbana no Brasil foi reconhecida, sendo
estabelecida como uma politica essencial, conforme delineado nos artigos 182 e 183 da Constituicao
Federal de 1988 e posteriormente definida em suas diretrizes gerais pelo Estatuto da Cidade em 2001
(Brasil, 2001). A Lei Federal n2 13.465/2017 foi desenvolvida a partir de uma compreensao das dificulda-
des enfrentadas pela populac¢do brasileira ao tentar regularizar suas propriedades. Custos elevados, com-
plexidades burocraticas e falta de conhecimento sobre os processos legais foram os principais desafios
que impulsionaram essa legislacdo. Ao estabelecer orientagdes claras e procedimentos mais acessiveis,
essa lei ndo apenas buscou simplificar o processo de regularizagdo, mas também teve como objetivo
proporcionar seguranca e estabilidade aos cidaddos que residem em areas informais (Brasil, 2017).

A Reurb, como delineada por esta lei, ndo apenas representa uma mudanca no cendrio legal, mas
também oferece uma promissora perspectiva para um futuro onde a seguranca e a dignidade habitacio-

nal sdo acessiveis a todos os cidaddos brasileiros.

Percurso legislativo no Brasil

José Afonso da Silva (2010), ao comentar acerca do regime juridico das urbanificacdes no Brasil,
aborda que o problema habitacional se agravou com a urbanizacdo global. Para o autor, anteriormente,
durante a vida rural, o problema era menos evidente, pois as pessoas organizavam suas proprias habita-
¢Oes conforme suas condicdes econdmicas, mesmo que muitas vezes em condi¢les precarias.

O direito a moradia ja estava presente na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, embora de
forma imprecisa, no artigo XXV, 1. O Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais deu
mais clareza ao declarar o direito a moradia adequada, no artigo 11. A Constituicdo da Republica Por-
tuguesa definiu esse direito de forma precisa em seu artigo 65, ao assegurar o direito a uma habitacdo
adequada, higiénica e confortavel para todos, preservando a intimidade pessoal e a privacidade familiar
(Silva, 2010).

A Constituicdo Portuguesa definia no artigo 65 que o Estado tem a responsabilidade de implemen-

tar politicas de habitacdo dentro de planos gerais de ordenamento do territdrio, apoiando-se em pla-




nos de urbanizacdo que garantam uma infraestrutura de transporte e equipamentos sociais adequados.
Além disso, o Estado deve incentivar iniciativas locais para resolver problemas habitacionais, promover
cooperativas de habita¢do e facilitar a autoconstrugdo. Também deve estimular a construgdo privada,
desde que esteja em conformidade com o interesse publico, e facilitar o acesso a habitacdo propria.
Além disso, o Estado deve estabelecer um sistema de renda compativel com a renda familiar e promover
0 acesso a habitacdo prépria. Para garantir isso, tanto o Estado quanto as autoridades locais devem exer-
cer controle efetivo sobre a propriedade imobilidria, realizar expropriacdes de terrenos urbanos quando
necessario e definir os direitos de utilizacdo dessas propriedades.

No entanto, José Afonso da Silva (2010), aponta que a Constituicdo Brasileira de 1988 ndo foi tdo
especifica até a Emenda Constitucional n? 26/2000, que incluiu o direito a moradia entre os direitos
sociais e impds ao Poder Publico a obrigacdo de satisfazé-lo. Isso deu as entidades governamentais a
responsabilidade de promover programas habitacionais para garantir o direito a moradia para aqueles
que ndo podem providencia-lo por conta proépria devido a limitagdes econémicas. O direito a moradia
envolve ndo ser privado arbitrariamente de uma habitacdo e ter acesso a uma moradia adequada, o que
requer intervencdo estatal por meio de programas habitacionais para garantir esse direito essencial a
populagao.

No Brasil, ao longo das décadas de 1980 e 2000, foram implementadas importantes mudangas na
legislacdo urbana, moldando o cenario da regularizagdo fundidria e da politica habitacional no pais. Em
1988, a Constituicdo Federal estabeleceu principios fundamentais, como a fun¢ao social da propriedade,
e introduziu instrumentos essenciais, incluindo o plano diretor municipal, o Imposto sobre a Propriedade
Predial e Territorial Urbana (IPTU) progressivo no tempo e a usucapido de areas urbanas. Essas medidas
foram passos cruciais para promover a equidade e a justica social no acesso a terra e a habita¢do (Brasil,
1988).

No inicio dos anos 2000, o Estatuto da Cidade, Lei n? 10.257, promulgada em julho de 2001, con-
solidou diretrizes gerais da politica urbana, colocando a regularizagdo fundidria como uma de suas prin-
cipais prioridades. O Estatuto trouxe a tona instrumentos como o direito de preempcao e a transferéncia
do direito de construir, oferecendo ferramentas legais para enfrentar os desafios urbanos relacionados a
ocupacao irregular e a falta de moradias adequadas (Brasil, 2001).

Além disso, a Medida Provisoria n? 2.220%, de 2001, representou um marco importante ao garan-
tir o direito a concessao de uso especial para fins de moradia aos ocupantes que atendiam aos critérios
estabelecidos. Esse passo foi crucial para regularizar areas ocupadas de forma informal, proporcionando
seguranca juridica aos moradores.

A criagdo do Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social (SNHIS) em 2005, por meio da Lei
n2 11.124, centralizou programas habitacionais voltados para a populacdo de menor renda. O SNHIS e 0
Fundo Nacional de Habitagdo de Interesse Social (FNHIS) foram implementados para gerenciar recursos
e estruturar politicas habitacionais mais eficazes, garantindo que as iniciativas fossem direcionadas para

quem mais precisa (Brasil, 2005).

3 Essa Medida Provisoria (MP) dispde sobre a concessdo de uso especial de que trata o art. 183, paragrafo 12, da Constituigdo Federal de 1988, também cria

o Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano (CNDU).




A Lei de Acesso aos Imoveis da Unido, Lei n2 11.481/2007, facilitou o acesso a imdveis federais
para beneficidrios de programas habitacionais, enfocando a importancia da posse para a populacdo de
baixa renda (Brasil, 2007). Além disso, o Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMV), instituido em 2009,
pela Lein? 11.977, ndo apenas enderecou a necessidade habitacional, mas também tratou da regulariza-
¢do fundiaria por meio do Programa Nacional de Habitacdo Urbana (PNHU), introduzindo a legitimacao
de posse e sua posterior conversao em propriedade, proporcionando estabilidade aos ocupantes.

Finalmente, em 2017, a Lei n? 13.465 regulamentou a Reurb, consolidando as experiéncias an-
teriores em um arcabouco legal mais abrangente e detalhado, tal lei, resultou da conversdao da Medida
Provisdria n2 759 de 2016 em lei. A Reurb se tornou uma ferramenta fundamental para regularizar areas
urbanas informais, promovendo o desenvolvimento sustentdvel e garantindo o direito a cidade para
todos os cidaddos.

E importante ressaltar que a Regularizacdo Fundidria pode ocorrer em areas rurais ou urbanas.
No caso da Regularizagdo Fundidria Urbana de Interesse Social (Reurb-S), ela se aplica a nucleos urbanos
predominantemente habitados por pessoas de baixa renda, conforme estabelecido no artigo 13, inciso
, da Lei n2 13.465/17.

Essa legislacdo é de grande importancia para a legitimacdo fundidria como um instrumento fun-
damental na regularizacdo de nucleos urbanos informais no Brasil. A legitimagdo fundiaria, prevista na
Lei n? 13.465/17, permite que ocupantes de areas publicas ou privadas obtenham a propriedade de
forma origindria, desde que cumpridos os requisitos legais, consolidando assim a regularizagdo fundiaria.
Apds a legitimacdo fundiaria, os beneficiarios tém acesso a recursos econémicos, como linhas de crédito
bancdrio, para construgdo, reforma ou aquisicdo de imoveis. A regularizacdo dos imoveis também os
torna aptos a serem objeto de financiamentos imobilidrios, movimentando a economia local e gerando
empregos. Além disso, a regularizagdo contribui para a urbanizacdo adequada, prevenindo problemas
sanitarios e melhorando a qualidade de vida das comunidades locais.

Nesse contexto, as transformacdes na legislacdo urbana do Brasil ao longo dessas décadas refletem
0 compromisso do pais em criar politicas mais justas e inclusivas, proporcionando habitacdo adequada e
seguranca juridica para a populagdo mais vulneravel. Essas medidas representam avancos significativos

na construcdo de cidades mais equitativas e acessiveis para todos os seus habitantes.

A REURB-S em Abreulandia

De acordo com os dados mais recentes do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
em 2024, Abreulandia, localizado na mesorregido ocidental do estado de Tocantins, ocupa uma area
territorial de 1.906,295 km? e faz divisa com os municipios de Divindpolis do Tocantins, Dois Irm3os do
Tocantins, Barrolandia, Caseara, Miracema do Tocantins e Araguacema.

A populacdo de Abreuldndia, conforme o censo de 2022, é de 2.576 habitantes, resultando em
uma densidade demografica de 1,35 habitantes por quildmetro quadrado. Seu indice de Desenvolvimen-
to Humano (IDH), calculado a partir do censo de 2010, é de 0,665. No que diz respeito aos trabalhadores

formais, o saldrio médio é de 1,7 saldrio minimo, conforme dados do censo de 2021 (IBGE, 2024).




A histéria de Abreulandia remonta a 12 de maio de 1946, quando surgiu a ideia de estabelecer um
povoado préximo ao cérrego Couro Danta. Posteriormente, em 12 de maio de 1961, essa ideia recebeu
apoio renovado, culminando na defini¢do e formacdo do povoado. O municipio foi oficialmente criado
como Abreulandia em 20 de dezembro de 1991, por meio da Lei estadual n? 251, sendo posteriormente
ajustado em seus limites pela Lei estadual n2 498, de 22 de dezembro de 1992, apds ser desmembrado
de Araguacema (Tocantins, 2017).

Em 16 de novembro de 2021, o Decreto n? 072 instituiu o Programa Municipal de Regulariza-
¢do Fundiaria de Interesse Social denominado de “Regulariza Abreulandia”, no Municipio de Abreulan-
dia, estado do Tocantins. Este programa tem como objetivo efetivar o cumprimento da Lei Federal n?
13.465/2017, e de outros instrumentos normativos que regulamentam a Regularizagdo Fundiaria de In-
teresse Social (REURB-S) e a Regularizagdo Fundidria de Interesse Especifico (REURB-E).

O Decreto Municipal considera o direito fundamental a moradia previsto na Constituicdo Federal e
as disposicOes da Lei Federal n2 13.465/17, ao estabelecer procedimentos administrativos para regulari-
zar dreas do municipio que estdao em desconformidade com a legislagdo vigente. Disciplina que o proces-
so de regularizacdo fundiaria urbana seguira as fases de requerimento, processamento administrativo,
elaboragdo do projeto de regularizagdo, saneamento do processo, decisdo da autoridade competente,
emissdo da Certiddo de Regularizacdo Fundiaria (CRF) pelo Municipio e registro da CRF e do projeto de
regularizacdo fundidria perante o cartdrio de registro de imoéveis.

O Decreto também define critérios para a classificagdo dos beneficidrios de baixa renda, isen-
tando-os do Imposto Sobre a Transmissdo de Bens Imdveis (ITBI) em casos de aquisicdo origindria da
propriedade durante o processo de regularizagdo fundidria. O programa visa transformar gradualmente
a realidade do municipio por meio de obras e intervencgdes, proporcionando seguranca juridica e melhor
qualidade de vida aos moradores de Abreulandia.

O Decreto possui como objeto a melhoria das condigdes de moradia e ao desenvolvimento sus-
tentavel da regido e por meio da Portaria n2 0196/2021 instituiu a Comissdo de Regularizagdo Fundiaria
composta por 9 membros. Foi criada para coordenar e acompanhar o procedimento administrativo, en-
volvendo diversas areas como engenharia, assisténcia social, juridico, fiscal imobilidrio e comunicacao.
A Comissdo tem a responsabilidade de estabelecer areas prioritdrias para a regularizagao fundiaria, con-
duzir os processos, produzir atos administrativos, mediar conflitos, auxiliar na confecgao da decisao de
conclusdo do procedimento e fiscalizar as obras de infraestrutura.

A portaria estabelece as funges da Comissao de Regularizacdo Fundidria em conformidade com
a Lei Federal n2 13.465/2017, Decreto Federal n2 9.310/2018 e Decreto Municipal n2 072/2021. Entre
as principais atribuigdes da Comissao estdo: elaborar ou revisar documentos de classificagdo da modali-
dade de regularizacdo fundiaria; definir requisitos para elaboragdo do projeto de regularizacdo; aprovar
cronogramas para término das etapas do processo; realizar buscas cartorarias e notificagdes; identificar
ritos de regularizacdo fundidria; notificar interessados para apresentar impugnacdes; realizar procedi-

mentos extrajudiciais de composicdo de conflitos; lavrar auto de demarcagdo urbanistica, entre outras

atividades.




Impactos da REURB-S

No processo de Regularizacdo Fundidria, a Comissdo dividiu a cidade em trés microareas. A ima-
gem focaliza o setor Monte Sinai (Etapa ll), uma area que engloba 100 propriedades a serem regulariza-

das. Veja:

Figura 1. Divisdo Territorial da Regularizacdo Fundiaria
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Fonte: Arquivo da Prefeitura (Abreulandia, 2022).

Ao analisar esse subsetor da cidade, examinou-se o perfil socioecondmico dos residentes, usando
dados de cadastros. Foi detectado que 89 familias sao beneficidrias do REURB-S, enquanto apenas uma
foi classificada como REURB-E. As demais areas foram identificadas como publicas.

Vale destacar que, dos 100 imodveis analisados na primeira etapa, 65 foram entregues aos bene-
ficidrios por estarem em conformidade com os critérios legais. Ja os 34 imdveis restantes, envolvendo
propriedades publicas e particulares, necessitam de revisao e foram programados para entrega em 2025,
ap0s verificacdo detalhada e notificacdo dos beneficiarios para corre¢do das divergéncias identificadas®.
E importante mencionar que o processo de regularizacdo dessa parcela esta atualmente na fase de notifi-
cacdo dos beneficiarios, etapa crucial para a conclusdo do procedimento, tendo em vista as discrepancias
constatadas nas areas dos terrenos.

E importante salientar que a andlise abordada foi restrita aos beneficiarios do programa REURB-S,
com foco nos impactos sociais resultantes de sua implementagdo. A regularizacdo fundidria teve um
impacto positivo notavel na analise social da comunidade atendida, proporcionando ndo apenas um
acesso mais facil aos programas sociais, mas também garantindo os direitos fundamentais estabelecidos
pela legislagdo.

4 Dos imoveis que necessitam de retificagdo, 22 sdo de natureza particular e 13 pertencem ao municipio. Os proprietarios particulares devem ser notificados,

assim como todos os confrontantes, para que, em comum acordo, possam solucionar as pendéncias existentes.




O programa foi implementado em uma area que abriga uma comunidade vulnerdvel de baixa
renda, conforme indicam os dados coletados na pesquisa. Os impactos observados sao significativos,
resultando em uma transformacao social tangivel para a populagdo local.

Apds a implementagdo do programa, houve um aumento de 32% (trinta e dois por cento) nos
programas sociais atendidos pelo Centro de Referéncia de Assisténcia Social (CRAS), além de um cresci-
mento de 44% (quarenta e quatro por cento) no Cadastro Unico para Programas Sociais (CadUnico), de
acordo com dados da Secretaria de Assisténcia Social do Municipio, considerando o periodo de 2021 a
2023. A regularizagdo fundiaria proporcionou a populagdo acesso a servigos essenciais como 4gua, ener-
gia, saneamento e saude, resultando em uma melhoria drastica na qualidade de vida.

Além disso, no ambito do desenvolvimento urbano e inclusdo social, foi evidenciado um cresci-
mento ordenado da area regularizada. Isso permitiu que os moradores locais se integrassem de maneira
mais ativa na comunidade, beneficiando-se dos direitos basicos mencionados anteriormente. A seguran-
¢a juridica oferecida aos habitantes das areas informais incentivou a participagdo ativa na comunidade,
fortalecendo os lagos sociais e reduzindo conflitos.

Assim, o programa Regulariza Abreulandia, Imével Legal, fundamentado na Lei n? 13.465/2017
e no Decreto n? 9.310/2018 do Governo Federal, proporcionou aos beneficiarios rapidez e seguranca
juridica. Com a conclusdo do processo, os beneficiarios receberam documentos que legitimam a regulari-
dade de seus imoveis, garantindo-lhes a seguranca necessaria para utilizar suas propriedades. Atualmen-
te, 65 beneficidrios estdo habilitados a negociar, obter empréstimos para reformas, expansdes e outros
beneficios.

No setor Monte Sinai, a regulariza¢do transformou o ambiente, conferindo-lhe seguranga e re-
conhecimento legal perante a sociedade. A posse dos imdveis agora é oficialmente reconhecida pelos
moradores do setor, resultando em uma comunidade mais harmoniosa e na significativa reducdo de
conflitos relacionados a posse das propriedades. Os direitos de propriedade sdo respeitados e protegi-
dos, trazendo contentamento aos beneficiarios que agora tém o direito de propriedade legitimamente
reconhecido.

Além disso, a economia do setor e, por conseguinte, da cidade de Abreulandia, prosperou com
a criagdo de novos empreendimentos, como restaurantes, lava-jatos, oficinas de motos e bares, entre
outros. Essa expansao econdmica se traduziu em uma arrecadagdo mais robusta do IPTU, na abertura de
novas empresas e no aumento das operagdes comerciais, incluindo compras e vendas de imoéveis com a
cobranga do ITBI. Os novos estabelecimentos também contribuiram para a geracdo de empregos, com
uma média de 2,5 funcionarios por estabelecimento no setor Monte Sinai.

A comunidade recebeu melhorias significativas, como infraestrutura asféltica, iluminagdo publica,
pracas, estadio de futebol com arquibancadas e rede de agua. Esses beneficios atendem aos requisitos
minimos exigidos pela Lei de Regularizacdo Fundidria, proporcionando a comunidade uma qualidade de
vida melhorada. A realizacdo e entrega simultanea dessas obras durante o processo de regularizacao

demonstraram os beneficios do Programa para os beneficidrios, proporcionando celeridade e confianca

a populagdo que acompanhou de perto essas a¢des transformadoras.




Em uma entrevista com o Sr. Neumario Aquino Almeida, fiscal do Cédigo de Posturas do Municipio
de Abreulandia por mais de 20 anos, foi destacada uma melhoria significativa no Setor Monte Sinai apds
o projeto de regularizagdo fundidria. Anteriormente, as ruas nao tinham asfalto, 4gua ou energia, mas
agora, gracas as intervengdes, ha meio-fio, cal¢adas, asfalto, 4gua e energia. O Sr. Neumdrio relatou que
“os moradores do setor se sentem privilegiados e isso se reflete até mesmo no cumprimento de seus
deveres civicos, como o pagamento do IPTU, que é feito com mais entusiasmo”.

Constatou-se na entrevista realizada que essa regularizagdo veio em momento oportuno para o
municipio, pois os proprietarios, agora munidos de documentos legais, podem obter financiamentos,
proporcionando uma garantia que também repercute positivamente na economia local. Além disso, no
aspecto social, foram criadas dreas de lazer, incluindo um campo de futebol e uma praga com parque e
outras estruturas. Isso revitalizou o setor, oferecendo aos moradores um espaco recreativo sem as difi-
culdades anteriores, como lama e falta de estrutura.

Sendo assim, do ponto de vista econdmico, houve melhorias significativas, tanto no setor comer-
cial, que agora conta com mercearias e bares, quanto na arrecadac¢ao de tributos. Antes, ndo havia es-
tabelecimentos comerciais, mas agora, gra¢as ao projeto de regularizacdo, os moradores desfrutam de
uma melhor qualidade de vida, beneficiando-se do acesso a esses servigos locais, conforme os dados

colhidos na entrevista.

Consideragoes Finais

0 foco neste texto se fez na exploracdo da complexidade intrinseca ao conceito de cidade, ressal-
tando ndo apenas sua dimensdo demografica, mas também os aspectos politicos, econdmicos e socio-
culturais que a definem. Em paralelo, analisou-se a perspectiva do direito a cidade, sublinhando a impor-
tancia crucial da participacdo ativa dos cidaddos na transformacao das estruturas urbanas, alinhada com
os principios da Regularizacdo Fundiaria Urbana (Reurb) no Brasil.

A Reurb, estabelecida pela Lei Federal n® 13.465/2017, emerge como uma resposta fundamental
aos desafios da informalidade e desigualdade presentes nas cidades brasileiras. Além de simplificar o
processo de regularizacdo fundidria, essa legislacdo proporcionou seguranca e estabilidade aos residen-
tes em areas informais, promovendo uma verdadeira revolucdo urbana. O estudo de caso de Abreulan-
dia - TO ilustra vividamente os impactos positivos da Reurb, transformando ndo apenas a paisagem fisica,
mas também a dinamica social e econdmica de uma comunidade.

E imperativo reconhecer que a regularizagdo fundiaria ndo é apenas uma quest3o legal, mas um
catalisador para o desenvolvimento inclusivo, oferecendo dignidade, seguranca e um senso renovado
de pertencimento as comunidades urbanas. Contudo, diante do cenario atual, é essencial expandir os
esforgos para implementar a Reurb em todo o pais, permitindo que mais comunidades desfrutem dos
beneficios de uma urbanizacdo justa e equitativa.

Em ultima andlise, a Reurb representa ndo apenas uma legislacdo, mas um compromisso essencial

com a construcdo de cidades onde todos os cidaddos tenham acesso aos beneficios da urbanizacdo. Ao

garantir o direito a cidade de forma tangivel, o Brasil ndo apenas legaliza propriedades, mas também




investe no desenvolvimento humano e social, moldando um futuro mais promissor para seus habitantes.
0 exemplo inspirador de Abreulandia retoma a ideia do poder transformador da participacdo cidada e
da implementacdo efetiva de politicas publicas, indicando o caminho para cidades brasileiras mais justas,
inclusivas e sustentaveis.
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REFLEXOS DA LEI GERAL DE PROTEGAO DE DADOS NO REGISTRO PUBLICO MERCANTIL
E ATIVIDADES AFINS NO BRASIL

Celso Jesus Mogioni!

Introdugao

Até o século XIX, a privacidade ndo se traduzia em direito assegurado as pessoas. Rarissimas eram
as situacOes em que se podia desfrutar de momentos de intimidade e/ou de estar s6, o que s6 comega a
ser alterado a partir de discussdes lancadas nos Estados Unidos da América do Norte e paises nérdicos.

Com o passar do tempo, o aprimoramento das discussdes resultou num sistema de protecdo de
dados pessoais, com o reconhecimento da necessidade de garantir prote¢do a intimidade e especifica-
mente quando houver utilizacdo de dados pessoais por terceiros.

No caso dos dados tratados pelo Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins, pa-
rece ndo haver dividas de que os dados utilizados sdo de natureza publica e, portanto, assim devem ser
considerados na analise dos reflexos da Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) no Sistema Nacional de
Registro de Empresas (SINREM).

Analisar a exata natureza e a atividade de coleta, tratamento e utilizacdo dos dados no Sistema
Nacional de Registro de Empresas, especificamente nas Juntas Comerciais, € fundamental para verificar
a necessidade de alteragdo de suas praticas, a partir do momento em que os dados dos empresarios e
sociedades empresarias, passaram a ser recebidos, com a edi¢do da LGPD.

Nado se pode afastar da ideia de que é da esséncia do Registro Publico Mercantil e Atividades
Afins a efetiva publicidade dos atos e documentos arquivados nas Juntas Comerciais, extraindo-se dai a
necessidade de maior cautela ao cotejar o direito a intimidade e o direito publico de todo empresario e
sociedade empresaria a publicidade de tais atos e negdcios juridicos levados a arquivamento.

Respondidas as hipdteses apresentadas até aqui, busca-se investigar quais as medidas devem ser
implementadas no Sistema Nacional de Registro Publico Empresarial e Atividades Afins, para que este-
jam em conformidade com as regras da LGPD.

Notas sobre antecedentes histdricos da lei geral de protecao de dados

Como mencionado inicialmente neste trabalho, o direito a intimidade nunca foi um tema ampla-
mente debatido no seio das sociedades, de modo que estar sé e desfrutar de privacidade, até o século
XIX, ndo era algo comum.

Esse estado de coisas comeca a se alterar, quando o Juiz Norte Americano, Thomas MclIntyre Coo-

ley, em uma obra publicada em 1890, sob o titulo “A Treatise on the law of torts”, cunha a expressao

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo. Chefe da Consultoria Juridica da Procuradoria da Junta Comercial do Estado de Sdo Paulo. Mestre em Direitos Difusos
e Coletivos. Doutor em Direito Empresarial. Lecionou Direito Processual Civil na Faculdade de Direito de Bauru e Direito Comercial na Faculdade Integrada
Cantareira. Integrante do Grupo de Revisdo das instrugdes Normativas Drei 2017. E-mail: celsomogioni@gmail.com.




“right to be alone”. A obra de Thomas M. Cooley, devido a sua relevancia histérica, inspirou os advogados
Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis — que mais tarde se tornariam juizes da Suprema Corte — a publi-
carem um artigo na imprensa defendendo o “Right to Privacy”.

Thiago Martins e Ronny Max Machado (2020), escrevendo sobre o tema em reportagem do Jornal
“Estaddo”, edicdo de 7 de setembro de 2020, 05h00, consignaram que:

[..] uma das grandes preocupagfes dos autores estava ligada ao fato de novos
dispositivos, como cameras portateis e gravadores aumentarem a vulnerabilidade
do individuo de ter suas ag¢des, palavras e imagens divulgadas para fora de seu
circulo afetivo, isto é, familia e amigos, por meio de empresas de comunicagao
daquele periodo histérico”, ja que Warren “foi alvo de escandalos envolvendo sua
vida conjugal, pois havia casado com a filha de um senador que possuia grande
notoriedade (Martins; Machado, 2020, n.p.).

Apesar da acusacdo de que o artigo veiculava o ideal de vida burgués da época, como se vera a se-
guir, o fato é que importantes éditos legislativos seguiram sob o mesmo intento, até que a convengao da
Organizacdo das Nag¢Ges Unidas (ONU), em 1948, universalizou o principio estabelecendo, em seu artigo
12, que: “Ninguém sera sujeito a interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia, nem a atague a sua honra e reputagdo. Todo ser humano tem direito a protecdo da lei
contra tais interferéncias, ou ataques” (ONU, artigo 12, 1948).

A evolucdo dessas ideias gerou nos Estados Unidos da América do Norte, a edicdo da Freedom of
Information Act (FOIA), 5.U.S.C., § 552, denominada Lei da Liberdade de Informagdo, promulgada em
1966. Trata-se de uma Lei Federal, que obriga as agéncias federais a divulgarem registros em sua posse
ou controle, quando solicitadas por qualquer pessoa. A presungao é de que os registros sao sempre
acessiveis, salvo em casos de excecOes e exclusdes a divulgagdo. Entre os casos de exce¢bes ou isencgoes,
consta a proibicdo de divulgar informac0es, que possam constituir invasdo claramente injustificada da
privacidade pessoal dos individuos envolvidos. No caso das exclusdes a divulgacdo, as matérias estdo
ligadas especificamente a investigagdo criminal®.

Facilitada a aproximagdo das pessoas e realizacdo de negdcios pelo marcante desenvolvimento
da tecnologia da informagdo, a Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE)
editou diretrizes, orientando a protecdo da privacidade e dos fluxos transfronteiricos de dados pessoais,
em apoio a trés principios comuns aos paises integrantes do bloco: democracia pluralista, respeito aos
direitos humanos e economias de mercado aberto.

No que diz respeito ao Tratamento Automatizado de Dados Pessoais, a Convengao n? 108 do Con-
selho da Europa para a Protecdo das Pessoas Singulares, de 28 de janeiro de 1981, foi o primeiro instru-
mento internacional juridicamente vinculativo adotado no dominio de protecdo de dados (Conselho da
Europa, 1981). Tinha por objetivo garantir a todas as pessoas singulares, o respeito pelos seus direitos e

liberdades fundamentais e, especialmente, pelo seu direito a vida privada face ao tratamento automa-

2 Antes do artigo de Warren e Brandeis, encontra-se na obra do juiz Thomas Cooley, publicada em 1880, sob o titulo “A treatise on the law of torts”, a
primeira utilizagdo da expressao “right to be let alone”. Apesar de ter cunhado a expressao, Cooley néo a relacionou com a nogdo de privacy, mencionando-a

em seu trabalho sobre responsabilidade civil (torts) como parte do seguinte trecho: “The right to one’s person may be said to be a right of complete immunity:
to be let alone” (Zanini, 2015).
3 Ver mais em: https://hhs.gov/foia/exemptions-and-exclusions/index.html, atualizado até 2015.
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tizado dos dados de carater pessoal. Até entdo, cada componente da Unido Europeia deveria editar a
norma para aplicacdo de seus principios, mas a diretiva ja deixava bem claro o objetivo de protecdo das
pessoas singulares.

Na mesma linha, em 1983, o Tribunal Constitucional Alemdo reconheceu que ndo existem dados
insignificantes e que a lei do censo daquele ano, ao exigir informacdes sobre profissdo, moradia e local
de trabalho, necessitava do consentimento do titular caso ndo houvesse um objetivo explicito previsto
em lei (Alemanha, 1983). Essa questdo também foi abordada em decisdes dos tribunais ingleses. Poste-
riormente, a diretiva de 1995 da Unido Europeia regulamentou a prote¢do de dados pessoais no interior
do bloco, buscando estabelecer um equilibrio entre a protecdo da vida privada e a livre circulagdo de
dados pessoais, aplicando-se tanto aos dados coletados automaticamente quanto aqueles armazenados
em arquivos tradicionais em papel.

Estabeleceu-se ali a autodeterminagdo informativa, que hoje sustenta decisdes inclusive do siste-
ma judicidrio brasileiro como aquela proferida na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n? 6.387,
Distrito Federal, que trata, em sede de cautelar, da necessidade de objetivos especificos para o tratamen-
to de dados, respeitada a ja mencionada autodeterminagdo do seu titular (Brasil, 2020).

Ainda na Europa, a Diretiva de 2002 (Diretiva n? 2002/58/EC) regulou especificamente a questao
da privacidade no ambito das comunicagdes eletronicas e estabeleceu que os dados deveriam ser apaga-
dos quando ndo mais necessdrios aos objetivos da transmissdo ou comunicagdo, exceto no caso de con-
sentimento para marketing, ou prestacdo de servicos complementares, ou ainda quando necessarios a
prova de pagamento (Unido Europeia, 2002). Alterada pela Diretiva n2 2009/136/CE de 25 de novembro
de 2009, levantou-se delicada questdo a respeito da conservagdo dos dados que, discutida por varias ve-
zes perante o Tribunal de Justica da Unido Europeia, resultou em determinagao de que o direito do bloco
obsta a conservacdo geral e indiscriminada dos dados de trafego e de localizagdo (Unido Europeia, 2009).

Enfim, o Regulamento (EU), n2 2016/679 de 27 de abril de 2016, do Parlamento Europeu e do Con-
selho, relativo a prote¢do das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais
pelas instituicdes e pelos organismos da Unido, bem como a livre circulacdo desses dados, entrou em
vigor em 11 de dezembro de 2018 e revogou o Regulamento n2 45/2001 e a Decisdo n2 1.247/2002/CE.

Esta lei, que regula a protecdo das pessoas singulares no que toca ao procedimento referente a
dados pessoais pelas instituicdes e pelos organismos da Unido Europeia, no intuito de garantir a privaci-
dade e seguranga dos cidaddos traz diretrizes para tratamento de diversos tipos de dados provenientes
de qualquer cidaddo europeu, sendo: (i) aqueles referentes a identidade pessoal, como endereco, tele-
fone, numero de identidade e nome completo; (ii) dados da web, como enderego de Internet Protocol
(IP), localizagdo ou cookies; (iii) questdes bioldgicas, como biometria e, até mesmo dados genéticos,
ou outros pontos relacionados a saude; (iv) crengas e opinides; orientacdo sexual; e (v) dados raciais e
étnicos. Depois de morto, ficou para cada Estado regular a protecdo devida aos dados correspondentes.

A Lei tem o objetivo de proteger pessoas, passando-lhes o controle e vigilancia sobre suas proprias
informagdes que serdo usadas e divulgadas. Possui um viés dirigido aos dados disponiveis online, em re-
gra mais ligada a realidade social e tecnoldgica, propiciando inclusive o aparecimento de novos modelos

de negdcios especializados nesse nicho de mercado o que explica sua importancia para todos os paises

que se integram eletronicamente.




E dizer que todas as corporacdes e empresas que tratam dados de cidaddos europeus devem
seguir as exigéncias da lei, a denominada General Data Protection Regulation (GDPR), desde que este-
jam em contato com integrantes do bloco. A ndo submissdo aos seus dispositivos pode gerar multas de
até 20 milhdes de Euros, ou 4% do faturamento anual da empresa, o que avulta a importancia ndo sé de
conhecer a normativa, mas de manter-se em conformidade com a legislagao internacional para inclusive
evitar prejuizos.

Influindo nas regras de seguranca das informagdes que valem para empresas e cidaddos, essa
norma revelou consequéncias inequivocas para a realidade brasileira até mesmo pelo fato de que, entre
varias outras nagles, o Brasil pleiteia uma vaga na Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE). E uma aspirag¢do importante que pode representar um fortalecimento do setor pro-
dutivo, trazendo significativas melhoras no acesso dos brasileiros a mais oportunidades de emprego,
educacdo e qualidade de vida, pela melhoria dos servigos publicos que inclui programas de integracao
tecnoldgicas nas varias dreas e 6rgaos governamentais (Brasil, 2020).

A Lei europeia, mais que essas conquistas na esfera econdmica e social, também impde uma me-
lhoria na relagdo entre usudrios e as organizagdes que assumem o controle de dados, porque todos terdo
o direito a estar cientes das informagoes colhidas, inclusive para decidir se aceitam o procedimento.
As pessoas podem exigir também relatérios das informacGes que as vérias plataformas eventualmente
mantenham a respeito delas, ostentando o direito de receber esclarecimentos em linguagem simples e
facil, solicitar migracdo para outros sitios segundo seus interesses e ainda requerer a exclusdo tempora-
ria ou permanente dos dados coletados.

O Brasil, que ja possuia um rol timido de normas sobre os direitos dos usuarios na esfera consume-
rista, passou a discutir mais efetivamente suas politicas de protecdo de dados a partir de 2010. Nesse pe-
riodo, foram iniciadas diversas consultas publicas, seguidas de debates sobre a elaboragdo de um projeto
de lei de protecdo de dados que estivesse alinhado ao arcabougo de protecdo existente nos paises mais
desenvolvidos, especialmente nos Estados Unidos e na Unido Europeia, os quais, por sua vez, exercem
influéncia sobre o bloco da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE).

Como forma de se alinhar ao espirito de prote¢do de dados reinante no mundo dito desenvolvido
e facilitar sua inser¢cdo no comércio exterior, o Brasil ja vinha desenhando um espectro legislativo correla-
to, iniciando pela Lei n2 12.527 editada em 18 de novembro de 2011, para regular o acesso a informacao
previsto no artigo 59, inciso XXXIlI, da Constituicdo Federal de 1988, e a Lei n2 12.737 de 30 de novembro
de 2012, que disp0e sobre a tipificacdo dos delitos informaticos e a Lei n2 12.965 de 23 de abril de 2014,
conhecida como marco civil da internet. Anteriormente a esses diplomas normativos, legislagdes espar-
sas como o Cddigo Penal e Codigo do Consumidor, também trataram de assuntos correlatos. Todavia, os
diplomas normativos anteriormente listados sao os de maior destaque e devem ser evidenciados.

Ndo se pode dizer que as legislacdes Europeia e Norte Americana sdo as Unicas responsaveis pela
edicdo da Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira (LGPD). Contudo, ndo se entende desarrazoado

" afirmar, que elas influenciaram nao sé o conjunto de leis correlatas, como também fizeram vicejar mais

g firme discussao em 2010 a respeito, quando o Ministério da Justica colheu manifestacdes corresponden- =
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o tema tratado no Projeto de Lei Substitutivo (PLS) n2 181/2014 de autoria do senador Vital do Régo
(Brasil, 2012; 2014).

Realizado debate publico sob coordenagdo da Secretaria Nacional do Consumidor, também no
ambito do Ministério da Justica, houve encaminhamento em regime de urgéncia, do projeto de Lei n?
5.276/16 que, depois retirado, resultou na sua andlise apensado ao Projeto de Lei n? 4.060/12.

Por fim, foi aprovado no Senado Federal, o Projeto de Lei n2 53/2018, que se transformou na lei n2
13.709/2018, sancionada com aposi¢do de veto a criacdo da Autoridade Nacional de Protec¢do de Dados
(ANPD), por vicio de iniciativa.

Apesar disso, a Medida Provisdria n2 869 de 27 de dezembro de 2018, restabeleceu a criagdo da
Autoridade Nacional de Protec¢do de Dados, seguida de alteragdo da data de entrada da lei, fixada depois
para agosto de 2020. Essa Medida Provisdria, depois de receber varias emendas, resultou na sangdo da
Lei n2 13.853 de 8 de julho de 2019, com importante veto em relagdo a proibicdo de compartilhamento
de dados entre érgdos publicos, o que efetivamente ndo se alinhava ao sistema juridico de um pais com
dimensdes continentais.

A tutela conferida pela lei geral de prote¢dao de dados para tratamento de dados pes-

soais

Examinado o histdrico de antecedentes da denominada Lei Geral de Prote¢do de Dados, é de se
ressaltar que a disseminagdo do capitalismo transnacional, os avangos tecnoldgicos aliados a integracdo
do mundo globalizado, o conhecimento, dados e informag0es, passaram a representar enorme poten-
cial de municiamento para a formulagdo de novos modelos de negdcios da economia digital, o que,
sem embargo do grande impulso inovador nas complexas relagdes mercantis, trouxe também acentuada
preocupacao quanto a protegdo e garantia dos direitos humanos fundamentais, que passaram a ser con-
tundentemente celebrados e recomendados a partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no
ambito da Organizacdo das NagGes Unidas do pds-guerra, mais precisamente no ano de 1948.

Com a evolucdo da economia digital, somada a crise sanitaria causada pelo coronavirus, torna-se
evidente a necessidade de uma aplicagdo mais concreta das tecnologias digitais nas mais diversas areas.
Isso inclui a garantia da manutencdo de um equilibrio entre os efeitos da inovagdo e a observancia do
principio da dignidade da pessoa humana, consagrado na Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

As Big Techs, assim denominadas plataformas digitais que coletam dados pessoais, ja vinham
atuando num amplo debate de técnicas para observacao, registro e estimulo dos individuos, desde que
a cultura da digitalizacdo comecou a se firmar, principalmente nos Estados Unidos da América e Europa.

Nesse contexto, a Lei n2 13.709, de 14 de agosto de 2018, estabelece no Brasil novas diretrizes
para o tratamento de dados pessoais, incluindo os digitais, aplicaveis tanto a pessoas fisicas quanto
juridicas, sejam de direito publico ou privado. Seu principal objetivo é garantir a protecdo dos direitos

e fundamentais a liberdade, a privacidade e ao livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.
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realizado por individuos ou entidades publicas e privadas. Seu objetivo é assegurar a prote¢ao dos direi-
tos fundamentais relacionados a liberdade, a privacidade e ao desenvolvimento pleno da personalidade
humana, conforme disposto em seu artigo 12, inciso VI, e no paragrafo Unico.

A Lei, como se V&, tem o objetivo certo de garantir os direitos fundamentais como a privacidade,
a intimidade, a honra, direito de imagem e do citado principio da dignidade da pessoa humana, como
previsto na Constituicdo Federal de 1988.

Ndo se restringe apenas a prote¢do de quem se utiliza de meios eletronicos para obten¢do de
servigos e bens mediante o fornecimento de informagdes pessoais, mas também a proteger informagoes
fisicas, ainda que sejam elas cada vez mais diminutas. Ademais, Patricia Peck Pinheiro (2020), em co-
mentarios ao regulamento afirma que “a lei brasileira ndo protege somente os dados pessoais nos meios
digitais”, porque se estende aos meios fisicos ainda existentes.

A lei é um desafio inusitado para a Administracdo Publica e, como sera abordado adiante, em es-
pecial para o Registro Publico Mercantil e Atividades Afins, sob a responsabilidade das Juntas Comerciais
nos Estados da Federacao.

A legislagdo regula o tratamento de dados, abrangendo todas as etapas do manejo de dados pes-
soais, desde a coleta até o descarte, com a finalidade de proteger a privacidade dos individuos. Todos os
responsaveis pelo tratamento de dados, incluindo a Administragdo Publica por meio de seus érgaos, tém
ndo apenas o dever de resguardar a privacidade das pessoas, mas também a obrigacdo de estabelecer
normas que assegurem o tratamento desses dados de forma segura, evitando invasdes de privacidade
injustificadas.

No ambito federal, sinteticamente, a lei segue diretrizes do Decreto n? 10.046 de 9 de outubro de
2019 e, além de organizar a governanga no compartilhamento de dados no ambito da Administragdo Pu-
blica Federal, abre um didlogo com normas setoriais, incluindo a aplicagdo da Lei de Acesso a Informacdo
(LAI), Lein212.527/2011, que garante o conhecimento dos dados publicos nas trés esferas de governo, e
0 marco civil da internet, veiculado pela Lei n2 12.965, de 23 de abril de 2014, que estabelece principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil.

Fundado no principio da finalidade, o propdsito de tratamento de dados na LGPD deve advir de
interesses legitimos, explicitos e bem informados ao titular, sem possibilidade de alteragdo posterior,
conforme dispGe o artigo 62, inciso .

No setor publico, a finalidade da lei se relaciona principalmente com a execugdo de politicas publi-
cas e cumprimento de obrigac¢ao legal, ou regulatdria do controlador. Contudo, de qualquer modo, ainda
que o consentimento do titular do dado seja uma excecdo, € exigido para casos especificos e claramente
expostos ao interessado®. O tratamento de dados pode ser realizado por dois tipos de agentes: o contro-
lador e o operador.

O controlador é pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, que detém o poder de
decidir sobre os dados. Na administragdao publica, o controlador é pessoa juridica, érgao, ou entidade
detentora do poder de decisdo sobre os dados coletados. O operador, por sua vez, é pessoa natural ou
juridica, publica ou privada, que utiliza dados para operagdo em nome do controlador, ainda que por

contrato ou instrumento congénere.

4 “0 consentimento, quando exigido pelos drgdos publicos, serd medida excepcional e devera se referir a finalidades determinadas e comunicadas claramente
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0 tratamento de dados, como consta do Guia de Boas Praticas da Lei Geral de Prote¢do de Dados
(LGPD), edicdo 2020, pode ser entendido como qualquer atividade que utiliza dado pessoal na execu¢ao
da operacdo: coleta, producdo, recepcao, classificagdo, utilizacdo, acesso, reproducao, transmissao, dis-
tribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacdo, avaliagdo, transferéncia, difusao
ou extracdo (Brasil, 2020).

Estabelecidas exce¢bes a aplicagdo da lei em seu artigo 42 e incisos, fica claro que o tratamento de
dados ndo é absoluto nem amplo, de modo que a operagdo sera sempre limitada tanto pelo preceito da
boa-fé, quanto pelos principios previstos no artigo 62 da Lei como finalidade, adequagdo, necessidade,
livre acesso, qualidade dos dados, transparéncia, seguranca, prevencao, ndo discriminacdo, responsabi-
lizacdo e prestacdo de contas.

Antes de operar tratamento de dados pessoais, o agente deve certificar-se sobre a sua finalidade,
conferindo se ela foi registrada de forma clara e explicita, com propdsitos especificos e veiculados da
forma mais compreensivel possivel ao titular das informacdes ou dados a serem tratados.

Segundo o ja comentado Guia de Boas Praticas, a principal finalidade do tratamento esta relacio-
nada a execucdo de politicas publicas previstas em lei, regulamentos, ou contratos e congéneres (Brasil,
2020). O tratamento para cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria pelo controlador também é
hipdtese corriqueira no servigo publico, sendo, assim, dispensavel o consentimento do titular.

No setor publico, o tratamento de dados segue as regras dispostas no artigo 23, que estabelecem
o procedimento de atuagdo, bem como no artigo 30, que trata do regulamento da Autoridade Nacional
de Protecdo de Dados (ANPD), ambos de forma complementar.

No artigo 79, estdo as bases legais do tratamento de dados e seus requisitos. Sdo dez casos de
tratamento de dados, mas em relagcdo ao setor publico, destaca-se a previsao do inciso Il, para o qual
o tratamento de dados deve ser operado para “o cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria pelo
controlador” (Brasil, 2018).

O inciso lll, do artigo 79, revela que o compartilhamento ou transferéncia de dados necessarios a
execucdo de politicas publicas previstas em lei ou regulamentos, ainda respaldada por ajustes dispostos
em lei, exige expressa comunicacdo aos titulares dos dados a ser sempre renovada por ocasido de qual-
quer alteragdo nas operagoes.

A Lei ostenta uma estrutura legal que atribui aos titulares dos dados pessoais direitos relativos
ao consentimento, que podem ser exercidos perante os controladores, desde a coleta até a extingdo do
tratamento dos dados. Além dos direitos conferidos aos titulares, nos termos do artigo 69, inciso | a X,
que enumeram os principios a serem observados no tratamento de dados, existem também os direitos
especificos elencados nos artigos 79, incisos I, lll e IV, e art. 79, § 12, 32, 52 e 69; artigo 89, § 29, §49, §52¢
§69 art. 92,819, §2%2e §3% art. 10, § 12e § 22; artigo 11, Il, ce, § 22 e § 42; artigo 13, § 12 e § 29; artigo
15 e 16.

O titular dos dados pode ainda exigir perante a Administra¢do Publica: (i) direito de transparéncia
ativa, que se da pela publicidade dos meios de exercicio; (ii) meios de acesso por transparéncia passiva,
com consultas facilitadas; (iii) meios de peticdo perante a administracdo com direito de resposta em

prazo razoavel.




Em todos os casos, o interessado pode solicitar a corre¢ao de dados, conforme o inciso Il do ar-
tigo 18; a anonimizagao dos dados, nos termos do inciso IV do mesmo artigo; a eliminagao dos dados,
de acordo com o inciso VI do artigo 18, excetuando-se as hipdteses previstas no artigo 16; e a revisao de
decisdes automatizadas, nos moldes do artigo 20.

Importa, no entanto, consignar que, para o atendimento da finalidade e interesse publicos, a LGPD
autoriza érgdos e entidades da administracdo publica a realizar o tratamento de dados pessoais, desde
que essa atividade seja claramente informada aos titulares dos dados. A entidade ou 6rgdo publico, ao
analisar os casos de tratamento de dados, deve observar se a lei autoriza tal a¢do, avaliando cada novo
caso. Conforme a situacdo, a teor do inciso |, do artigo 79, pode ser exigido o fornecimento de consenti-
mento pelo titular.

Para o cumprimento de obrigacao legal ou regulatéria, execucgdo de politicas publicas ou realizagcdo
de estudos e pesquisas, ndo é necessario o consentimento do titular, conforme o disposto no artigo 79,
incisos Il, lll e IV. No caso de execugdo ou preparo de contrato, deve-se observar o previsto no inciso V
do artigo 79, exigindo-se o consentimento prévio do titular. Ja nas hipoteses de exercicio de direitos em
processo judicial, administrativo ou arbitral; protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de
terceiros; tutela da saude do titular; atendimento de interesses legitimos do controlador ou de terceiros;
ou protecdo de crédito, conforme os incisos VI, VII, VIII, IX e X do artigo 72, o consentimento do titular é
dispensado.

Além da boa-fé, a administracdo deve observar os principios fundamentais especificos para trata-
mento de dados pessoais, conforme previstos no artigo 62 da Lei em destaque. A aplicacdo da lei deve
se conformar a atividade sobre a qual sera aplicada, pois a protecdo da pessoa singular ndo pode, nem
deve, transformar-se em empecilho ao bom desenvolvimento de outras atividades, incluindo a atividade
empresarial.

O Registro Publico Mercantil e Atividades Afins, no contexto abordado e conforme sera analisado a
seguir, ao lidar com a coleta de dados pessoais do empresario, dos contratantes da sociedade empresaria,
dos auxiliares do comércio e de seus prdoprios agentes, esta sujeito a aplicacdo da legislacdo pertinente,

incluindo a obrigacdo de garantir a seguranca da informacdo, conforme serd detalhado posteriormente.

O Registro Publico Mercantil e Atividades Afins como controlador no tratamento de
dados pessoais

0 Registro Publico Mercantil e Atividades Afins faz parte de um sistema de registro de direitos que
consagra a evidéncia o principio da fé publica. A publicidade derivada desse registro desempenha uma
funcdo essencial para o funcionamento eficiente do conjunto econémico mercantil do pais.

Mais conhecido como Junta Comercial, o Registro Publico Mercantil e Atividades Afins, enquanto
orgao do Estado, coleta e arquiva dados privados com o objetivo de atender a interesses predominan-
temente privados. Esses dados, no entanto, adquirem carater publico a partir de seu arquivamento e da

respectiva publicidade.




O Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins é exercido em todo o territério nacio-
nal, de forma sistémica, por drgdos federais, estaduais e distrital, como consta da Lei n? 8.934/94°, que
dispOe sobre o Registro Publico Mercantil e Atividades Afins.

Na acepcdo filoldgica, o Registro Publico refere-se a anotagdo de atos e fatos realizada por um
oficial publico em livro préprio. O Registro Publico Mercantil e Atividades Afins é desempenhado pelas
Juntas Comerciais, érgdos publicos estaduais que operam por meio de seus agentes ou mediante a des-
concentragdo dos servigos, conforme estabelecido pela Lei n2 8.934/94. Essa estruturagdo visa assegurar
a publicidade, autenticidade, seguranca juridica e eficacia dos atos juridicos.

O Registro do Comércio, como popularmente é conhecido o Registro Publico de Empresas Mercan-
tis, segundo De Placido e Silva (2008) é:

Expressdo usada para indicar ndo somente a inscricdo, a autenticagdo, ou o
arquivamento de todos os atos juridicos comerciais, como para aludir a repartigao,
em que se efetiva as mesmas formalidades, para seguranca, autenticidade, validade
e publicidade dos atos mercantis executados, ou promovidos pelos comerciantes
e pelos agentes auxiliares do comércio. Os registros comerciais sdo instituidos e
regulados pelas leis comerciais. E a eles estdo sujeitos os contratos de sociedades
comerciais, as firmas comerciais, os livros comerciais, as autorizagdes dadas
ao menor, para que comercie, as nomeagdes de gerentes e os instrumentos de
mandatos mercantis gerais. [...] Os registros comerciais estdo a cargo das Juntas
Comerciais, que substituiram os antigos Tribunais de Comércio, instituidos pelo
Cdédigo Comercial de 1850 (Silva, 2008, p. 643).

De acordo com Silva (2008), a certiddo de registro fornecida pela Junta Comercial gera a presuncao
do ato mercantil ao qual se refere.

Filiado ao sistema alemado, o Registro Publico no Brasil tem por funcdo assegurar direitos, median-
te arquivamento de documentos que cumpram a forma e requisitos de lei. O Registro Publico Mercantil e
Atividades Afins arquiva documentos analisados sob seus aspectos formais e requisitos legais, mediante
prévia qualificacdo juridica. Essa qualificacdo, pressupde a submissdo dos negdcios juridicos realizados
ao principio da publicidade, para garantia dos direitos ali constituidos perante terceiros.

Ninguém é obrigado a respeitar um direito que ndo conhece, motivo pelo qual, depois de feita
a qualificacdo juridica e arquivados os documentos, é consumada a presuncdo de veracidade sobre o
negdcio juridico realizado, o qual sé pode ser desconstituido mediante prova inequivoca de eventual
defeito apontado.

Os atos praticados pelos Orgdos de Registro Publico Mercantil e Atividades Afins gozam de pre-
suncdo relativa de veracidade, qualidade essa atribuida a todos os atos praticados pelo Poder Publico.

O Registro Publico Mercantil e Atividades Afins, como érgdo de Registro Publico, arquiva documen-
tos de interesse e ou que possam interessar aos empresdrios e sociedades empresarias, dos leiloeiros,
tradutores e intérpretes e armazéns gerais, com o intuito de prevenir e assegurar direitos e obrigacoes,
além de autenticar livros societdrios que sdo utilizados no interesse desses entes.

Como na maioria dos casos, as Juntas Comerciais sdo entidades da Administracdo Indireta. Elas
coletam, além de dados de pessoas singulares que mantém relagdo com tipos juridicos disciplinados em

5 Ver artigo 32 da Lei n2 8.934/94.




lei, como drgdos da administracdo, dados de seus agentes, que também tém seus direitos resguardados
pelos dispositivos da comentada Lei Geral de Prote¢ao de Dados, assim como qualquer outro dado pes-

soal coletado pelo érgao em razdo de suas atribuicdes.

Natureza das juntas comerciais e dos dados pessoais coletados

No atual estdgio da legislagdo brasileira, como ja consignado, o empresario é qualquer pessoa
fisica ou juridica que desempenha atividade econdmica para producgdo e circulacdo de bens e servigos.
Para a obtencdo da qualidade de empresario, com a conferéncia do Cadastro Nacional de Pessoa Juridica
(CNPJ), no caso do empresario individual, e personalidade juridica, no caso de sociedades empresarias, a
lei exige que os atos constitutivos desses tipos juridicos sejam arquivados na Junta Comercial, marco ini-
cial da aquisicdo da personalidade juridica ou do cadastramento para regularidade fiscal correspondente.

O Registro Publico Mercantil e Atividades Afins, enquanto dérgao estatal, desempenha um servigo
essencial para garantir os direitos derivados da aquisicdo da personalidade juridica desses entes. Sua
funcdo é dar publicidade aos atos registrados, permitindo que terceiros, cientes dessas informacoes,
estejam obrigados a respeita-los conforme as peculiaridades do registro. Assim como o empresario e
a sociedade empresaria tratam dados pessoais de individuos com quem mantém relacdes mercantis, a
Junta Comercial também realiza o tratamento de dados pessoais de empresarios e sociedades empre-
sarias. Isso inclui, necessariamente, o tratamento de dados pessoais das pessoas fisicas que compdem
esses entes juridicos, mesmo quando tal tratamento decorra de atos contratuais.

Escrevendo sobre o Registro Plblico de Empresas Mercantis, Rogério Navarro Andrade (2001) es-
clarece:

No que concerne a estruturacdo do Registro Publico das empresas mercantis e
atividades afins, observa-se que o mesmo se trata de um érgdo administrativo de
natureza hibrida (6), uma vez que é composto por divisGes enraizadas na esfera da
administragdo federal e outras integrantes da organizagao administrativa estadual.
Esta peculiaridade de sua estrutura repercutird no tocante a vinculagdo de suas
divisOes, como este trabalho demonstrara adiante, sobretudo a partir da andlise da
Lei n2 8.934/94, que trata de toda a tematica apresentada (Andrade, 2001, n.p.).

As Juntas Comerciais desempenham, conforme ja mencionado, a fungdo de arquivamento de do-
cumentos de interesse dos empresarios e sociedades empresarias, bem como a matricula de leiloeiros,
tradutores, intérpretes, armazéns gerais e trapicheiros, além da autenticacdo de livros mercantis.

Ao arquivar ou autenticar seus documentos nas Juntas Comerciais, 0 mundo corporativo e 0s au-
xiliares do comércio garantem a publicidade dos atos juridicos, do estado e da capacidade das pessoas,
estabelecendo a autenticidade, seguranca, validade e eficdcia das obrigacdes de certas relacdes de di-
reito, que sdo protegidas por serem passiveis de transferéncia, modificacdo e/ou extingdo, mas sempre
submetidas ao crivo do titular dos dados.

Regulamentando as leis em matéria empresarial, o Departamento de Registro Empresarial e In-
tegracdo (DREI), no exercicio de sua competéncia, emite Instrucdes Normativas (INs) que enumeram

os atos a serem arquivados pelo empresario e pelas sociedades empresarias, além de especificar os



requisitos que devem ser cumpridos para arquivamento dos documentos perante as Juntas Comerciais.
Conferidos os requisitos estabelecidos em Instru¢ées Normativas, que regulamentam a Lei, consuma-se
o registro, para que entdo passem a ostentar as ja citadas garantias de publicidade, autenticidade, segu-
ranca juridica e eficacia.

Portanto, as Juntas Comerciais, com natureza de Registro Publico Mercantil e Atividades Afins,
prestam servigo universal colocado a disposicdo dos entes privados dedicados a Atividade Empresarial,
que encontram na coleta de dados, inclusive pessoais, a razao essencial para a publicidade inerente ao
Registro®.

Publicidade dos atos arquivados no registro publico mercantil e atividades afins

O Registro Mercantil e Atividades Afins, por sua natureza, protege o titular do direito, que ndo sé
terd mais facilidade para demonstra-lo devido a inalterabilidade condicionada a sua vontade, como tam-
bém podera obter melhores condi¢Oes de negdcios, pois seus direitos estdo garantidos em sua extensao
e existéncia.

Para que terceiros ndo sejam lesados ao adquirir um direito que ndo pertence ao transmitente,
ou que nunca lhe pertenceu, é imprescindivel o inexoravel respeito ao principio da publicidade. Além
disso, a publicidade permite a impugnagdo tanto da extensdo quanto da existéncia dos atos juridicos
formalmente registrados.

Dentre outros principios importantes a que se submete o Registro Plblico Mercantil e Atividades
Afins, o principio da publicidade encerra a presuncao juris et juris de que, assentado ou inscrito o direito
no fdlio real, ele tem efeito erga omnes, gerando a premissa de que vincula todos que dele tiverem co-
nhecimento ou ndo.

Os atos arquivados e registrados devem ser publicos, para que todos aqueles que demonstrem
interesse possam acessar as informacdes, asseguradas pela exatiddo do assento.

Por isso, voltando a Rogério Navarro Andrade (2001), define-se a finalidade do Registro Publico
Mercantil e Atividades Afins:

A principal finalidade do registro das empresas mercantis diz respeito a publicidade
dos “atos e fatos do comércio neles registrados” (3), a ponto do notavel civilista
brasileiro, Sa Pereira, defini-lo como a sistematiza¢do juridica da publicidade.
Muitos consideram que a necessidade de dar conhecimento de certos negdcios
juridicos a todos os que se interessassem, € que resultou na organiza¢do dos
registros publicos. O registro publico é também, uma das maneiras de se tornarem
conhecidos determinados atos e fatos juridicos relativos a vida empresarial, e a
sua auséncia acarreta diversas sangGes, “sendo as mais comuns a nulidade do ato
e a sua ndo validade contra terceiros”. “Em tais casos, o ato ndo se torna nulo, é
perfeitamente vélido, mas produz efeitos apenas em relagdo as pessoas que dele
participaram; em relagdo aos terceiros, o ato é inexistente (Andrade, 2001, n.p.).

Assim, deve-se considerar que, além de beneficiar a credibilidade do empresario comercial, a pu-
blicidade comercial protege os interesses daqueles que contraram com o comerciante. Nessa publicida-

de, encontra-se a prote¢ao da moralidade empresarial mercantil.

6 Nesse sentido: AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N2 530.854 - PR (2014/0140417-7).




Alguns doutrinadores consideram que o Sistema de Registro das Empresas Mercantis é regido
pelos principios da publicidade e da legalidade, ambos de ordem imperativa.

O principio da publicidade orienta os terceiros quanto as consequéncias juridicas decorrentes do
arquivamento de um contrato, do registro de uma firma individual ou de sua auséncia. Existindo o regis-
tro, presume-se que ele seja conhecido por todos. Nao existindo, os atos e contratos sujeitos a registro
ndo produzirdo efeitos juridicos relativamente a terceiros, razao pela qual se fala em publicidade material
negativa.

O principio da legalidade, por sua vez, proibe o registro ou arquivamento de qualquer ato ou
contrato que ndo se ajuste com as prescri¢des legais, motivo pelo qual eles estdo, antes do seu assen-
tamento ou arquivamento, subordinados ao exame periddico e prévio dos analistas ou vogais da Junta
Comercial, que podem fazer as exigéncias necessarias para sua adequacao a lei, sob pena de ser negado
0 arquivamento ou o registro, conforme o caso.

E importante ressaltar que sendo publico, qualquer pessoa, no hordrio de expediente bem como
na forma previamente estabelecida e mediante emolumentos exigidos pela Junta Comercial, podera
consultar os livros e arquivos do registro, sem que haja a necessidade de justificar ou provar o seu
interesse.

De fato, muitos atos da vida do empresario do comércio, por repercutirem na esfera juridica de
terceiros, devem chegar aos seus conhecimentos, a fim de que estes ndo sejam surpreendidos em sua
boa-fé.

As informagdes coletadas pelo Orgdo de Registro PUblico Mercantil e Atividades Afins sdo tratadas
em beneficio dos empresdrios e agentes auxiliares do comércio. Como sao coletadas para o cumprimen-
to de uma finalidade legal, ndo se exige o consentimento do titular dos dados, mas sim clareza e trans-
paréncia quanto a sua veiculagdo.

Do principio da publicidade decorre a autenticidade, que confere aos documentos arquivados ou
declaragdes registradas uma presuncdo relativa de veracidade, também conhecida como presuncdo de
autenticidade. Essa presuncdo sé pode ser afastada mediante prova inequivoca em contrario.

Ao lado da publicidade, o principio da legalidade no registro atesta o cumprimento das formas
exigidas em lei e regulamento. Descumpridas as formas, ou ndo observados os requisitos para o ato,
o documento deve ser devolvido para corre¢do da falha, podendo ensejar a apresentacdo de recurso,
também previsto em lei.

A seguranca juridica decorrente da publicidade diz respeito diretamente ao afastamento dos ris-
cos. Apenas a veiculacdo do documento formalmente em ordem pode dar uma certeza das informagdes
ali contidas que, relativa, fica sujeita a eventual impugnacdo a ser manejada em tempo oportuno.

Por fim, é importante destacar que respeitado o principio da publicidade, os atos arquivados s
produzirdo os efeitos juridicos desejados no meio social se forem veiculados tal como apresentados pe-
los préprios empresarios e agentes auxiliares do comércio.

Considerando a natureza juridica da atividade desempenhada pelo Registro Publico Mercantil e
Atividades Afins, a aplicacdo da Lei n2 13.709/2018 (LGPD) deve levar em conta que o sistema de pu-

blicidade inerente a essa atividade tende a proteger os usuarios mais do que prejudica-los. Contudo,




vale observar que o artigo 29 da Lei n2 8.934/94 estabelece que “qualquer pessoa, sem necessidade de
provar interesse, poderd consultar os assentamentos existentes nas juntas comerciais e obter certiddes,
mediante pagamento do preco devido”. Essa publicidade, embora essencial, merece ser objeto de estu-

dos mais aprofundados, como sera analisado a seguir.

As alteragdes que se seguem aos principios inaugurados pela lei geral de prote¢ao de

dados

Embora a Lei Geral de Protecdo de Dados tenha previsto a possibilidade de tratamento de dados
para cumprimento de dever legal e/ou cumprimento de finalidades publicas, em regra sem necessida-
de de consentimento do seu titular, é de se realcar que toda e qualquer coleta de dados pessoais deve
ostentar explicita boa fé e informacdo plena ao interessado, desvendadas todas as peculiaridades e con-
sequéncias da situacdo.

Como qualquer outro drgdo de Registro Publico, a Junta Comercial, Orgdo de Registro Publico
Mercantil e Atividades Afins, tem por primordial caracteristica dar publicidade dos atos que lhes sdo
apresentados para arquivamento, sejam eles das sociedades empresarias e empresarios constituidos,
alterados ou extintos, bem como dos auxiliares do comércio, sem contar a autenticagdo dos seus instru-
mentos de escrituracao.

Com a entrada em vigor da Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), as pessoas juridicas de direito
publico mencionadas no paragrafo Unico do artigo 12 da Lei n? 12.527, de 18 de novembro de 2011,
conhecida como Lei de Acesso a Informacdo (LAI), passaram a enfrentar mudancas significativas em sua
forma de atuacdo.

Oinciso |, do artigo 23, estabelece que para cumprir sua finalidade publica e competéncias legais
as entidades devem informar de forma clara e atualizada as situacdes em que tratam dados pessoais,
incluindo a base legal, a finalidade, os procedimentos e praticas utilizadas, disponibilizando essas infor-
magGes em meios de facil acesso, preferencialmente em seus sites.

Segundo, a teor do inciso Il, do artigo mencionado, deve ser indicado um encarregado para estar
a frente das “operagbes de tratamento de dados pessoais” que, cumprindo instrucdes fornecidas pelo
controlador, zela pela “observancia das proprias instrucdes e das normas sobre a matéria”.

As alteragGes impostas pela lei devem permitir que os titulares dos dados tenham pleno conhe-
cimento das operac¢des de tratamento de seus dados pessoais, de maneira clara e atualizada, incluindo
informac0es sobre a base legal que as fundamenta, por meio de veiculos de facil acesso, como sitios na
internet. Além disso, € necessario fornecer esclarecimentos sobre os procedimentos para corre¢do ou
alteracdo dos dados, bem como informagGes sobre eventuais compartilhamentos e operacées de inte-
roperabilidade realizadas.

A presenca de um encarregado independente, mesmo atuando sob as orientacdes do controla-
dor, assegura que os procedimentos serdo continuamente aprimorados, visando ndo apenas garantir os
direitos previstos, mas também manter os dados pessoais sob rigoroso controle, protegidos contra inter-
feréncias externas injustificadas ou contrarias as normas existentes e previamente informadas ao titular,
incluindo as normas técnicas de seguranca.




Ademais, destaca-se a atribuicdo conferida a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD)
para “dispor sobre as formas de publicidade das operag¢des de tratamento”. Esse conjunto de garantias,
entretanto, ndo elimina a necessidade de manutencao das autoridades previstas na Lei de Acesso a Infor-
macao (LAI), com a devida observancia dos prazos para respostas a questionamentos, em conformidade
com legislagdes especificas, como a Lei do Habeas Data e a Lei Geral do Procedimento Administrativo.

Lembre-se de que, conforme o §52 do artigo 23, ja mencionado, os érgdos de registro, incluindo,
mas ndo se limitando ao Registro Publico Mercantil e Atividades Afins, devem “fornecer acesso aos dados
por meio eletrénico para a administra¢do publica, tendo em vista as finalidades previstas no caput deste
artigo, para cumprimento de atribuicOes legais do servico publico e também de competéncias legais”.

Entretanto, tal obrigacdo ndo exime as Juntas Comerciais de garantir que os dados permanecam
sob efetiva seguranca, protegidos contra invasdes injustificadas a privacidade ou intimidade. Vale desta-
car a existéncia de parametros de seguranca que devem ser adotados pelos érgdos de registro, ja disci-
plinados pelo Conselho Nacional de Justica na Recomendagdo n? 73/2020.

Adicionalmente, a Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD) parece exigir novos critérios para a ex-
pedicdo de certiddes referentes aos atos arquivados. De acordo com a Lei n2 8.934/94, que regula o Re-
gistro Publico Mercantil e Atividades Afins, essas certidoes devem ser emitidas pelas Juntas Comerciais a
qualquer pessoa que, sem necessidade de demonstrar interesse, efetue o pagamento do “preco devido”,
conforme estabelece o artigo 29.

As certiddes que fornecem informacgdes solicitadas por qualquer pessoa, independentemente de
prova de interesse, possuem forma, prazo e procedimento de emissao definidos no regulamento da Lei
n2 8.934/94. Este regulamento, veiculado pelo Decreto Federal n2 1.800/96, especifica que o interessa-
do pode, mediante pagamento do valor devido, “obter a certiddo simplificada, especifica, conforme os
quesitos formulados no pedido, ou de inteiro teor, mediante reprografia”. Além disso, qualquer alteragdao
posterior ao ato deve constar na certiddo, ainda que ndo tenha sido expressamente solicitada. O prazo
para emissao é de 4 (quatro) dias Uteis quando requerida no protocolo da sede e de 8 (oito) dias uUteis
quando solicitada em unidade integrada.

O atraso na expedicdo de certidoes pode gerar a necessidade de solicitacdo a autoridade com-
petente, que, por determinagdo legal, deve assegurar que o documento seja emitido no menor prazo
possivel. Cabe ao Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integracado, vinculado a Secretaria de
Governo Digital da Secretaria Especial de Desburocratizacdo, Gestdo e Governo Digital do Ministério da
Economia, regulamentar os modelos e procedimentos de emissdo das certiddes pelas Juntas Comerciais.

O documento apto para a transferéncia de bens que o subscritor tenha contribuido para a for-
macao ou aumento do capital social, no registro publico competente, sera a certiddo dos atos de cons-
tituicdo ou alteracdo de sociedades empresarias, lavrada pela Junta Comercial onde esses atos foram
arquivados.

Embora a expedicdo de certiddes seja obrigatoria para o Orgdo de Registro Publico Mercantil e

e e Atividades Afins, o novo arcabougo juridico introduzido pela Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD) exige

g maior rigor na elaboragao desses documentos. Em conformidade com a LGPD, as certid6es continuam ?‘7‘—‘
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ressado. Isso ocorre porque a lei impde ao controlador de dados a responsabilidade de proteger o titular
contra ingeréncias injustificadas em sua esfera de direitos.

Essas mudangas em relagdo as certiddes ainda dependem de estudos e regulamentacdes adicio-
nais, seja pelo Orgdo Técnico de Coordenagdo e Orientacdo das Juntas Comerciais, pelo Departamento
de Registro Empresarial e Integragdo, ou mesmo pela Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados (ANPD),
conforme prevé a prépria legislacdo.

Duas observagdes sao especialmente relevantes nesse contexto. Primeiramente, a alteragao de
procedimentos ndo deve ser implementada unilateralmente por uma Unica Junta Comercial, pois o Sis-
tema Nacional de Registro Mercantil, por forca de lei, opera de maneira integrada e harmoniosa. Em
segundo lugar, ainda que nao haja uma regulamentacado especifica, o principio central da LGPD é garantir
salvaguardas contra interferéncias externas injustificadas em informacdes pessoais, de modo que as cer-
tiddes devem ser emitidas dentro dos limites estabelecidos no requerimento do interessado.

Por fim, é essencial destacar que a publicidade inerente a atividade do Registro Publico, incluindo
as Juntas Comerciais, que desempenham papel fundamental nesse processo, se cumpre mediante a ob-
servancia dos procedimentos legais que regulam a prestacdo do servico. Essa publicidade ndo implica a
ampla exposicdo de dados coletados, mas sim a adogdo de praticas que respeitem o direito do titular e

evitem interferéncias externas indevidas.

Consideragoes finais

Como consignado até aqui, a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) provoca impacto indiscutivel
no ordenamento juridico nacional. Por meio dela, todos aqueles que coletam dados para tratamento in-
clusive nos meios digitais, seja pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, estdo obrigados
a proteger os direitos fundamentais de liberdade e privacidade e o livre desenvolvimento da personali-
dade da pessoa natural.

Aplicando-se a todos os entes publicos, a LGPD, destina-se por consequéncia aos Registros Publi-
cos, inclusive ao Registro Publico Mercantil e Atividades Afins conhecido como Junta Comercial. Por sua
natureza, o orgdo trata dados pessoais dos empresarios e das sociedades empresarias incluindo dados
pessoais dos envolvidos com o fim de dar publicidade e garantir os direitos inscritos no félio real.

A publicidade, que visa proteger direitos e assegurar interesses de terceiros, deve ser ajustada ao
novo espirito da lei, garantindo ao titular dos dados amplo acesso e clareza sobre o tratamento, desde a
coleta até o descarte. Deve também proporcionar informacdes sobre as formas de compartilhamento e
interoperabilidade, além de garantir o conhecimento explicito acerca do responsavel pelo acompanha-
mento do tratamento, com a possibilidade de solicitar corre¢es dentro de um prazo razoavel.

As alteracGes da Lei Geral de Protecdo de Dados implicam novos procedimentos, principalmente
dos Orgdos de Registro Publico Mercantil e Atividades Afins, que devem cuidar, sob as regras do Sistema

Nacional de Registro Mercantil, para que os dados privados sejam preservados, repita-se, em relacdo a

quaisquer injustificadas invasoes de privacidade.
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MODULAGAO DE EFEITOS NA DECLARAGCAO DE INCONSTITUCIONALIDADE, ATIVISMO
JUDICIAL E SEUS INCENTIVOS PARA A ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA E PARA OS
CONTRIBUINTES: UM ESTUDO SOBRE O TEMA 745 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Lucas de Andrade Lima Cavalcante!

Introdugao

Os tributos sobre o consumo tém notdrio efeito regressivo. Importa dizer que se tratam de tri-
butos que afetam uma parte maior da renda e do patriménio de pessoas que tém menor capacidade
economica.

A principal forma de amenizar os efeitos regressivos da tributagdo sobre o consumo é a aplicagao
do critério da seletividade tributdria. Assim, produtos e servigos considerados mais essenciais a vida e ao
bem-estar dos contribuintes devem sofrer uma tributagcdo menor que produtos considerados supérfluos.
A légica da seletividade, portanto, impde que bens e servicos mais essenciais terdo aliquotas menores,
enquanto bens e servicos menos essenciais serdo tributados com aliquotas menores.

Como consequéncia, os contribuintes com menor capacidade econémica, que tém uma fragao
maior da sua renda e patrimdnio dedicados a produtos e servigos essenciais sofrerdo uma tributacao
menor sobre esses produtos e, consequentemente, tera uma reducdo nos efeitos regressivos da tributa-
¢do sobre o consumo.

Ocorre que alguns estados federados, como o estado de Santa Catarina, ndo obstante adotarem
o critério da seletividade como fundamento para o estabelecimento de aliquotas diferenciadas para o
Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servicos de Telecomunicag¢des e de Transporte Interesta-
dual e Intermunicipal (ICMS), estabeleceram aliquotas superiores a aliquota geral para o fornecimento
de energia elétrica nesses estados.

Os contribuintes entenderam que energia elétrica é um produto essencial e, portanto, ndo pode
sofrer tributacdo acima da aliquota geral, notadamente quando os estados fundamentam o estabeleci-
mento de suas aliquotas no critério da seletividade. A questao ganhou repercussao geral no Supremo
Tribunal Federal (STF) e se tornou o Tema n2 745, cuja tese foi firmada no julgamento do Recurso Extraor-
dinario 714139/SC, Lojas Americanas x Estado de Santa Catarina.

No acérdao do recurso, firmou-se o entendimento de que, uma vez adotado o critério da sele-
tividade para fundamentar o estabelecimento das aliquotas de ICMS, o estado ndo pode atribuir uma
aliquota maior do que a geral para o fornecimento de energia elétrica, ja que se trata de um servico
dotado de essencialidade. Entretanto, apesar da natureza declaratoria de tal decisdo, o STF, modulou os
efeitos da decisdo que, portanto, passou a ter eficacia somente a partir do exercicio financeiro de 2024,
ressalvados os processos ajuizados até o inicio do julgamento do Recurso Especial em fevereiro de 2021.

A histéria apresentada acima serve como base para o presente texto, no qual questiona se a res-
posta do Judiciario, em relacdo a modulac¢do dos efeitos dessa decisdo, pode ser considerada excessiva-
mente ativista.

1 Mestre em Direito (UCB). Doutorando em Direito Constitucional (IDP). Professor de Direito Financeiro e Tributdrio na UEMG. E-mail: lucas.lima@uemg.br.




Para tanto, especialmente considerando o desgaste do termo, serd necessario, primeiramente,
esclarecer o que se entende por ativismo judicial e atribuir um significado mais preciso ao que pode ser
considerado uma pratica ativista. Em seguida, sera feito um esforgo para identificar as possiveis justifi-
cativas, ou a auséncia delas, para uma atuagdo mais inovadora por parte do Poder Judicidrio. Com essa
premissa definida, serd conduzido um estudo sobre a instituicdo e a cobranca do tributo.

Por ultimo, sera investigado quais sdo as provaveis consequéncias dessa modulagdo de efeitos,
a luz da ldgica da Teoria dos Jogos e da Analise Econdmica do Direito, concluindo que a modulagdo de
efeitos na declaracdo de inconstitucionalidade da imposicdo de aliquota acima da geral para o servigo
de fornecimento de energia elétrica foi excessivamente ativista. Essa pratica incentiva a falta de rigor no
controle de constitucionalidade interno pelos Poderes Legislativo e Executivo dos Estados, promove o
ndo pagamento de tributos e o comportamento irregular por parte dos contribuintes e, por fim, estimula
a excessiva judicializacdo das relagdes tributdrias.

Ativismo judicial

0 assunto do ativismo judicial tem sido amplamente tratado, tanto em trabalhos académicos quan-
to na midia, principalmente nos Ultimos anos, com maior frequéncia e relevancia nesta Ultima década.

Como é frequente com a terminologia em geral, especialmente tendo em vista o seu uso fre-
quente em diferentes meios, a expressao acaba tendo diferentes significados, variando de sentido e de
amplitude conceitual. Apesar de ser algo normal, é necessdrio definir um conceito por uma questdo de
rigor técnico e cientifico e também passar pelo assunto para encontrar o melhor sentido conceitual para
o fim proposto acima.

Curiosamente, o termo nao foi apropriado pela midia, mas ocorreu o contrario. Apesar de a dis-
cussdo sobre o papel do Judicidrio e sua legitimidade para estabelecer normas gerais ser extremamente
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antiga, a expressdo “ativismo judicial” surgiu em uma revista americana destinada ao publico em geral.

Em 1947 é publicada na revista Fortune uma reportagem de autoria do jornalista Arthur Schlesin-
ger Junior sobre a posicdo da Suprema Corte acerca do New Deal. Na reportagem, o jornalista classifica
os juizes da Suprema Corte entre ativistas judiciais e campedes do autocontrole ou da auto-restricdo.
Caracteriza os juizes ativistas como aqueles mais inclinados a empregar o poder de jurisdicdo na direcdo
de suas préprias concepgdes de bem comum (Kmiec, 2004).

Antes disso, na década de 1930, ocorreu na Suprema Corte a chamada Era Lochner. Durante esse
periodo, a Suprema Corte atuou de maneira bastante ativista, intervindo no mercado de crédito, no direi-
to regulatdrio econémico, em medidas antitruste, restringindo direitos trabalhistas e criando um direito
costumeiro geral federal para regular a atividade empresarial. Essa postura acabou sendo amplamente
criticada, tanto no ambito académico quanto no politico. Todo esse contexto resultou em um esforgo
legislativo para conter o poder da Suprema Corte na época (Green, 2009).

Mais frequentemente, quando se trata de ativismo judicial, refere-se a algum erro judicial grave, a

um resultado duvidoso ou indesejado, uma decisdo que anula ou torna sem efeito um instituto juridico,

ou uma mistura dos trés (Green, 2009).




O proprio Craig Green (2009) considera que o termo é utilizado de forma inadequada para se refe-
rir a um erro judicial grave, uma vez que a nog¢ao de erro é muito ampla. Também nao se trata de definir
ativismo judicial como um resultado duvidoso ou indesejado. Isso porque o ativismo judicial ndo se limita
a decisGes meramente consequencialistas, mas também envolve a apropriacdo de meios politicos.

Os pesquisadores tendem a tomar como conceito de ativismo judicial a invalidagao de institutos
juridicos, mas isso se da, principalmente, porque é mais facil de promover analises quantitativas seguin-
do por esse caminho.

Na verdade, o quarto sentido, que consiste em uma mistura mais ou menos uniforme das trés
defini¢Oes, é o que mais se aproxima da utilizacdo do termo, tanto nos meios académicos quanto nas
noticias da midia em geral.

De maneira um pouco mais precisa, pode-se considerar como ativismo judicial a invalidagdo de
acOes dos outros poderes, a ndo aderéncia aos precedentes, a atuacdo do Judiciario como legislador,
a fuga de métodos aceitos de interpretagdo e, por ultimo, as decisdes meramente consequencialistas
(Kmiec, 2004).

A questdo de colocar o judiciario como poder responsavel pelo controle da constitucionalidade
das a¢des dos demais poderes remonta a invencao da Federagdo e se deve ao fato de ser considerado o
poder menos propenso a abusos e a corrupgdo, como rezava o Federalist No. 78 (Bickel, 1986). Mas como
existe um distanciamento democratico maior entre os cidaddos e os membros das cortes constitucionais,
existe uma tensdo democratica entre juizes que ndo foram eleitos produzindo normas de observancia
compulsdria geral e, muitas vezes, invalidando atos dos outros poderes (Ely, 1980).

Nesse sentido, argumenta-se que as cortes constitucionais devem ser o mais autorrestritivas pos-
siveis, buscando, ao interpretar a Constituicdo, aproximar-se o mais possivel da intengdo dos constituin-
tes ao incluir o instituto no texto constitucional.

Caso a sociedade identifique a necessidade de ampliar ou substituir uma norma constitucional,
ela pode fazé-lo por meio de emenda constitucional. Assim, a op¢do que menos agride o principio demo-
cratico — ou seja, o mal menor para a democracia — é que a corte constitucional seja 0 menos ativista
possivel (Scalia, 1989).

Por outro lado, apesar do déficit democratico e da possibilidade de decisdes inadequadas, pode-se
argumentar que vale a pena tolerar resultados eventualmente desfavoraveis se, no geral, as decisoes
reafirmarem o compromisso da sociedade com os direitos individuais?.

Jeremy Waldron (2006) afirma que, em paises democraticos onde ha deferéncia as leis, os par-
lamentos tém se dedicado ao debate de questdes como unido homoafetiva, aborto, drogas e pena de
morte e, ao contrario do que se poderia imaginar, tém alcancado resultados bastante liberalizantes.

Ser mais deferente as leis e ao processo legislativo é uma questdo de cidadania. Ao decidirem de
maneira ativista, as cortes constitucionais reduzem os debates e infantilizam os cidad3dos. Por essa razao,
Waldron (2006) defende um maior respeito a dignidade das leis e do Legislativo por parte das cortes
constitucionais, argumentando que o ativismo judicial ndo se justifica em sociedades que apresentem

uma organizagdo basica fundamentada em quatro pressupostos: (1) um regime democratico com um

2 Argumento que Waldron (2006) refuta.




Legislativo eleito por meio de voto universal; (2) um Judicidrio funcional, apto a resolver conflitos e a
manter o Estado de Direito; (3) compromisso da maior parte da sociedade e do Estado com a garantia dos
direitos individuais e das minorias; e (4) divergéncias de boa-fé entre os membros da sociedade acerca
dos direitos com os quais estdo comprometidos®.

Apesar do uso quase pejorativo do termo, muitos académicos tém uma visao positiva do ativismo
judicial principalmente na conquista e garantia dos direitos civis.

Para encontrar o ponto em que se encontra a legitimidade do ativismo judicial, entao, John Hart Ely
(1980) propde que seja praticado o ativismo especificamente quando pessoas sao excluidas do processo
politico ou para garantir direitos minimos a minorias isoladas, sem condi¢des de articulagdo politica.

Isso se baseia em uma decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos que versa sobre a proibigao
do leite reconstruido com éleo vegetal de circular entre os estados para comércio, a fim de evitar que
fosse comercializado como leite de vaca®. Na nota de rodapé nimero 4°, a sentenca explica as situagdes
em que a Suprema Corte estd legitimada a agir de maneira inovadora, justamente nas situagdes em que
pessoas sdo excluidas do processo politico, ou quando se tratarem de minoria insuladas®. Considerando
que a democracia é um sistema eminentemente majoritario, existe a possibilidade de que esse poder
seja utilizado para que uma maioria retire os direitos de uma minoria.

Existe uma tendéncia em se ampliar os conceitos tanto de minorias quanto do que seria esse papel
contramajoritdrio da Corte Constitucional nos Estados Unidos, mas especialmente no Brasil (Martinez,
2022). Defende-se, de maneira um pouco mais ampliada, que a atuagdo inovadora do Judiciario seria

justificada em casos em que é necessdria para assegurar direitos fundamentais a minorias democraticas’.

3 Nas palavras de Waldron (2006, p. 1346-1406): “Let me lay out in summary the four assumptions | shall make. We are to imagine a society with (1)
democratic institutions in reasonably good working order, including a representative legislature elected on the basis of universal adult suffrage; (2) a set of
judicial institutions, again in reasonably good order, set up on a nonrepresentative basis to hear individual lawsuits, settle disputes, and uphold the rule of
law; (3) a commitment on the part of most members of the society and most of its officials to the idea of individual and minority rights; and (4) persisting,
substantial, and good faith disagreement about rights (i.e., about what the commitment to rights actually amounts to and what its implications are) among
the members of the society who are committed to the idea of rights”.

4 Ver: US Supreme Court. United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144 (1938). Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/304/144/.
5 Conforme consta na sentenga: “(...) It is unnecessary to consider now whether legislation which restricts those political processes which can ordinarily be
expected to bring about repeal of undesirable legislation is to be subjected to more exacting judicial scrutiny under the general prohibitions of the Fourteenth
Amendment than are most other types of legislation. On restrictions upon the right to vote, see Nixon v. Herndon, 273 U. S. 536; Nixon v. Condon, 286 U. S.
73; on restraints upon the dissemination of information, see Near v. Minnesota ex rel. Olson, 283 U. S. 697, 283 U. S. 713-714, 283 U. S. 718-720, 283 U. S.
722; Grosjean v. American Press Co., 297 U. S. 233; Lovell v. Griffin, supra; on interferences with political organizations, see Stromberg v. California, supra, 283
U. S. 369; Fiske v. Kansas, 274 U. S. 380; Whitney v. California, 274 U. S. 357, 274 U. S. 373-378; Herndon v. Lowry, 301 U. S. 242, and see Holmes, J., in Gitlow
v. New York, 268 U. S. 652, 268 U. S. 673; as to prohibition of peaceable assembly, see De Jonge v. Oregon, 299 U. S. 353,299 U. S. 365. Nor need we enquire
whether similar considerations enter into the review of statutes directed at particular religious, Pierce v. Society of Sisters, 268 U. S. 510, or national, Meyer
v. Nebraska, 262 U. S. 390; Bartels v. lowa, 262 U. S. 404; Farrington v. Tokushige, 273 U. S. 284, or racial minorities, Nixon v. Herndon, supra; Nixon v.
Condon, supra: whether prejudice against discrete and insular minorities may be a special condition, which tends seriously to curtail the operation of those
political processes ordinarily to be relied upon to protect minorities, and which may call for a correspondingly more searching judicial inquiry. Compare 17 U.
S. Maryland, 4 Wheat. 316, 17 U. S. 428; South Carolina v. Barnwell Bros., 303 U. S. 177,303 U. S. 184, n 2, and cases cited”. Disponivel em: https://supreme.
justia.com/cases/federal/us/304/144/#F4.

6 Como explicado em Victor (2014). Curiosamente, no artigo, por algum lapso, o autor acaba mencionando a referida nota de rodapé como niimero 3, mas
a citagdo que ele trata esta na nota 4.

7 Conforme defende Abboud (2021, p. 2): “De nossa parte, consideramos a atuagdo contramajoritaria, a afirmagéo de direitos fundamentais contra maiorias
democraticas, exercida por meio da judicial review, serem essenciais em uma democracia tao fragil como a brasileira. Adiante-se, desde ja, que exercer ou
ndo controle de constitucionalidade ndo é, por si s6, um ato caracterizador do ativismo judicial, jd que nossa prépria constituicdo o prevé de maneira expressa

e a legislagdo infraconstitucional regulamenta suas mindcias”.
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Roberto Barroso (2015) entende que a fungdo contramajoritdria do Supremo Tribunal Federal é
algo universalmente aceito, apesar de algumas resisténcias pontuais e o ativismo judicial estd justificado

quando:

a) a protec¢do dos direitos fundamentais, que correspondem ao minimo ético e a
reserva de justica de uma comunidade politica®, insuscetiveis de serem atropelados
por deliberagdo politica majoritéria; e b) a protecdo das regras do jogo democratico
e dos canais de participac¢do politica de todos (Barroso, 2015, p. 24).

Acrescenta-se, como mais uma justificativa para a ampliacdo do papel ativista do Poder Judiciario,
o fato de haver uma crise de identificacdo com o Congresso Nacional, que atualmente vive em um con-
texto no qual “a sociedade se identifica mais com seus juizes do que com seus parlamentares”® (Barroso,
2015, p. 24).

Esse entendimento do Ministro Barroso parece retratar o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal em relacdo ao seu papel politico quando se observam decisdes em que se empreende aberta-
mente na organizagdo de politicas publicas, como pode-se observar, por exemplo, no caso da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) em Medida Cautelar (MC) n2 635, em que o Supremo
Tribunal Federal manifesta-se sobre muitos e diversos aspectos da sistematica da seguranga publica no
estado do Rio de Janeiro (Brasil, 2022).

Nesse sentido o Supremo Tribunal Federal ndo se limita a interpretacdo e aplicagdo dos institutos
constitucionais, se legitima para regular a propria organizacdo do Estado Brasileiro, como ilustra o Minis-
tro Luiz Fux do Supremo Tribunal Federal, ao declarar expressamente a postura ativista da corte ao votar
sobre a questdo do financiamento de campanhas eleitorais:

Dai por que a defesa de uma postura mais ativa do Supremo Tribunal Federal em
matérias como a presente ndo se reduz jamais ao campo estrito da hermenéutica
constitucional, exsurgindo, antes de tudo, como auténtica questdo de modelagem
institucional no Estado Democratico brasileiro (Brasil, ADI 4650, 2016).

Esse movimento, que tem ganhado forca e destaque principalmente nos ultimos vinte anos, com
mais ou menos precisao, costuma ser denominado neoconstitucionalismo.

0 chamado neoconstitucionalismo tem como marco histérico os processos constitucionais da Eu-
ropa no pds-guerra na segunda metade do século passado, notadamente a Constituicdo Alema em 1949
e a criacdo do Tribunal Constitucional Federal, em 1951.

Ja no Brasil, o assunto ganha forca e se coloca como fundamento politico com a Constituicdo de
1988. Segundo Roberto Barroso (2005), o Direito Constitucional passou de uma posicdo de desimpor-
tancia para o seu auge em um curto espaco de tempo, havendo agora um sentimento constitucional
consolidado no pais.

8 Barroso (2015, p. 24) complementa: “E estranho, mas vivemos uma quadra em que a sociedade se identifica mais com seus juizes do que com seus
parlamentares. Um exemplo ilustra bem a afirmagdo: quando o Congresso Nacional aprovou as pesquisas com células-tronco embrionarias, o tema passou
despercebido. Quando a lei foi questionada no STF, assistiu-se a um debate nacional. E imperativo procurar compreender melhor este fendmeno, explorar-lhe
eventuais potencialidades positivas e remediar a distorgdo que ele representa. A teoria constitucional ainda ndo elaborou analiticamente o tema, a despeito

da constatagdo inevitavel: a democracia ja ndo flui exclusivamente pelas instancias politicas tradicionais”.



Segue o autor explicando que também durante a década de oitenta do século passado o direito
brasileiro vivenciou um momento de aumento da for¢a normativa da Constituicdo, ja que antes desse
periodo ndo havia um exercicio tdo amplo do controle judicial e que ndo haviam tantos mecanismos de
coacao por parte do Poder Judicidrio.

Segundo Barroso (2005), os mecanismos tradicionais de interpretagdo e aplicagdo do Direito sdao
insuficientes para realizar plenamente a “vontade constitucional”, sendo necessaria uma nova aborda-
gem interpretativa no ambito constitucional.

Tradicionalmente, cabem as normas apresentarem solu¢Ges abstratas para problemas e o papel
do intérprete é verificar qual norma é aplicdvel a determinado problema. Ou seja, na resolugdo do pro-
blema o intérprete estard circunscrito no sistema juridico. Trata-se de um sistema mais baseado em
regras e o trabalho do juiz acaba sendo mais ligado a subsungdo dos problemas as regras estabelecidas.

Na nova interpretagdo constitucional, quanto ao papel da norma, verifica-se que, muitas vezes, a
solucdo constitucional sé se da a luz do problema e dos fatos, analisados topicamente.

Segundo Barroso (2005), o juiz atua como co-participante no processo de criagdao do Direito, com-
plementando o trabalho do legislador ao interpretar cldusulas abertas e fazer escolhas entre as possiveis
solugdes.

Humberto Avila (2009) define o neoconstitucionalismo como um movimento caracterizado por
cinco aspectos gerais: (1) a utilizacdo de principios em vez de regras; (2) a ponderacdao em vez da sub-
suncdo; (3) a justica particular em vez da justica geral; (4) a preponderancia do Poder Judiciario sobre
os Poderes Legislativo e Executivo; e (5) a maior aplicacdo direta da Constituicdo em vez da aplicacdo da
lei. Esses elementos estdo logicamente interrelacionados e se baseiam, fundamentalmente, na ideia da
preponderancia dos principios na Constituigdo®.

O autor, entretanto, nota que a primeira premissa nao se faz presente na Constitui¢do Brasileira
como aconteceu com as constituicdes europeias do pds-guerra.

A Constituicdo é composta em sua grande maioria de regras e ndo de principios. Trata-se, pois, de
uma Constituicdo regulatdria e ndo principioldgica. Quando a doutrina vé uma preponderancia de prin-
cipios onde isso ndo existe e infere conclusdes bastante sérias baseada nessa premissa, ndo esta produ-
zindo argumentos cientificamente validos. Assim, coloca o neoconstitucionalismo muito mais como um
movimento ideoldgico, politico e retdrico do que juridico.

A razdo para a op¢do por uma Constituicdo eminentemente regulatdria é simples, mas importan-
te: a Constituicdo assim construida d4 menos espaco para arbitrariedades, gerando ganhos de previsibi-
lidade e controle do poder. Além disso, ao constatar que o modelo constitucional brasileiro ndo segue o
modelo de constituicdo principiolégica, perde fundamento légico esse neoconstitucionalismo.

A ponderacdo de principios ndo deve ser empregada como forma de aplicagdo geral do Direito

porgue tende a uma constitucionalizagdo absoluta. A Constituicdo estabelece que todo poder emana do

9 Para Avila (2009, p. 2): “O encadeamento entre elas poderia ser construido, de forma sintética, da seguinte forma: As constituicdes do pds-guerra, de que
¢ exemplo a Constituicdo Brasileira de 1988, teriam previsto mais principios do que regras; o modo de aplicagdo dos principios seria a ponderagdo e ndo a
subsungdo; a ponderagdo exigiria uma analise mais individual e concreta do que geral e abstrata; a atividade de ponderagdo e o exame individual e concreto
demandariam uma participagdo maior do Poder Judicidrio em relagdo aos Poderes Legislativo e Executivo; o ativismo do Poder Judicidrio e a importancia dos

principios radicados na Constituigdo levariam a uma aplicagdo centrada na Constituigdo em vez de baseada na legislagdo”.



povo e que sera exercido por meio de seus representantes eleitos e um Direito baseado eminentemente
na ponderagdo de principios esvazia a fungdo do Poder Legislativo na légica constitucional brasileira.

Um problema maior ainda acontece quando os critérios metodoldgicos dessa ponderagdo nao
estdo previamente estabelecidos. Segundo Avila (2009), ao escolher entre varias “solugdes possiveis”, o
juiz acaba por enfraquecer a fungao do Direito de regular as relagdes humanas, pois o que deveria ter
sido feito sé é determinado apds o processo de ponderagao.

Estabelecidas essas bases tedricas do que se pode entender por ativismo judicial nesse contexto
de neoconstitucionalismo, pode-se passar a questdo da modulacdo de efeitos em matéria tributaria,

usando como exemplo o tema de repercussao geral 745 do STF.

O julgamento do tema 745 e a modulagao de seus efeitos

O Recurso Especial n? 714139/SC teve como objeto a inconstitucionalidade da cobranca de ali-
quota de Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) sobre o fornecimento de energia
elétrica e servicos de telecomunica¢des em um percentual superior a aliquota padrdo de 17% (Supremo
Tribunal Federal, 2021).

A legislagdo estadual estabelecia aliquota para o ICMS sobre o fornecimento de energia elétrica
e de telecomunicagcdes em 25%, enquanto a aliquota base no estado era de 17%. A legislacdo estadual
estabelecia uma aliquota diferenciada para produtores rurais, pessoas com perfil de baixo consumo de
energia e cooperativas.

Basicamente, o Recurso Especial fundamentou-se no argumento de que, apesar da expressao “po-
derd ser seletivo” constante no artigo 155, inciso I, §29, da Constituicdo Federal, sua observancia é obri-
gatdria. Além disso, mesmo que a aplicacdo da seletividade fosse facultativa, esse principio foi adotado
pela legislacdo interna daquele estado.

Fundamentou, ainda, que o critério para a aplicagdo do principio da seletividade ¢ a essencialida-
de do bem e ndo a pessoa do contribuinte, em que haveria, por parte da legislacdo estadual, o estabele-
cimento de um privilégio odioso, ja que, em se tratando de tributo indireto, de todo jeito o contribuinte
econdmico, com mais recursos, seria o mais afetado.

Além disso, a aliquota imposta de 25%, mantinha a energia elétrica e o servico de telecomunica-
¢Oes em faixa de tributacdo equiparada a de armas, bebidas alcodlicas e fumo. O que a colocariaem uma
faixa de tributagdo indutora de um desestimulo econémico ao fato gerador.

Inicialmente, o recurso teve seu recebimento negado pelo Relator com base nos fundamentos
de que se tratava de reexame de matéria fatica e que a questdo seria infraconstitucional. Foi, entdo,
interposto Agravo Regimental, cujo provimento foi negado, com imposicdo de multa ao agravante de 5%
sobre o valor da causa em favor do estado recorrido. Na sequéncia, foram opostos Embargos de Decla-
ragdo contra a decisdo do Agravo Regimental, sob o fundamento de que nela havia omissao, pois nao
foi observado que o assunto trata do artigo 155, §29, inciso lll, da Constituicdo Federal é fundamento do

recurso e que, portanto, tratava-se de matéria constitucional relevante e deveria ser recebido.




Os Embargos de Declaragdo foram, entdo, providos por esses mesmos fundamentos e teve segui-
mento o Recurso Extraordindrio que pdde, seguindo seu tramite normal, seguir para ser julgado.

O tema ganhou repercussao geral (Tema n2 745), o que impds o sobrestamento de todos os pro-
Cessos No pais que versem sobre 0 mesmo assunto até o seu julgamento para evitar decisdes contradito-
rias (conforme impde Cddigo de Processo Civil, no artigo 1035, §59).

No julgamento, em seu voto, o Ministro Celso de Melo reforgou a essencialidade do fornecimento
de energia elétrica para a sobrevivéncia humana e a importancia dos servigos de telecomunicagdes, so-
bretudo com o advento da pandemia de Covid-19. Contudo, sobre a questdo dos efeitos, salientou, tao
somente, que a questdo de compensacao e restituigdo tributdria era infraconstitucionais e, portanto, ndo
caberia aquela instancia.

O Ministro Alexandre de Moraes, por seu turno, dividiu seu voto em relagdo a questdo da ener-
gia elétrica e a questdo dos servigos de telecomunicagdes. Argumentou que a legislacdo estadual usa
outros critérios além da essencialidade para estabelecer aliquotas diferenciadas para o ICMS sobre o
fornecimento de energia elétrica, como o tipo de uso (comercial ou residencial) e a faixa de consumo.
Sendo assim, além da essencialidade da mercadoria, o legislativo estadual também leva em consideragao
questdes ligadas a capacidade contributiva. Por essa razdo, concluiu que o recurso ndo deve ser provido
em relacdo a inconstitucionalidade da cobranga de ICMS acima da aliquota base para o fornecimento de
energia elétrica.

Em outro sentido, o Ministro conclui pela inconstitucionalidade da cobranga de ICMS com aliquota
superior a aliquota base para o servigo de telecomunicagdes. Isso corre porque, ao contrdrio da legisla-
¢do estadual sobre o fornecimento de energia elétrica, em que outros critérios indicativos de capacidade
contributiva sdo levados em consideragdo, aqui, tdo somente o servico de telecomunicagdes é cobrado
com aliquota bem superior a aliquota base. Portanto, em relagdo ao servigo de telecomunicagdes, con-
clui que deve ser provido o recurso extraordinario.

Em relacdo a modulagdo dos efeitos, o Ministro Alexandre de Moraes limita-se a acompanhar os
argumentos do Ministro Dias Toffoli. Este ultimo realiza um estudo histérico sobre as origens tributarias
do Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1) e do ICMS, explicando como essas origens justificam a
opcdo do constituinte de tornar a seletividade do IPI obrigatéria e a do ICMS facultativa. Ele argumenta
que, desde sua cria¢do, o IPl sempre foi seletivo, enquanto os tributos que deram origem ao ICMS pos-
suiam uma aliquota Unica.

Reforgou os argumentos dos demais ministros no sentido da facultatividade que a Constituicao
concedeu aos estados para adotar o critério da seletividade na fixagdo das aliquotas de ICMS, mas que,
uma vez adotado, esse critério deveria ser respeitado nos moldes da Constituicdo.

O voto esclarece que o critério da seletividade deve considerar a essencialidade da mercadoria
e do servigo, sendo essa essencialidade de natureza intrinseca. No entanto, ndo aborda a questdo das
aliquotas diferenciadas para consumidores de energia elétrica em pequenas quantidades, estabeleci-

e ] mentos ndo comerciais ou cooperativas.

g No que diz respeito aos servicos de telecomunicagdes, o Ministro esclarece que, na ocasido em =
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o — que a Lei entrou em vigor, de fato somente uma pequena parcela da populagdo tinha acesso a esse tipo —




de servico e que de fato ndo era assim essencial. Mas que a realidade social mudou muito e hoje acesso
a servicos de telecomunicagdo é essencial a toda a populagao.

No que diz respeito a modulacdo de efeitos, que é o que mais interessa nesse estudo, o voto é
muito importante e tem particularidades interessantes.

Inicialmente, o Ministro propde a modulagdo dos efeitos, ndo para que a decisao produza efeitos
a partir de sua publicacdo, mas a partir do préximo exercicio financeiro, justificando que assim estaria
preservando o exercicio financeiro em andamento. Essa proposta foi acompanhada pelo Ministro Nunes
Marques.

Ocorre que, o Ministro Dias Toffoli, apresentou nova proposta de modulagdo de efeitos posterior-
mente. O Ministro propde que a decisdo ndo produza efeitos a partir do exercicio financeiro seguinte,
mas a partir do inicio do Préximo Plano Plurianual no inicio de 2024.

No julgamento do Tema 745, o Ministro Dias Toffoli justificou a mudanga de seu entendimento
com base em “novos elementos” que o convenceram a adotar uma nova posicao. Além de reforcar os
argumentos ja expostos no processo, ele destacou a relevancia de complementar a fundamentagdo com
informag0es divulgadas pela midia, evidenciando a dimensao do impacto que a decisdo teria sobre as
contas publicas (Brasil, STF, 2023).

Na sequéncia, o Ministro Dias Toffoli relatou ter recebido governadores e procuradores estaduais
que demonstraram o impacto financeiro negativo da decisdo sobre os cofres publicos, ressaltando a
dependéncia dos estados em relagdo a arrecadagdo do ICMS com aliquotas mais elevadas. O Ministro
enfatizou que a perda de receita ocorre em um momento de dificuldades econémicas, afetando especial-
mente estados cuja situacdo fiscal ja se encontra fragilizada (Brasil, STF, 2023).

Enfim, o voto coloca essa modulagdo de efeitos como necessaria a manutencao da satde financei-
ra dos estados federados projetando seus efeitos para o préximo plano plurianual, em 2024.

Além disso, propde que a modulagdo de efeitos ressalve as a¢Oes judiciais propostas ndo até a
data do julgamento, mas até a data do proferimento do voto do entdo relator, Ministro Marco Aurélio.
Justifica que a proposta de modulagdo apresentada tem como objetivo evitar uma corrida ao Judicidrio,
considerada prejudicial devido as particularidades do tema em questdo e ao contexto econémico-social
do pais e dos estados da Federagao.

0 julgamento segue com o voto do Ministro Gilmar Mendes, que inicia sua argumentacao expli-
cando que o principio da seletividade ndo deve ser aplicado isoladamente do principio da capacidade
contributiva. Coloca que o principio da capacidade contributiva incide sobre todos os impostos e que,
mesmo na aplicacdo da seletividade, além do critério da essencialidade, deve-se levar em consideracado
a capacidade contributiva.

Assim, aliquotas de determinado produto, ainda que essencial, podem variar de acordo com ou-
tros postulados constitucionais, como o principio da capacidade contributiva e da isonomia tributaria.

Ao tratar da questdo do ICMS sobre a energia elétrica no estado de Santa Catarina, o Ministro Gil-
mar Mendes posiciona-se no sentido de que a aliquota superior a aliquota base pode ser compativel com

a Constituicdo, mesmo tratando-se de um produto essencial, devido a presenca de outros elementos que

justificam essa harmonizagao.




Isso porque, pequenos produtores rurais, cooperativas rurais e residéncias com perfil de consumo
baixo tém aliquotas mais benéficas. Assim, a legislagdo ndo desconsiderou a essencialidade da energia
elétrica, mas agregou elementos que aproximam a legislagdo de uma melhor observancia da capacidade
contributiva. Além disso, ao limitar o consumo para ter acesso a aliquota mais favorecida, a legislacao
estadual também estaria estimulando o uso consciente da energia elétrica, que é um recurso escasso.

Por tudo isso, considera que, apesar da essencialidade da energia elétrica se mostrar, a legislacdo
estadual, nesses moldes, esta de acordo com a Constituicdo.

No entanto, seguindo o entendimento do ministro Alexandre de Moraes, o Ministro Gilmar Men-
des entende que o que ocorre com a energia elétrica no estado de Santa Catarina ndo se verifica na
cobranca de ICMS sobre os servigos de telecomunicagoes.

Na legislagdo estadual, a aliquota de ICMS sobre os servigos de telecomunica¢des possui uma
finalidade unicamente arrecadatéria. Para o Ministro, ndo ha a composi¢do dessa aliquota com outras
normas constitucionais, como ocorre com a energia elétrica.

No que concerne a modulagdo de efeitos, invocando o principio da seguranca juridica e a questdo
do excepcional interesse publico se posiciona de acordo com o Ministro Dias Toffoli.

Além disso, explica que ha um maior interesse social na preservacao do orcamento publico em ra-
zao da pandemia do Covid-19. Assim, coloca que o ideal é aguardar o préximo plano plurianual em 2024
para que os estados tenham condicdes de se organizar para lidar melhor com a perda dessas receitas.
Também coloca que devem ficar ressalvadas somente as agdes propostas até o inicio do julgamento em
plenario virtual.

Em sentido bastante diferente vota o Ministro Edson Fachin. Ele inicia o seu voto reconhecendo a
essencialidade da energia elétrica e dos servigos de telecomunicagdes e verificando a importancia da ar-
recadacdo de ICMS sobre a energia elétrica e os servigos de telecomunica¢des para os estados federados.

Entretanto, o Ministro reforca que, na ldgica do Direito Brasileiro, existe um “dogma da nulidade
do dispositivo legal que afronta a Constituigao”. Isso ocorre porque a legislagdo sustenta sua validade na
prépria Constituicdo. Nesse contexto, a modulagdo de efeitos deve ficar reservada para casos muito ex-
cepcionais. A legislagdo permite essa modulagdo de efeitos quando ha uma mudanga no entendimento
jurisprudencial, e somente quando for necessaria para garantir o interesse social e a seguranca juridica.

Aprofunda o argumento explicando que seguranca juridica ndo se confunde com seguranca arre-
cadatoria, tampouco interesse publico se confunde com interesse orcamentario, ja que seguranca juridi-
ca esta ligada a confiabilidade do cidaddo em relagdo aos atos do Poder Publico.

Ademais, conforme aponta estudo da Anatel, a redugdo na carga tributaria sobre os servigos de te-
lecomunicagdes pode, contrario sensu, acarretar um aumento na arrecadagdo, dada a grande demanda
latente por esse tipo de servico, notadamente a transicdo de dados.

A modulac¢do de efeitos conforme proposto, seria incompativel com a Constituicdo, visto que o
contribuinte teria que seguir pagando tributo considerado em medida inconstitucional, o que ndo é

" compativel com a ideia de Estado Democratico de Direito.

i Enfim, na sessdo virtual do dia 17 de dezembro de 2021, o Ministro Dias Toffoli prop6s a modula- ?’7‘—‘
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em 2024, com os argumentos acima mencionados. Nisso foi acompanhado pelos demais ministros da
Suprema Corte, ressalvado o Ministro Edson Fachin. Portanto a decisdo teve seus efeitos modulados para
o futuro.

A decisdo de modulagdo de efeitos para o futuro prevaleceu sobre o argumento da seguranca ju-
ridica, consubstanciada na confiabilidade dos estados em suas receitas e no interesse publico, marcado
pelo interesse na manutenc¢do da higidez do orgamento publico dos estados. Ressalvadas somente as
acoes distribuidas até o inicio do julgamento para evitar uma “corrida ao Judicidrio”.

E uma decis3o visivelmente consequencialista, mas que pode ter efeitos regressivos sobre os ele-
mentos que se propde a preservar.

Modulagao de efeitos e a sua estrutura de incentivos

A afirmacdo sobre efeitos regressivos significa que, embora a decisdo tenha carater declaratério,
reconhecendo que a cobranca de ICMS com aliquota superior a base sobre servigos de telecomunicacées
e o fornecimento de energia elétrica nos estados que adotam o principio da seletividade sempre tenha
sido inconstitucional, os efeitos dessa declaracdo de inconstitucionalidade sé serdo aplicados a partir de
2024. Dessa forma, os contribuintes que pagaram o tributo inconstitucional ndo terdo direito a restitui-
¢do dos valores pagos indevidamente, apesar do reconhecimento da sua inconstitucionalidade. Além
disso, esses contribuintes continuaram sendo obrigados a pagar o tributo com aliquotas incompativeis
com a ordem constitucional por mais trés anos.

Atualmente, a doutrina considera a decisdo sobre os efeitos do controle de constitucionalidade
como parte integrante do exercicio regular desse controle. Inclusive, a auséncia de manifestacdo acerca
dos efeitos de uma decisdo em sede de controle de constitucionalidade pode ser interpretada como
omissao e servir como fundamento valido para a oposicdo de embargos de declaracdo (Abboud, 2021).

Por outro lado, assevera Abboud (2021), que a modulacdo de efeitos ndo é discricionaria. A de-
cisdo em sede de controle de constitucionalidade deve passar pela discussdo e fundamentacdo de seus
efeitos, mas a modulacdo de efeitos deve se dar fundamentada sempre na garantia dos direitos funda-
mentais dos cidadaos e acrescenta:

A modulacdo de efeitos deve ser encarada como mecanismo para garantir a
preservacao dos direitos fundamentais do cidaddo contra os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade e nunca como instrumento apto a premiar comportamento
irresponsavel ou desleal das autoridades publicas. Nesse contexto, a modulagdo
ndo pode ser realizada com base em argumentos consequencialistas, como a
preservacao da higidez das finangas do Estado (Abboud, 2019, p. 752).

0 argumento ¢ fortemente bem embasado dentro da estrutura constitucional para a preserva-
¢do dos direitos fundamentais e os valores que sdo vetores de suas diretrizes. Entretanto, uma analise
consequencialista, ndo baseada somente no interesse na preservagao das financas do Estado, mas nas
estruturas de incentivos que esse tipo de decisdo pode criar, pode, ainda, reforcar esse argumento.

A questdo é que, ao optar por decisdes eminentemente praticas, uma Corte Constitucional pode

mergulhar em um caos metodoldgico incompativel com suas fungdes. E isso também afeta a previsibili-

dade do sistema tributario e dos processos judiciais como um todo.




Esse problema de previsibilidade e confianga pode repercutir em toda a atividade tributaria e mes-
mo em toda a economia. Se existe um objetivo de desenvolver cooperagdao e comportamento adequado
por parte no contribuinte, é necessaria uma evolugdo na confianga deste em relagdo ao Estado tributdrio.

Para entender como a imprevisibilidade das relagdes tributarias pode induzir comportamentos
inadequados por parte dos contribuintes, é necessario, em certa medida, recorrer a teoria dos jogos.

A estrutura de incentivos entre comportamento conforme e ndao conforme pode ser visualizada
matematicamente através do dilema do prisioneiro. Que é basicamente a interpretagdo matemadtica de
em quais situagdes compensa ou ndo cooperar com o outro individuo antes dele agir (Kuhn, 2019).

Quando ocorre um resultado inesperado, os jogadores interpretam isso como um erro. Curio-
samente, um numero pequeno e esporadico de erros na resposta esperada age como um incentivo a
cooperagdo’. Entretanto, um erro esperado em uma porcentagem um pouco maior ocorre a destrui¢do
completa da evolugdo da confianga e da cooperacao.

Ndo existe uma percentagem especifica de erro universalmente acordada que induza sempre um
comportamento n3o cooperativo. E um cendrio complexo e dindmico influenciado por fatores como as
estratégias utilizadas, as condi¢des iniciais e as percep¢des dos jogadores. Além disso, modelos compu-
tacionais e simulagdes podem fornecer impressdes mais precisas sobre como as taxas de erro afetam a
dindamica de interagGes repetidas no dilema do prisioneiro.

Segundo o modelo estudado por Robert Axelrod e William D. Hamilton (1981), genericamente, se
o contribuinte perceber uma imprevisibilidade nas relagdes tributdrias préxima ou acima de 4%, simples-
mente é irracional para ele ter um comportamento conforme em qualquer situagao.

Nesse contexto, essa percentagem diminui consideravelmente em situagdes em que se tem uma
assimetria entre os jogadores e um assume o papel de extorquir nas interagdes repetidas e a fiscalizagao
ndo é previsivel (Hilbe; Nowak; Sigmund, 2013). Nesse caso, um nivel de erro (imprevisibilidade nas rela-
¢Oes tributarias para o contribuinte) mesmo inferior a 1% torna irracional um comportamento conforme
por parte do contribuinte (Sigmund, 2010). Notadamente quando a resposta dada pelo Estado, normal-
mente, é aumentar a puni¢do para induzir um comportamento adequado, mesmo em um cenario onde
existe incentivo contrario.

E muito dificil modelar especificamente como decisGes assim afetam a evolugdo da confianca
entre o contribuinte e o Estado, principalmente porque, embora se espere que os contribuintes ajam
de maneira mais racional em média, isso depende da percep¢do que eles tém de suas interagoes
repetidas e das informagdes que recebem. Uma falha na comunicagdo no sentido de demonstrar uma
imprevisibilidade nas relagdes maior do que a real, vai tornarirracional um comportamento conforme por
parte do contribuinte (Postman, 2010). Em um jogo em que o contribuinte que tem um comportamento
conforme prospera gracas a previsibilidade das relagdes juridico-tributarias, ha uma tendéncia de

evolugdo cultural para comportamentos cada vez mais alinhados com as normas (Henrich, 2016).

10 Kuhn (2019, n.p.) salienta: “The idea that the presence of imperfection induces greater forgiveness or generosity is only plausible for low levels of
imperfection. As the level of imperfection approaches 1212, Imperfect TFT becomes indistinguishable from the random strategy, for which the very
ungenerous Du is the best reply. A simulation by Kollock seems to confirm that at high levels of imperfection, more stinginess is better policy than more
forgiveness. But Bendor, Kramer and Swistak note that the strategies employed in the Kollock simulation are not representative and so the results must be

interpreted with caution”.



Enfim, ativismo judicial pode induzir comportamento de ndo conformidade nos contribuintes.
Mas uma forma de tentar melhorar essa situacdo é promovendo uma comunicagdo mais direta, clara
e eficiente entre o contribuinte e a administracdo (Postman, 2010). Além disso, esse tipo de decisdo de
modulac¢do de efeitos incentiva a mé qualidade no controle de constitucionalidade por parte dos Poderes
Legislativo e Executivo, sendo mesmo um incentivo a ma-fé legislativa em relagdo a Constitui¢do. Quanto
mais coerentes os comportamentos do Estado, enquanto ente tributante, melhor podera o contribuinte
planejar sua vida econ6mica e prosperar.

Por Gltimo, deve-se ressaltar que a decisdo mais vantajosa para o contribuinte nesse caso especifi-
co seria ndo pagar o tributo, ja que quem ndo pagou, nao tera que pagd-lo ou judicializar tudo que puder,

ja que quem esta com processos pendentes sobre a matéria levantara os valores depositados em juizo.

Consideragoes finais

Pode-se verificar que existem varias posi¢Oes tedricas sobre o papel do Judiciario e sobre a sua
legitimidade para inovar no Direito. Mas, diante das teorias abordadas, inicialmente, pode-se concluir
que a modulagdo de efeitos na declaragao de inconstitucionalidade da cobranca de ICMS, com aliquotas
superiores a aliquota de base para o fornecimento de energia elétrica e servigo de telecomunicacdes em
estados que optaram pela adogdo do principio da seletividade, é excessivamente ativista, ultrapassando
os limites defendidos pelos autores que admitem a inovacao judicial como constitucionalmente legitima.

Desde posicoes mais deferentes ao legislador, especialmente ao Legislador Constitucional, como
as defendidas por Scalia e Waldron, até posicdes um pouco mais favoraveis, como as de Ely. Por outro
lado, tem-se a légica chamada de neoconstitucionalista que é bem pouco deferente com a legislacdo,
defendida pelo Ministro Roberto Barroso e refutada pelo professor Humberto Avila.

Pode-se perceber que perpassando por todas elas, essa decisdo obriga os contribuintes a segui-
rem pagando um tributo em patamar inconstitucional com base em fundamentos unicamente conse-
quencialistas.

Por fim, mesmo diante de uma decisdo com um forte e condenavel viés consequencialista, que ex-
trapola os limites do texto constitucional sob o pretexto de “preservar a higidez das financas do Estado”,
percebe-se que do ponto de vista da estrutura de incentivos criada por decisGes desse tipo, seus efeitos
provavelmente serdo contrarios ao pretendido.

O proprio Ministro Dias Toffoli reconheceu a existéncia de uma corrida ao Judicidrio em ocasido
do voto do Ministro Marco Aurélio. Com essa decisdo, o incentivo dado ao contribuinte é para antecipar
ainda mais essa ida ao Judicidrio, a partir do reconhecimento de alguma repercussao geral, ou mesmo,
na duvida, judicializar ao maximo as relagdes tributarias.

A decisdo incentiva o comportamento ndo conforme por parte dos contribuintes, ja que pune os
contribuintes que pagaram e seguirdo pagando o ICMS acima da aliquota base para produto e servico
essenciais e premia os que, por qualquer motivo, ndo a pagaram ou recorreram ao Judiciario.

Por Gltimo, prejudica o Poder Judiciario e o direito ao acesso a justica por parte de todos os cida-

ddos. Uma vez que os contribuintes que optaram por acessar o Judiciario, discutir o tributo e depositar




seus valores em juizo, poderdo agora levantar as despesas que tiveram com o tributo inconstitucional. Ja
os demais contribuintes ndo poderdo cobrar a restituicdo dos valores que foram inconstitucionalmente

cobrados e ainda terdo que seguir suas atividades onerados acima do que é constitucionalmente aceito.
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A INSTITUICAO DO MEDICAMENTO GENERICO NO BRASIL A LUZ DO MODELO ANALITI-
CO EM MULTIPLOS FLUXOS DE JOHN KINGDON

Matheus Damacena Pessoat

Introdugao

0 texto propde uma analise da politica publica que ensejou o surgimento dos medicamentos ge-
néricos no Brasil e a obrigatoriedade de utilizacdo da nomenclatura genérica nos rétulos de produtos
farmacéuticos, ambos materializados na Lei n2 9.787/1991. Busca-se compreender neste processo quais
foram os fluxos de problemas, de solugdes e fluxo politico que possibilitaram o ingresso deste tema na
agenda governamental. Ademais, o texto também pretende identificar a janela de oportunidades gerada
pela convergéncia destes fluxos e os principais empreendedores de politicas publicas envolvidos.

Foram utilizados para este texto artigos cientificos publicados e contidos nos bancos de dados
Scientific Electronic Library Online e Google Scholar, este Ultimo principalmente pelo fato de abarcar
publicagOes cientificas de diversos indexadores, utilizando-se dos agregadores boolean medicamento
genérico, politica publica, politica nacional de medicamentos, multiplos fluxos, modelo de Kingdon e mul-
tiple streams model, através da qual foram extraidos e analisados diversos trabalhos que correspondiam
ao assunto abordado nesta pesquisa, como também foram descartados aqueles que ndo tratavam de
temas pertinentes a pesquisa’. Foram utilizadas também, como fonte documental de analise, as notas
taquigraficas do congresso nacional nas datas em que se deram os debates sobre aprovacdo ou rejeicao
da Lei dos Medicamentos Genéricos, de modo a possibilitar a identificacdo ndo apenas dos diferentes
fluxos envolvidos no processo, como também dos empreendedores de politicas publicas relacionados.

A pesquisa, de cunho bibliografico, descritivo e dedutivo, traz inicialmente conceitos gerais sobre a
criacdo da ANVISA no ano de 1999, a qual serviu de marco inicial para o posterior surgimento da Politica
Nacional de Medicamentos e da instituicdo do Medicamento Genérico como politica publica de acesso
a produtos de saude para parcelas menos capitalizadas da populacdo. Em sequéncia, cuida de analisar a
trajetoria de seu surgimento com base nos 3 (trés) fluxos propostos pelo modelo de analise de politicas
publicas em multiplos fluxos, quais sejam: Fluxo de Problemas; Fluxo de Solugbes e Fluxo Politico, iden-
tificando na trajetdria anteriormente descrita quais elementos e acontecimentos se amoldam a quais
fluxos, individualizando-os.

Sobre o Fluxo de Problemas, busca-se identificar quais eram as circunstancias sociais, percebidas

como problemas, que serviram como fator motivador para que fosse criado o medicamento genérico
1 Mestre em Seguranga Internacional e Defesa pela Escola Superior de Guerra (ESG). Graduado em Direito (UNITINS). Advogado. Analista na Agéncia de
Defesa Agropecudria do Estado do Tocantins (ADAPEC/TO). E-mail: advmatheuspessoa@gmail.com.

2 Faz-se importante mengdo quanto ao atributo Qualis de alguns dos artigos selecionados para a producdo da presente pesquisa. No primeiro capitulo,
privilegiou-se a utilizagdo de artigos publicados em periddicos de Qualis A1, A2 e B1, de modo a preservar a qualidade cientifica do exposto. Em se tratando
do segundo capitulo, que trata dos Medicamentos Genéricos, suas caracteristicas e desenvolvimento, percebeu-se a auséncia de publicagbes sobre o
assunto, e que servissem aos fins da presente pesquisa, em periédicos predominantemente de Qualis A1, A2 e B1, de modo que tiveram de ser usados artigos
publicados em revistas de outras categorias. Entretanto, ressalta-se o fato de que foram privilegiados artigos que independente do fator Qualis, possuiam alto

indice de citagdo no Google Scholar, de modo a preservar a relevancia dos escritos aqui citados.



no Brasil no final do século XX, bem como da promulgac¢do da Lei n° 9.787/1999 (Lei dos Medicamentos
Genéricos). Ademais, no Fluxo de SolugGes, o que se pretende é analisar quais eram as solugdes que esta-
vam a disposicdo dos agentes governamentais naquele momento, utilizando-se da bibliografia coletada
para detectar as alternativas disponiveis na ocasido. Por fim, quanto ao Fluxo Politico, verifica-se o estado
do “humor nacional” naguele momento, ou seja, a forma com que a populagao e seus representantes se

posicionavam sobre o tema e a necessidade de uma politica de acesso a medicamentos.

As politicas publicas e sua analise em multiplos fluxos

Ndo basta que o Estado entre em ac¢do para a concretizacdo de determinado direito social. Em
um regime democratico, é necessario que sejam observados rigorosamente requisitos de formulagdo,
acompanhamento e fiscalizagdo de politicas publicas, convergindo todos estes elementos em um proces-
so que possibilite andlises. Desse modo, é importante destacar que a analise de politicas publicas deve
incorrer em um estudo sobre o governo em agdo, ou o conjunto de a¢des que este realiza, para alcangar
objetivos determinados por problemas sociais (Gottems, 2013).

Cabe destacar quanto a dificuldade de se definir, ou ao menos de encontrar na melhor literatura,
uma definicdo do que viria a ser uma politica publica, haja vista tratar-se de um termo bastante abran-
gente em significado. Celina Souza (2006) elenca de forma objetiva algumas das mais importantes defi-

nicdes de politicas publicas suscitadas na literatura ao longo do tempo:

Mead (1995) a define como um campo dentro do estudo da politica que analisa
o governo a luz de grandes questdes publicas e Lynn (1980), como um conjunto
de acGes do governo que irdo produzir efeitos especificos. Peters (1986) segue
0 mesmo veio: politica publica é a soma das atividades dos governos, que agem
diretamente ou através de delegacao, e que influenciam a vida dos cidaddos. Dye
(1984) sintetiza a defini¢do de politica publica como “o que o governo escolhe fazer
ou nao fazer (Souza, 2006, p. 24).

Analisando sobre como determinado assunto ou pauta de problemas entraria ou ndo na agenda
de ag¢bes governamentais, John Kingdon, no ano de 1984 elabora a teoria de formulacdo e analise de
politicas publicas em Mdltiplos Fluxos. Esta teoria preconiza que o processo de tomada de decisdo em
relacdo as politicas publicas poderiam ser entendidos a partir da convergéncia de 3 (trés) fluxos distintos
e complementares: (1) Fluxo de Problemas; (2) Fluxo de Solu¢Ges e (3) Fluxo Politico (Kingdon,1984).
Quando estes distintos fluxos se encontram, geram o que Kingdon chama de Janela de Oportunidades,
na qual as politicas publicas podem adentrar na agenda governamental (Gottems, 2013)3.

3 Ocorre que devido a necessidade de sintetizar e sistematizar o conhecimento obtido ao longo dos anos, opta-se pela utilizagdo de modelos tedricos
para explicar de que modo as politicas publicas sdo formuladas, executadas e avaliadas. Tais tendéncias a modelagem permitem que o estudo das politicas
publicas possa se tornar mais didatico e objetivo, limitando as interpretagGes, as relagdes de causalidade e os objetivos a serem alcangados (Sabatier, 2019).
Conforme varia-se a necessidade teorica ou pratica da analise das politicas publicas, altera-se também o modelo analitico utilizado, de modo a selecionar
aquele que melhor amolda-se ao caso concreto.
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0 modelo analitico em muiltiplos fluxos

Ao elaborar o seu modelo de anélise de formulacdo de politicas publicas em 1984, John Kingdon
investigava a maneira como determinada situacdo social que, percebida como circunstancia que justifi-
cava uma intervencgdo por parte do Estado, e que entdo se converteria em problema, deveria adentrar na
agenda governamental*. Desse modo, e em consonancia com as ideias que ja haviam sido discutidas em
Cohen et al.(1972), Kingdon (1984) propde um modelo que rejeita as representacoes lineares e racionais
trazidos em geral pelos primeiros modelos propostos na literatura, conferindo énfase na formagdo da
agenda de governo, bem como no papel exercido pelo empreendedor de politicas publicas, trabalhando
no sentido de contribuir para que os 3 (trés) fluxos mencionados no tépico anterior venham a convergir
(Weible; Carter, 2017).

A convergéncia de fluxos e processos como elemento-chave para a compreensao de como a agen-
da governamental se forma ocorre em um contexto onde a formulagdo de politicas publicas deve se coa-
dunar com a preocupacdo dos agentes decisores sobre quais assuntos devem ou ndo adentrar a agenda
governamental:

Kingdon considera as politicas publicas como um conjunto formado por quatro
processos: o estabelecimento de uma agenda de politicas publicas; a consideracdo
das alternativas para aformulagdo de politicas publicas, a partir das quais as escolhas
serdo realizadas; a escolha dominante entre o conjunto de alternativas disponiveis
e, finalmente, a implementagdo da decisdao. Em seu modelo de multiple streams,
0 autor preocupa-se especificamente com os dois primeiros processos, chamados
estagios pré-decisorios: a formacdo da agenda (agenda-setting) e as alternativas
para a formulagdo das politicas (policy formulation) (Capella, 2007, p. 1).

Para Kingdon (1984), quando da formulagdo de seu modelo analitico, sua intencdo ndo era a de
analisar como o governo ou as autoridades constituidas decidem ou agem frente a determinada ques-
tdo, mas sim como dada situacdo social se torna uma questdo, antes de mais nada. No mesmo sentido,
o modelo de Multiple Streams busca analisar por que os agentes direcionam sua atencdo e esfor¢os a
determinados fatos em detrimento de outros, bem como como suas prioridades e agendas acabam se
modificando ao longo do tempo.

Em suma, pode-se afirmar que o nucleo das ideias que compdem o modelo de multiplos fluxos
é justamente o da formacdo da agenda governamental e de como e por que alguns assuntos entram
ou saem da mesma. Assim, a abordagem do modelo de andlise e formulagdo de politicas publicas em
multiplos fluxos deve sempre ser entendida como um processo de convergéncia entre 3 (trés) fluxos di-
ferentes, que ndo sdo interdependentes, mas sim complementares. Estes sdo (1) fluxo de problemas, (2)
fluxo de solugBes/alternativas e (3) fluxo politico (Herweg et al., 2018)°.

4 Segundo Kingdon (1984), o conceito de Agenda Governamental pode ser compreendido como uma lista de temas que recebem a atengdo dos agentes,
tanto internos quanto externos ao governo, em determinado momento. Deste modo, e ainda segundo o autor, a defini¢do da agenda é o processo no qual
uma ampla gama de assuntos concebiveis se restringe a um conjunto menor, e que de fato suportard alguma agdo governamental.

5 A literatura menciona que os assuntos que por alguma razdo sdo passiveis de receber alguma atengdo dos agentes politicos e burocratas podem entrar ou
sair da agenda publica com o passar do tempo, gerando até mesmo certa dificuldade para definir status atuais de pauta ou prioridades. Do mesmo modo,
pode-se dizer que os padrGes referentes as politicas publicas sdo determinados ndo apenas pelas decisdes finais daqueles que possuem o poder de fazé-la,

mas também pelo fato de que alguns assuntos ou proposigGes emergem nas primeiras posigoes de prioridades, enquanto outros nunca chegam a ser sequer

considerados para tal (Kingdon, 1984).




Em paralelo, e conforme também serd analisado nos topicos posteriores, contribui para a con-
vergéncia dos 3 (trés) fluxos a figura do Empreendedor de Politicas Publicas (policy entrepreneur), que
se apresenta como sendo o ator que, estando inserido na rotina de formulagdo e aplicacdo de politicas
publicas, teria sua auséncia tornada impossivel, ou improvével, a convergéncia dos fluxos (Almeida; Go-
mes, 2018). Isso ocorre em razdo de o trabalho do Empreendedor de Politicas Publicas ser justamente o
de atuar “unindo solugdes a problemas, propostas a momentos politicos, eventos politicos a problemas”
(Capella, 2007, p. 31).

Fluxo de Problemas

O primeiro deles, denominado de Fluxo de Problemas ou Problem Stream, caracteriza-se como
sendo um contexto no qual determinada situacdo social passa a ser percebida pelo poder publico como
merecedora da atengdo estatal e, consequentemente, passa a ocupar um espaco dentro da agenda go-
vernamental. Haja vista a impossibilidade do Estado abarcar todos os problemas de uma Unica vez, é
imperioso mencionar que alguns destes terdo mais atencdo por parte do gestor publico do que outros
(Capella, 2007). De modo a elucidar a diferenciacdo entre o que seriam apenas questoes sociais e o que
seriam problemas, tem-se a passagem:

Uma questdo, para o autor, € uma situagdo social percebida, mas que ndo desperta
necessariamente uma agdo em contrapartida. Esse tipo de questdo configura-se
como problema apenas quando os formuladores de politicas acreditam que devem
fazer algo a respeito. Dado o grande volume de decisdes e a incapacidade de lidar
com todas as questdes ao mesmo tempo, a atengdo dos formuladores de politicas
depende da forma como eles as percebem e as interpretam e, mais importante, da
forma como elas sdo definidas como problemas (Capella, 2007, p.4).

0 processo de identificacdo de problemas ocorre basicamente por meio de 3 (trés) mecanismos
distintos: feedback, indicadores e eventos/crises (Kingdon, 1984), sendo que cada um desses deve for-
necer uma ferramenta para que o administrador publico possa reconhecer a existéncia de uma questao
social que ultrapassa a esfera da normalidade e, a partir desse momento, seja encarada como um pro-
blema:

Do ponto de vista da estratégia politica, a definicdo do problema é fundamental.
A forma como um problema é definido, articulado, concentrando a ateng¢do dos
formuladores de politica pode determinar o sucesso de uma questdo no processo
altamente competitivo de agenda-setting (Capella, 2007, p. 5).

O primeiro dos mecanismos de indicacdo de problemas, os feedbacks, consiste no retorno in-
formacional que o gestor publico recebe quanto as medidas que ja foram tomadas sobre determinada
situacdo ou planejamento, como questionarios e censos (Kingdon, 1984). O mecanismo de Indicadores
se apresenta como uma ferramenta que permite ao agente examinar as quantificagdes envolvidas em
determinados processos, de modo a visualizar custos, taxas, variagdes e evolugdes sobre determinado
cenario. Por fim, os eventos ou crises que podem abater-se sobre uma realidade também sdo importan-

tes indicadores que alertam ao administrador publico sobre a necessidade de ac¢do diante um problema,

como catastrofes naturais ou humanas e pandemias (Capella, 2007).




Fluxo de Solugdes

0 segundo fluxo, também conhecido como Fluxo de Solug¢Ges ou Alternativas (Policy Stream), tem
como finalidade apresentar um conjunto de medidas que devem servir para solucionar os problemas tra-
zidos pelo fluxo de problemas anteriormente analisado. Ocorre que, e é importante mencionar, o fluxo
de solugcdes ndo necessariamente se une umbilicalmente ao fluxo de problemas de maneira dependente,
mas sim de maneira paralela. Segundo Kingdon (1984, p. 31), “As pessoas ndo necessariamente resol-
vem problemas. [...] Em vez disso, elas geralmente criam solugGes e, entdo, procuram problemas para os
quais possam apresentar suas solugbes”. Estes elementos indicam que ndo é indispensavel que primeiro
haja um problema para posteriormente haver uma solugdo, mas que sao fluxos complementares e cons-
truidos simultaneamente (Calmon; Costa, 2007).

As alternativas propostas dentro deste fluxo sdo construidas por diversas comunidades de agen-
tes, que podem ser governamentais ou ndo-governamentais, a exemplo de pesquisadores, parlamenta-
res e seus assessores, jornalistas e, mais recentemente, também por magistrados. Conforme surgem as
alternativas para a melhoria ou correcdo de determinadas situacdes, e estas sdo vistas como eficientes
e passiveis de serem aplicadas em termos praticos e financeiros, elas sdo rapidamente difundidas, am-
pliando o conhecimento dos agentes sobre a questdo (Capella, 2007). Para levar a cabo a difusdo destas

ideias e alternativas:

Adifusdo é descrita pelo autor (Kingdon, 1984) como um processo no qual individuos
que defendem uma idéia procuram leva-la a diferentes féruns, na tentativa de
sensibilizar ndo apenas as comunidades de politicas (policy communities), mas
também o publico em geral, vinculando a audiéncia as propostas e construindo
progressivamente sua aceitacdo. Dessaforma, asidéias sdo difundidas, basicamente,
por meio da persuasdo (Capella, 2007, p. 7).

Dessa forma, a medida que a alternativa se mostra viavel tanto para a comunidade politica quanto
para o publico, aumentam exponencialmente as chances de que ela seja incluida na agenda governa-

mental como uma medida eficiente de resolugao de problemas.

Fluxo Politico

Por fim, o terceiro dos fluxos que compdem o presente modelo analitico é o Fluxo Politico, tam-
bém conhecido como Politics Stream. Este fluxo funciona e corre de maneira paralela aos fluxos de pro-
blemas e solugdes, e esta alinhado primordialmente com elementos como o humor nacional, que modi-
fica e orienta a forma com que a populagdo enxerga determinado cendrio e, posteriormente, reage a ele
(Kingdon, 1984).

0 humor nacional® pode ser entendido como uma linha de pensamento comum a grandes grupos
dentro de um determinado Estado, como movimentos sociais ou a opinido publica em geral. O humor
nacional se materializa no sentimento que possibilita um solo fértil para a propositura de alternativas

ou de novas politicas publicas (Capella, 2007). Da mesma forma, e de modo contrario, o humor nacio-

6 O termo original utilizado por Kingdon (1984, p. 151) em sua obra, National Mood, foi sugerido, segundo o préprio autor na ocasido, por John Campbell, o

qual recebe agradecimentos de Kingdon pela contribuigdo.



nal também pode servir como um forte indicativo de que determinada politica publica ndo serd bem
recebida pela populagdao ou pelos grupos de interesse, sendo a mesma renegada para fora da agenda
governamental (Kingdon, 1984).

A convergéncia destes 3 (trés) fluxos acaba por possibilitar que mudangas sensiveis sejam imple-
mentadas em politicas publicas. A este momento, da-se o nome da Janela de Oportunidades, e é quando
0 agente publico, utilizando-se dos distintos fluxos deste modelo analitico, pode exercer poder modifi-
cador:

Em determinadas circunstancias, estes trés fluxos — problemas, solucdes e dinamica
politica — sdo reunidos, gerando uma oportunidade de mudanca na agenda. Neste
momento, um problema é reconhecido, uma solucdo estd disponivel e as condi¢des
politicas tornam o momento propicio para a mudanga, permitindo a convergéncia
entre os trés fluxos e possibilitando que questdes ascendam a agenda (Capella,
2007, p. 10).
Entretanto, para administrar a forma e o tempo em que os diferentes fluxos podem se encontrar
e gerar a Janela de Oportunidades, alguns elementos sdo fundamentais, e entre eles figura o Empreen-

dedor de Politicas Publicas.

0 empreendedor de politicas publicas

Ao tratar sobre o tema, Kingdon (1984) menciona a existéncia de agentes cuja func¢do é conciliar a
convergéncia dos 3 (trés) distintos fluxos e possibilitar o surgimento da Janela de Oportunidades e, con-
sequentemente, a implementacdo de determinada politica publica. O autor ainda menciona que esses
empreendedores estdo dispostos a despender tempo e recursos para a promog¢ao de determinada pauta
em troca de ganhos futuros ou atuais. Por fim, entende-se o papel fundamental dos Empreendedores de
Politicas Publicas (policy entrepreneurs) no processo de convergéncia de fluxos, unindo solugdes a pro-
blemas e identificando o melhor momento para colocd-las em pauta, para que possam produzir efeitos
praticos (Capella, 2007).

Desse modo, o0 modelo de analise de politicas publicas em multiplos fluxos, proposto por John
Kingdon, preconiza que a entrada de determinado assunto e/ou problema na agenda governamental,
é determinado conforme os diferentes fluxos — de problemas, solucdes e politicos — convergem com
a ajuda e a atuacdo dos empreendedores de politicas publicas, que trabalham no sentido de facilitar a
convergéncia dos mesmos.

Ademais, quando da convergéncia destes fluxos, tem-se a Janela de Oportunidades, que é caracte-
rizada como sendo 0 momento em que ha mais possibilidades de formacdo de agenda governamental.
Estes elementos sdo fundamentais para a compreensao de como determinada politica publica é formu-
lada e implementada, a exemplo do surgimento dos medicamentos genéricos no Brasil, que é o escopo
principal desta pesquisa.

7 Eles sdo habeis negociadores e mantém conexdes politicas; sdo persistentes na defesa de suas idéias, levando suas concepgdes de problemas e propostas

a diferentes féruns. Conseguem, além disso, “amarrar” os trés fluxos, sempre atentos a abertura de janelas (Capella, 2007, p. 11).



A instituicao do medicamento genérico no Brasil

As questbes que envolvem a saude ocupam lugar central na agenda governamental, sendo alvo de
intensos debates e objeto de diversas politicas plblicas em todo o territdrio nacional. Em anos recentes,
é inegdvel o fato de que a saude publica passou por mudangas significativas, seja em termos qualitativos,
como o progresso tecnoldgico da industria farmacéutica, que oferece medicamentos cada vez mais efica-
zes e seguros, como também em termos quantitativos, ao expandir o seu escopo de atuacdo, abarcando
uma quantidade cada vez mais de servicos em diversas areas (Buss, 2000).

A partir de recomendagBes nacionais e internacionais, mais especificamente quanto a politica
de medicamentos recomendada pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS), o Brasil adentrou em uma
agenda cujo objetivo era a promogdo de medicamentos essenciais como uma abordagem eficiente sob
a Otica da saude publica. Em paralelo, adotou-se também uma politica de incentivo a utilizacdo de me-
dicamentos genéricos de qualidade, como forma de fomentar o acesso aos farmacos e uma politica de
precos reduzidos, facilitando as populagdes mais vulneraveis financeiramente o amplo acesso aos meios
de saude.

0 medicamento genérico e suas caracteristicas

Diversas sdo as politicas publicas que procuram resolver questdes relacionadas a satde publica,
como a criacdo do Sistema Publico de Saude (SUS), das Unidades de Pronto Atendimento (UPA’s) e da
instituicdo dos chamados Medicamentos Genéricos. Estes Ultimos tém como objetivo oferecer uma al-
ternativa menos custosa para garantir o acesso a medicamentos, principalmente para as camadas da
sociedade mais economicamente vulneraveis®.

No Brasil, os medicamentos podem ser divididos em 3 (trés) grandes grupos: os de Referéncia, os
Genéricos e os Similares. Medicamento de Referéncia é aquele produto inovador e pioneiro, cuja efica-
cia, seguranca e qualidade sdo cientificamente comprovadas por ocasido de seu registro na ANVISA (De
Amorim Rodrigues, 2020). Em geral, sdo desenvolvidos por grandes laboratdrios a partir de dispendiosas
testagens, e que ingressam no mercado nacional sob um preco mais elevado.

Por outro lado, os Medicamentos Genéricos podem ser entendidos como sendo aqueles que de-
tém ampla similaridade com os de referéncia, seja em formula ou efeitos, a ponto de serem intercambia-
veis com estes. Esses medicamentos costumam ser produzidos apos a expiragdo ou rendincia de prote¢ao
patentdria ou de outros direitos de exclusividades que por ventura as empresas dos medicamentos de
referéncia tenham. Destaca-se também que, embora ndo sejam medicamentos de referéncia, os gené-
ricos devem ter sua eficdcia e seguranga comprovadas por meio de rigorosos testes laboratoriais. Além
disso, diferentemente dos medicamentos de referéncia, os genéricos ndo possuem um nome comercial,
sendo designados pela Denominacdo Comum Brasileira (DCB) (Brasil, 1999; Guttier et al., 2017; De Amo-
rim Rodrigues, 2020).

8 A salde publica € uma problematica central do Estado, e o €, entre outros motivos, pelo fato de ser um direito fundamental previsto na constituicdo
federal, mais especificamente em seu artigo 196. A legislacdo declara que a satde é um direito de todos, e que é um dever do Estado garanti-la por meio de
politicas publicas, que devem ter como objetivo a redugdo do risco de doengas e de outros agravos, sendo voltada ao acesso universal e igualitario por parte

de seus usuarios (Brasil, 1988).



Por fim, os medicamentos ditos Similares sdo diferenciados dos Genéricos pelo fato de possuirem
nome comercial, mas que também contém os mesmos principios ativos e/ou efeitos dos de Referéncia,
conforme explicita a literatura:

Os medicamentos similares s3ao aqueles que devem ser identificados por nome
comercial ou marca e que contém o mesmo ou 0s mesmos principios ativos,
apresentam a mesma concentrag¢do, forma farmacéutica, via de administragao,
posologia e indicagcdo terapéutica, preventiva ou diagndstica, do medicamento de
referéncia registrado na Anvisa. Podem diferir dos medicamentos de referéncia
somente em caracteristicas relativas ao tamanho e forma do produto, prazo de
validade, embalagem, rotulagem, excipientes e veiculos (Barata-Silva, 2017 apud
De Amorim Rodrigues, 2020, p. 3).

Desde o seu surgimento, cujo conjunto de acontecimentos sera analisado nesta pesquisa, os Me-
dicamentos Genéricos se tornaram um grande sucesso, apresentando-se como uma politica publica
bem-sucedida, pois conseguiu fornecer medicamentos de baixo custo, com garantida seguranca e efeica-
cia, especialmente as camadas menos abastadas da populagdo, que, até entdo, nao tinham condigdes de
arcar com os custos de medicamento de referéncia. No mesmo sentido, pesquisas empiricas demonstra-
ram o amplo aceite popular da politica publica de medicamentos genéricos, haja vista o seu alto indice
de utilizagdo por parte da populagdo® (De Amorim Rodrigues, 2020).

Ademais, devido ao elevado custo dos medicamentos no Brasil, que por muitas décadas foram de
acesso restrito a grande parte da populagdo, a questdo sobre como contornar os altos custos dos me-
dicamentos de referéncia ingressou na agenda governamental, permitindo que o pais se aproximasse o
maximo possivel do ideal previsto no texto constitucional.

0 medicamento genérico enquanto politica publica: um breve histdrico do seu surgi-

mento

0 medicamento genérico, apesar de se apresentar como uma politica publica exitosa, ndo foi um
projeto isolado, mas sim um conjunto concatenado de iniciativas politicas, sociais e legislativas, que leva-
ram o Brasil a uma posi¢do de destaque entre as nacdes que desempenham a regulacdo de seus setores
produtivos na area da salde, especialmente em matéria de fabricacdo e registro. Isso ocorreu porque,
até o surgimento das primeiras regulamentacdes nos anos 90, o Brasil era visto pela comunidade inter-
nacional como um ambiente desprovido de regulamentagées neste setor. Este fendmeno gerava intensa
preocupacdo por parte do governo da época, que decidiu pela necessidade de produzir uma regulacdo
solida e coesa sobre o assunto (De Araujo et al., 2012)%.

9 Em sua pesquisa, De Amorim Rodrigues (2020) utiliza-se de dados empiricos e dados coletados através da Pesquisa Nacional de Acesso, Utilizagdo e
Promogdo do Uso Racional de Medicamentos (PNAUM) ocorrida entre os anos de 2013 e 2014. As pesquisas, que abordam aspectos como preferéncia e
prevaléncia dos medicamentos genéricos em relagdo aos demais, apontaram que entre 45,5% e 60% (a depender da pesquisa e dos critérios utilizados) da
populagdo acaba por preferir utilizar-se de medicamentos genéricos, sendo o valor de aquisigdo o principal fator influenciador.

10 Ha de destacar o fato de que apesar do setor publico possuir uma relevancia impar no que se refere a participagdo nas politicas publicas em satde, o
papel de protagonista na produgao e no fornecimento de medicamentos no Brasil fica a cargo do setor privado. Neste sentido, grandes e médios laboratdrios
desempenham esse papel, e devem submeter as suas produgdes a fiscalizagdo e ao controle das autoridades brasileiras encarregadas de tal fungdo (Fernandes

etal., 2011). Entre as autoridades responséveis por regular esse setor, cita-se como a principal delas a ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria).




Os anos de 1990 foram marcados pela intensa producdo de legislacao e regulagdes no setor da
salde, tanto na estruturagdo de érgaos de controle e fiscalizagdo quanto na prestagdo de servigos publi-
cos, além da organizagdo dos marcos legais que deveriam nortear as politicas de medicamentos a partir
daguele momento (Kornis et al., 2008). A criacdo da ANVISA, ainda no ano de 1990, é tida pela literatura
como o marco zero nas politicas publicas que posteriormente dariam origem aos medicamentos genéri-
cos, uma vez que até aquele momento nao haviam agéncias reguladoras criadas para esse fim (Storpirtis;
Bueno, 2008).

Embora a adogdo dos Medicamentos Genéricos como alternativa mais econdmica para a aquisi¢ao
de medicamentos em relagdo aos de Referéncia tenha surgido ainda em 1993, ela somente pdode ser
devidamente regulamentada no ano de 1999, apds o surgimento da ANVISA e da Politica Nacional de
Medicamentos (PNM), que serviram como pontapé inicial para um projeto mais ambicioso, que seria a
instituicdo dos medicamentos genéricos e sua legislagdo correlata®.

Logo apds a instituicdo destas medidas, que permitiriam o controle e a regulacdo das politicas
publicas que ainda estavam por vir, surgiu a legislagdo que colocou em pratica o que havia sido preco-
nhizado anteriormente, a Lei n2 9.787/1999, também conhecida como Lei dos Medicamentos Genéricos
(Brasil, 1999). Essa lei, entre outros elementos, altera a Lei n2 6.360/1976 e traz as defini¢Ges do que ela
entende como Medicamento Genérico, Similar e de Referéncia, bem como defini¢des de Denominagao
Comum Brasileira (DCB) e Internacional (DCI)%.

Apds a entrada em vigor da referida lei, verificou-se que a padronizagdo e a introdugdo dos medi-
camentos genéricos no mercado nacional acabou por apresentarem um prego em torno de 40% menor
que os medicamentos de referéncia. Em razdo de precos tdo atrativos, as populagdes economicamente
mais frageis passaram a ter mais possibilidades de adquirir os medicamentos de que necessitavam, sem
que isso comprometesse a renda familiar de forma significativa.

Neste sentido, o Brasil conseguiu atingir, em apenas alguns poucos anos, o que outros paises
levaram décadas para alcancar. O sucesso dos medicamentos genéricos enquanto politica publica pode
ser atribuido a diversos fatores, entre eles a constante atualizagdo na legislacdo, que seguem as reco-
mendagdes da OMS (Organizacdo Mundial de Satude) bem como de outros mecanismos de supervisao
internacional®.

Deste modo, para além de compreender o que sdo os medicamentos genéricos, o objetivo deste
texto é analisar como essa politica, enquanto ainda era apenas uma situagdo social percebida, pode

adentrar na agenda governamental. Assim, faz-se imperioso a utilizagdo como marco tedrico orientador,

11 A Politica Nacional de Medicamentos (PNM) foi criada em 30 de outubro de 1998, com a publicagdo da Portaria n° 3916, a sua criagdo foi motivada pela
preocupagdo sobre o acesso de medicamentos pela populagdo que deles necessitavam, apds o fim da CEME (Central de Medicamentos), que foi criada ainda
no periodo de ditadura militar no pais. Com a Politica Nacional de Medicamentos (PNM) foi possivel criar os medicamentos genéricos no Brasil, utilizado em
todo o territdrio nacional (Portella et al., 2010 apud De Oliveira Lemes et al., 2018, p. 3).

12 A Lei n26.360/1976 traz uma série de defini¢des sobre a Vigildncia Sanitaria no Brasil, a quem deveriam observar os Medicamentos, as Drogas, 0s Insumos
Farmacéuticos e Correlatos, Cosméticos, Saneantes e Outros Produtos, de acordo com o seu préprio preambulo.

13 Alegislagdo também trouxe uma série de mandamentos referentes as competéncias da ANVISA, do Poder Executivo da Unido e mais especificamente do
Ministérios da Satde para fiscalizar e controlar a politica nacional de medicamentos. Por fim, a lei trouxe e fixou prazos para que as empresas que atuassem
no mercado nacional de medicamentos tivessem o seu periodo de adaptagdo frente as novas exigéncias (Brasil, 1999).

14 Além disso, além dos beneficios diretos mencionados ao longo deste capitulo, podem também ser atribuidos uma série de beneficios em areas como a

criagdo de novos postos de trabalho, desenvolvimento farmacéutico, controle e garantia de qualidade (Aradjo et al., 2010).




o modelo de analise de politicas publicas elaborado por John Kingdon (1984), de modo a identificar os
Fluxos de Problemas, de Solugdes e o Fluxo Politico relativos a politica publica de medicamentos genéri-
cos no Brasil. Ademais, busca-se também a identificagdo dos Empreendedores de Politicas Publicas que
se fizeram protagonistas para que pudesse haver o surgimento da janela de oportunidades e, posterior-

mente, a concretizagdo da politica publica.

0 modelo de muiltiplos fluxos aplicado a politica de medicamentos genéricos

De modo a identificar, na literatura e nos acontecimentos que envolvem o surgimento da Lei n?
9.787/1999, os fluxos de problemas, solugbes e fluxo politico preconizados pelo modelo analitico de
Multiple Streams (Kingdon, 1984), além das fontes bibliograficas citadas neste texto e presentes nos dois
primeiros topicos, também se utilizaram as Notas Taquigraficas da Camara dos Deputados. Esse proce-
dimento possibilita um melhor entendimento sobre o comportamento e os discursos dos legisladores
entre os anos de 1991 (ano de apresentacéo do Projeto de Lei n22.022/91) e 1998 (ano em que o projeto

foi finalmente votado e aprovado, vindo a se tornar a Lei n2 9.787/1999), no dmbito do parlamento®.

O fluxo de problemas para a formulagao de uma politica publica

Uma situacdo social apenas passa a ser um problema quando é percebida como tal pelo poder
publico, e desse modo, requer-se que haja uma condicdo de cognicao e agéncia para que determinado
arranjo social venha a se tornar um problema (Kingdon, 1984). Assim, a literatura aponta para a neces-
sidade de se vislumbrar um animus de agir sobre determinada situacdo social por parte do Estado, que
deve assumir a responsabilidade de agéncia sobre ela (Almeida, 2018)*.

Tratando de modo mais especifico como o fluxo de problemas surge na politica publica de institui-
¢do de medicamentos genéricos, o primeiro problema a ser enfrentado pelos formuladores de politicas
foi a existéncia, no Brasil, de uma ampla gama de necessidades na drea da salde publica. Esses proble-
mas, somados a auséncia de coesdo e unidade no agir governamental, acabavam criando um cendrio em
que as camadas mais baixas da populagdo nao tinham condi¢des de adquirir os medicamentos de que
necessitavam, impossibilitando a efetivacdo de um ciclo de salde completo, que envolve diagndstico e
possibilidade de tratamento.

A dificuldade enfrentada por uma parcela significativa da populacdo para adquirir medicamentos
¢é apontada diversas vezes na literatura como sendo um dos principais catalisadores para a formulacdo
da politica dos medicamentos genéricos, materializada na Lei n2 9.787/1999. Neste sentido, Araujo et al.

(2010) apontam que a implementacdo dessa politica, meses ap0s a criacdo da prdopria ANVISA, refletiu

15 As notas utilizadas nesta pesquisa  encontram-se no  endereco  eletronico:  https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=198872.

16 Em termos praticos, pode-se afirmar que o fluxo de problemas consiste também em um conjunto de condigBes socioecondmicos e/ou ambientais que
ndo sdo ideais (ou favordveis), conjuntamente com cidaddos e formuladores de politicas publicas que desejam modificar esta realidade, causando um
impacto positivo, somado também com a posterior agdo governamental (Fowler, 2019). Os problemas podem ganhar a atengdo governamental através de
um variado leque de possibilidades, que sdo abordados na literatura como feedbacks, andlises de cendrios e/ou eventos naturais ou desastres de grande

vulto (Baumgartner et al., 2018).


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=198872
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=198872

um esforgo conjunto do poder legislativo e do Ministério da Satde para reduzir de forma significativa os
pregos, possibilitando o acesso de uma maior parte da populagdo a esses medicamentos.

Outro problema que incrementa o fluxo é de cunho legislativo, uma vez que as regulacdes brasi-
leiras sobre saude publica, mercado de patentes para o registro de medicamentos no mercado nacional
e utilizagdo de nomes genéricos nas embalagens ainda se encontravam esparsas no ordenamento patrio,
de modo que, “no periodo compreendido entre os anos de 1976 e 1999, a legislacdo brasileira permitia
as empresas fabricantes definirem elas préprias qual seria o0 medicamento de referéncia para o registro
de seus similares” (Araujo et al., 2010, p. 1).

Assim, o que se verifica é que havia uma dupla problematica: reduzir os custos dos medicamentos
necessarios a manutengdo da salde da populagdo menos abastada, juntamente com a necessidade de
estabelecer um marco regulador que tivesse o conddo de, ao mesmo tempo, proporcionar a reduc¢do de
precos desejada pelos formuladores, enquanto unia e organizava a legislagdo existente.

Neste ambito, destaca-se o discurso de apresenta¢do do Projeto de Lei n? 2.022/1991 feito pelo
seu autor, o entdo Deputado Federal Eduardo Jorge (PT-SP) em novembro de 1991. Na ocasido, ele en-
fatizou a questdo de que 50% (cinquenta por cento) dos brasileiros estavam marginalizados no uso de
medicamentos e, em escala mundial, de acordo com o autor do projeto, cerca de um ter¢o da populagao
mundial encontrava-se na mesma situa¢do'’. No mesmo sentido, em discurso na Comissdo de Consti-
tuicdo, Justica e Cidadania (CCJC), o Deputado Fabio Feldmann (PSDB-SP) mencionou uma variagdo de
precos na casa de 1.600%, contra uma inflagdo de 1.200%, o que acabaria por tornar os medicamentos
vendidos no Brasil até 15 (quinze) vezes mais caros que no exterior®®,

Deste modo, ainda que ndo haja mandamento de que o fluxo de problemas deva preceder o de
solugdes, uma vez que ambos sdo complementares e muitas vezes concomitantes (Kingdon, 1984), po-
de-se afirmar que esses eram os elementos percebidos pelo poder pulblico ndo apenas como uma mera

situacdo social, mas como problemas, passiveis, portanto, de uma solugdo por parte do Estado.

O fluxo de solugdes ante os problemas apresentados

Sabe-se que o fluxo de solu¢es ndo necessariamente ocorre posteriormente a detecgdo de um
problema, e que podem até surgir solugdes sem que haja problemas (Calmon; Costa, 2007). O fluxo de
solugdes, tal como mencionado em tdpico especifico deste texto, € um conjunto de alternativas geradas
no interior de uma comunidade de agentes que analisam a sua viabilidade sob diferentes aspectos, como
o social, o financeiro e as oportunidades disponiveis. As alternativas mais vidveis para a solucdo de algu-
ma demanda social sdo mais difundidas, construindo-se de modo progressivo a referida ideia (Kingdon,
2010 apud Almeida, 2018).

17 Cabe salientar que apesar de ndo possuir altissimo peso cientifico, a analise das notas taquigraficas da camara dos deputados permite conhecer o
posicionamento dos deputados federais no parlamento brasileiro naquele momento, servindo como fonte de busca sobre a trajetdria que o projeto de lei
seguiu nas casas do legislativo. Deste modo, optou-se nesta pesquisa pela utilizagdo desta fonte documental com o intuito de ndo se restringir apenas as
fontes bibliogréaficas que ndo permitiriam uma aproximagao real com o “fazer” politico dos formuladores desta legislagao.

18 Cumpre mencionar que as falas dos deputados naquela ocasido, e ainda hoje, ndo sdo acompanhadas de referéncias sobre as estatisticas utilizadas. Deste
modo, ndo se pode afirmar quanto a veracidade das porcentagens, a menos que se fagca uma busca especifica para este fim, o que ndo é o escopo desta

pesquisa.



Quando se trata da politica de instituicdo dos medicamentos genéricos no Brasil, as solu¢des nao
surgiram de um vacuo de possibilidades ou ideias, mas ja faziam parte de um arcabouco considerado
viadvel por uma ampla gama de paises. Deste modo, a literatura destaca que os EUA (U.S. Food and Drugs
Administration), a Unido Europeia (European Medicines Agency), o Canada (Health Canada) e a OMS,
entre outras localidades, ja utilizavam o conceito e a regulagdo para medicamentos genéricos (Araujo et
al., 2010). No mesmo sentido, os formuladores dessa politica tinham ciéncia de que as solugdes deve-
riam vir de um processo conjunto de setores e agéncias do Estado, de modo a construir uma legislacdo
unificada que, ao mesmo tempo, pudesse ocasionar a reducdo de pregos e facilitacdo na aquisicdo de
medicamentos, bem como garantir a intercambialidade dos medicamentos de referéncia com os genéri-
cos (Novaretti et al., 2014)%.

Nos debates que se seguiram na Camara dos Deputados, mais especificamente em suas comis-
sOes preliminares, favoreceu-se o debate com entidades externas de modo que uma ampla gama de
interesses pudessem ser abarcados, como representantes de setores farmacéuticos e industriais. Outros
agentes que eventualmente participaram das negocia¢des no parlamento e que direta ou indiretamente
contribuiram para que as medidas legislativas mais eficientes fossem escolhidas foram a Coordenacao
de Protecdo e Defesa do Consumidor de S3o Paulo, a Fundagao Oswaldo Cruz e a Associagdo Paulista de
Medicina, todas emitindo pareceres favoraveis a aprovacgao do Projeto de Lei n? 2.022/1991%.

Como alternativas vidveis para a solugdo do problema enfrentado naquele momento, os parla-
mentares fixaram o texto final sobre como o projeto de lei deveria se converter na lei propriamente dita,
chegando ao texto da Lei n29.787/1999. Essa nova legislagdo trouxe uma série de alteracdes com o obje-
tivo de tornar o texto mais claro e objetivo. Além disso, contribuiu para uma queda em torno de 40% no
valor dos medicamentos, permitindo que o Brasil atingisse o patamar de paises desenvolvidos no que se
refere ao acesso de farmacos e derivados.

O fluxo politico e o national mood

O Fluxo politico, por sua vez, refere-se as condi¢Ges politicas vigentes no pais em um determinado
momento, e que podem ser determinantes para que uma politica publica entre ou ndo na agenda gover-
namental. Neste sentido, esse fluxo é formado por diversos elementos, como a opinido publica, a atua-
¢do de grupos de pressdo, os resultados eleitorais, a composicdo partidaria ou ideoldgica no Congresso
e as mudancas no governo (Kingdon, 2010 apud Almeida, 2018).

19 Em fala da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, o Deputado Fabio Feldmann, entdo Relator, emitiu a seguinte fala: “Em paises como os
Estados Unidos convivem em igualdade de condigGes tanto os produtos farmacéuticos com os nomes genéricos quanto aqueles que ostentam as marcas nas
embalagens. Quando vence o prazo da exclusividade de comercializagdo de um produto para a industria que desenvolveu a formula, todas as outras podem
copiar sua férmula, passando a comercializa-lo como produtos genéricos. Um terco do mercado de medicamentos dos EUA é abastecido hoje por produtos
genéricos. Cumpre salientar que tal solugdo tem de fato contribuido para a redugdo do prego para o consumidor, ndo s6 associada a custos menores para a
fabricagdo dos produtos legalmente copiados, mas também pelo acirramento da concorréncia entre os fabricantes”.

20 De acordo com as notas taquigraficas da cdmara dos deputados naquele periodo, houve pedido de tramitagdo urgente do projeto de lei, representado
pelos deputados José Aristodemo Pinotti - PSB - SP; Alexandre Cardoso - Lider do PSB - Lider do PFL; José Machado - Lider do Bloco PTIPDT/PCdoB - Lider do
Bloco PPB; Aécio Neves - Lider do PSDB; Lindberg Farias - Lider do PSTU; Sérgio Arouca, Lider do PPS - Lider do PTB; Geddel Vieira Lima - Lider do Bloco PMDB/
PSUPSD/PRONA; Lider do PL; Fernando Gabeira - Lider do PV - Lider do PMN. Tendo sido a urgéncia aprovada na mesma sesséo.




A literatura costuma dividir este fluxo a partir de 3 (trés) elementos fundamentais: o humor na-
cional, as forgas politicas organizadas e as mudancas ocorridas dentro da prépria alta esfera do governo.
Uma harmonizagdo entre estes elementos acaba por gerar um solo fértil para mudancas, que por essén-
cia, é a definicdo do fluxo politico (Capella, 2007).

Tratando da politica publica aqui analisada, com base na bibliografia explorada e nas notas taqui-
gréficas da Camara dos Deputados, o fluxo de problemas favoreceu o surgimento de um humor nacional
que possibilitou a entrada da politica de medicamentos genéricos na agenda governamental naquele
momento. Em concomitancia com estes elementos, o baixo poder aquisitivo de mais da metade da po-
pulacdo tornava uma politica de reducdo de precos de medicamentos facilmente aceita, o que foi endos-
sado pelos diversos parlamentares envolvidos. Em discurso no plendrio da camara, o Deputado Eduardo
Jorge, autor da proposta, mencionou quanto a necessidade de que os formuladores dessa politica fizes-
sem concessao em relagdo a alguns membros da oposicdo, bem como a grupos que tinham interesses
envolvidos, de modo que se criasse um consenso sobre a aprovac¢ao do projeto de lei. A aprovagdo do
projeto, que veio a se tornar a Lei N2 9.787/1999, também conhecida como Lei dos Genéricos.

Por fim, todos os 3 (trés) fluxos precisam convergir para que surja a janela de oportunidades que
possibilita a entrada de uma politica publica na agenda governamental, e para que isso ocorra, neces-
sita-se da intervencdo do Empreendedor de Politicas Publicas, que trabalha no sentido de auxiliar na
aproximacdo e encontro de todos os elementos deste modelo analitico. No presente caso, saltam aos
olhos o nome de duas figuras centrais que articularam dentro do parlamento brasileiro para que a Lei dos
Genéricos viesse a ser uma realidade, o Deputado Eduardo Jorge (PT/SP) e Deputado José Pinotti (PSDB/
SP), que dentro dos debates contidos nas notas taquigraficas, articularam o andamento do Projeto de Lei

n22.022/1991 por longos 8 (oito) anos, até a sua tardia, mas necessaria aprovagao®.

Consideragoes finais

Considerando o que foi exposto neste texto, a politica publica de instituicdo do medicamento ge-
nérico no Brasil pode ser analisada a partir do modelo de multiplos fluxos proposto por John Kingdon no
ano de 1984. Desse modo, ao longo do trabalho, foram expostos os principais elementos do modelo de
Kingdon, fornecendo um sélido arcabougo tedrico para o estudo de caso que viria a seguir. Do mesmo
modo, abordou-se aspectos gerais sobre os medicamentos genéricos, e quais sdo os elementos que os
diferenciam dos medicamentos de referéncia.

A seguir, a partir da bibliografia coletada e das notas taquigraficas da Camara dos Deputados,
pode-se identificar quais foram os fluxos que, preconizados pela teoria, se fizeram presentes na politica
publica de medicamentos genéricos. Assim, Identificou-se que o fluxo de problemas se mostrava em
razdo da baixa renda populacional, e sua incapacidade de adquirir medicamentos fundamentais a saude

publica, bem como a confusdo quanto a legislacdo pertinente. O fluxo de solugGes, por sua vez, emergiu

21 Ambos os parlamentares citados neste paragrafo, segundo as notas taquigraficas que serviram para consulta documental desta pesquisa, foram
protagonistas dos debates na cdmara dos deputados brasileira, no sentido de tecer acordos com todos os espectros politicos ali representados. A dimensao
destes acordos pode ser vislumbrada a partir da ampla pluralidade de ideologias partidérias entre os votos de aprovagdo na votagdo do projeto de lei. Em
uma analise mais acurada, pode-se citar também a figura do entdo Ministro da Satide Jamil Haddad (1992 a 1993) e José Serra (1998 a 2002), que sdo citados

pelas notas taquigraficas como contribuintes para a transformagdo do entdo projeto, em lei federal.




dos debates no parlamento, quando propds que deveria haver uma legislagdo que abarcasse todos os
problemas, mencionando os cases de sucesso de outros paises. Por fim, o fluxo politico se mostrou a
partir da vontade popular de poder acessar medicamentos a pregos mddicos, de modo a garantir seu
acesso aos meios de saude.

Ademais, sugere-se como possibilidades para futuras pesquisas, que sejam feitos testes e pesqui-
sas empiricas de modo a compreender a partir de um conjunto mais amplo de dados, o impacto direto
das falas e posicionamentos dos empreendedores de politicas publicas na convergéncia dos fluxos aqui
tratados. De modo conjunto, é pertinente a sugestdo de que sejam tratadas sob métodos quantitativos

o0 modo como a Lei dos Genéricos impactou positivamente o tratamento de doengas graves no Brasil.
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DIVERSIDADE COMO MARKETING: A TRANSFORMAGAO DAS PESSOAS EM
MERCADORIA, UMA AFRONTA A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
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Introdugao

O presente texto tem por objetivo a andlise da utilizacdo da diversidade nas organizacdes empre-
sariais como marketing e o seu impacto para as pessoas que sao empregadas por meio de programas de
diversidade.

A questdo central situa-se na objetificacdo dos individuos, e se mostra, especialmente importante,
uma vez que se pretende analisar como as empresas utilizam desses programas como marketing e o
papel que os individuos assumem nesse processo, e se esse papel, de alguma maneira, viola o principio
da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, realiza-se uma pesquisa descritiva tedrica, tendo como fonte artigos e livros que abor-
dam a tematica.

Na primeira parte, apresenta-se o conceito de diversidade e como esta é implantada nas empresas
por meio de programas de gestdo. Em seguida, aborda-se a forma como o marketing divulga e utiliza
esses projetos para agregar valor as empresas. Por fim, discute-se a tematica da dignidade da pessoa
humana e o problema da objetificacdo das pessoas.

Dessa forma, o presente texto busca uma analise critica da utilizacdo da diversidade nas organi-
za¢Bes empresariais como estratégia de marketing, investigando seu impacto sobre os individuos em-
pregados por meio desses programas. A questdo central gira em torno da possivel objetificacdo desses
individuos e da viola¢do do principio da dignidade da pessoa humana, o que torna o estudo relevante
tanto do ponto de vista académico quanto pratico. Para isso, a pesquisa segue uma abordagem tedrica
descritiva, com base em bibliografia especializada. Ao longo do trabalho, serdo discutidos os conceitos de
diversidade e sua implementacdo nas empresas, a utilizagdo dessas iniciativas no marketing corporativo

e, por fim, os desafios éticos e juridicos relacionados a dignidade humana nesse contexto.
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Diversidade e gestao nas empresas

Tem sido cada vez mais frequente, em diferentes areas, o uso do termo diversidade, tanto no
cenario nacional como no internacional. Em certa medida, ou melhor dizendo, em grande medida, isso
ocorre pela atuagdo de grupos sociais engajados em causas de inclusdo, cuja demanda é urgente e ne-
cessaria num pais tdo desigual como o Brasil.

A diversidade é intrinseca a natureza humana. A questdo que se coloca tem relagdo com o foco
que se da ao abordar o tema, uma vez que, em muitos casos, no lugar de dar enfoque para os meca-
nismos de criacdo das diferencas, enfatiza-se a tolerancia em relagdo a cultura/pluralidade, criando um
afastamento da perspectiva do preconceito e da discriminagdo. Tratar de diversidade como questdo de
tolerancia, colocando as pessoas de grupos excluidos na condigdo de invisibilidade, viola sua dignidade
e impossibilita sua participacdo, em igualdade de oportunidades, na sociedade (Moura; Conrado, 2017).

Em especial nos Estados Unidos e no Canad3, as questGes referentes as minorias e a diversidade
cultural tém ganhado relevancia desde a década de 1960, quando movimentos politicos em prol da inte-
gracdo racial contribuiram para promulgacdo de leis dirigidas a igualdade de oportunidades tanto para o
acesso a educacdo como para o emprego (Fleury, 2000).

Esse movimento influenciou, ndo s6 a atuacdo do Estado, mas também o comportamento das
empresas, que naquele cenario precisaram se adequar a legislagdo vigente.

As praticas de diversidade nas empresas tém origem nos Estados Unidos e remontam a esse mo-
mento historico da luta pela integracdo racial, em que movimentos politicos e sociais provocaram pro-

fundas mudancas na sociedade norte-americana, o que teve reflexo no restante do mundo (Silva, 2019).

Na segunda metade do século XX, e com forca no século XXI, ganham destaque
os projetos que trabalham com a dtica da diversidade. A diversidade, torna-se
um valor a ser universalizado. Hd um discurso da importancia das politicas de
diversidade que tém como objetivo juntar segmentos vulnerabilizados num mesmo
caldeirdo (mulheres, negros/as, indigenas, pessoa com deficiéncia). Essas refletiram
diretamente nos projetos implementados no Brasil e nas politicas publicas (Moura;
Conrado, 2017, p. 256).

A questdo da desigualdade racial e sexual no Brasil, pautada por grupos que atuam em defesa de
mulheres, negros e homossexuais, vem sendo objeto de intensa discussdo e tem atingido, em especial,
a midia, gerando repercussdo nas esferas governamentais, mas ainda com pouco reflexo em adogdo de
medidas concretas (Fleury, 2000, p. 21).

Relevante destacar que “o Brasil tem 54 milhdes de habitantes vivendo abaixo da linha da pobreza
e 15 milhGes abaixo da linha da miséria. Tragicamente, somos campedes no quesito de desigualdade
social” (Sarmento, 2004, p. 281).

Em uma sociedade heterogénea como a brasileira, cujo cenario apresenta importante desigual-
dade social, tratar de diversidade cultural tem especial relevancia, sendo necessario desmistificar a ideia
de que se trata de uma sociedade livre de preconceitos e com igualdade de oportunidades, de acesso a

educagdo e ao mercado de trabalho (Fleury, 2000).




Nesse ponto, convém destacar que o processo norte-americano e o brasileiro apresentam especial
diferenca no que se refere ao reconhecimento do preconceito, em especial o racial. L4 houve um reco-
nhecimento da exclusdo e do preconceito ocorrido em determinado momento histérico, com reflexos
até hoje. Aqui, nunca houve, ao menos nao de forma institucionalizada, o reconhecimento da existéncia
do preconceito racial.

A gestdo da diversidade nas organiza¢des, chega no Brasil, por meio de empresas multinacionais
que importam o modelo praticado em suas matrizes para sedes nacionais (Alves; Galedo-Silva, 2004).

O termo gestdo da diversidade tem a conotacgdo de que, para as empresas, ha a necessidade de
administrar as diferencas por meio de técnicas apropriadas para garantir que a diversidade da equipe de

trabalho produza frutos na organizacdo, em suas mais diversas esferas (Silva, 2019).

Agestdodadiversidadevisaainclusdo, nasorganizagdes, de grupos tradicionalmente
discriminados no mercado de trabalho, como, por exemplo, mulheres, negros,
idosos, jovens, pessoas com deficiéncia, homossexuais, entre outros. Seu objetivo
é reconhecer e promover a diferenca entre pessoas como um valor positivo, como
instrumento de integracdo social, em beneficio da produtividade das empresas
e da democratizacdo das oportunidades de acesso e tratamento no mercado de
trabalho (Reith; Rachid, 2021, p. 25-43).

N&do ha como falar de gestdo da diversidade sem abordar a questdo da efetividade, tanto na esfera
publica quanto na esfera privada, para que ocorram agoes reais dirigidas a superar a discriminagdo estru-
tural, o que implica, necessariamente, em agendas de politicas publicas voltadas a promover a igualdade

de oportunidade para todos os individuos (Silva, 2019).

Diversidade como marketing e a utilizacao mercadologica das pessoas

A promogdo da diversidade, seja pelas empresas ou pelo Estado, apresenta-se absolutamente
necessdria para a supera¢do das mais variadas formas de exclusdo, em especial quando a questdo se

manifesta em um pais tdo desigual como o Brasil.

No entanto, ndo se pode esquecer de que o objetivo final de qualquer empresa
capitalista é a obtengdo de lucro, e em uma economia globalizada e altamente
competitiva, essas empresas sabem que uma imagem positiva junto a seus
consumidores é importante para o fortalecimento da prdpria organizacdo. Do
mesmo modo, o trabalho de imagem junto a clientes, fornecedores e colaboradores
é um dos principais elementos do marketing corporativo. Ou seja, é possivel
afirmar que o interesse pela gestdo da diversidade estd relacionado, embora nao
exclusivamente, ao objetivo final dessas organiza¢des, que é o de enriquecimento
em termos de capita e de clientes (Silva, 2019, p. 30).

Ao tratar da questdo da gestdo da diversidade nas empresas como marketing, para gerar enga-

jamento ou simpatia junto aos consumidores, tendo por consequéncia um aumento nas vendas e, com

— isso, uma maior lucratividade, sdo relevante os apontamentos de Irigaray e Vergara (2011), ao analisar
0 caso de uma companhia aérea brasileira, que empregou funciondrios no setor de atendimento aos ==

clientes apds a entrada em vigor da lei de cotas para deficientes, cujo nome utilizado para designar a —
empresa é ficticio:



No mundo das relagdes de trabalho e de marketing; o que conta ndo é virtude,
€ 0 sucesso; ndo é ser, é parecer ou se passar por. A politica de diversidade da
AeroBrasil, na dtica dos ndo deficientes, resume-se a simplesmente atender a
lei e obter vantagens mercadoldgicas por meio desta aquiescéncia. Ndo ha um
guestionamento sobre a virtude de se dar oportunidade de trabalho a minoria
em questdo; somente a preocupagdo de como fazé-lo para que a empresa possa
alcancar o sucesso financeiro, mercadoldégico e midiatico (Irigaray; Vergara, 2011,
p. 1084-1098).

0 que se percebe, nesse caso especifico, é que ndo ha um real comprometimento com a promogao
da diversidade e superagdo do preconceito; o que ha é um olhar de oportunidade para gerar retorno
financeiro a empresa.

N3o se estd a negar o carater lucrativo das empresas, mas, como se apontara mais adiante, um
olhar meramente mercadoldgico para a diversidade pode, em primeiro lugar, ndo gerar a inclusdo dese-
jada e ainda transformar as pessoas em mera mercadoria.

Antes de aprofundar o debate, cumpre apresentar a definicdo de funcdo do marketing que para
Kotler e Keller (2012):

[...]éadesuprirnecessidades gerando lucros. O seu conceito, envolve a identificacdo
e a satisfagdo das necessidades humanas e sociais. A definicdo estd intrinsecamente
ligada ao marketing tradicional, cuja caracteristica definida é pensar a necessidade
humana e social gerando ganhos financeiros do ponto de vista empresarial (Kotler;
Keller, 2012, p. 4).

Sabe-se que o marketing tem como funcdo pensar em solugdes que gerem lucro para a empresa.
Assim, ndo é incomum encontrar trabalhos que tratem da gestao da diversidade como um marketing lu-
crativo para as empresas, em especial no que se refere aimagem da organizacado junto aos consumidores.

Nesse sentindo, afirma Kotler e Keller (2012, p. 7) que “dentre as possiveis vantagens de investi-
mento na diversidade social, destaca-se a possivel valoragdo das marcas das empresas, as quais poderao
se diferenciarem num mercado competitivo e globalizado”.

Na mesma linha, ao abordar a responsabilidade social corporativa, Pereira et al. (2012) desta-
cam que as estratégias de marketing podem ser utilizadas para valorizar a imagem da empresa junto
aos consumidores, promovendo um relacionamento baseado em respeito e confianca com as pessoas
impactadas pelas acdes da empresa. Isso fortalece a marca e sua reputacdo, atendendo, inclusive, as
expectativas de uma parcela significativa dos consumidores. Além disso, as atividades decorrentes da
gestdo da diversidade podem influenciar a decisdo de compra do consumidor, embora ndo sejam o tnico
fator a justificar a relagdo do consumidor com a marca.

Via de regra, as empresas associam, em seus discursos, as politicas de diversidade com os re-
sultados econémicos, distanciando-se de um real interesse social pelo combate as diferencas (Saraiva;
Irigaray, 2009).

Mesmo as empresas que promovem a gestao da diversidade para além das obrigacoes legais, tém
a proposta , de regra, muito associada ao marketing corporativo e ligada a imagem de responsabilidade

social, 0 que novamente traz impacto lucrativo.



As organiza¢Ges devem buscar solugdes efetivas para lidar com os desafios da diversidade, dado
que seu significado é muito mais amplo e profundo do que era entendido até meados do século XX,
quando havia predominio dos preconceitos, o que ocasionava grande resisténcia em aceitar a diversi-
dade. As politicas para os grupos minoritarios, quando existiam, eram infimas e concentravam-se na
diversidade deterministica. Assim, as organizagdes que incentivam politicas que atendam a diversidade
podem contribuir positivamente para o desenvolvimento de novos projetos, combater a intolerancia e
criar vantagem competitiva ao cooperar para o avango social como um todo (Moraes, 2014, p. 20).

A preocupacdo que se apresenta é a transformacdo das pessoas, que ja sofrem algum tipo de
exclusdo, em meras mercadorias aptas a gerar lucro para empresa. Nesse caso, nao pela sua for¢a de
trabalho ou pelo papel que assumem dentro da organizacdo, mas meramente pela imagem simbdlica
que suas contratagdes representam.

Em uma sociedade de consumidores, como ja destacava Bauman Zygmunt (2008, p. 20), nenhum
individuo se torna sujeito sem antes tornar-se mercadoria, ainda nas palavras do mesmo autor “a ‘subje-
tividade’ do sujeito, e a maior parte daquilo que essa subjetividade possibilita ao sujeito atingir, concen-
tra-se num esforgo sem fim para ela prdpria se tornar, e permanecer, uma mercadoria vendavel”.

Assim, a utilizagdo de pessoas pelo marketing para gerar uma imagem positiva e consciente da
organizacdo junto aos consumidores levanta duas questdes relevantes. A primeira refere-se a promogao
da gestdo da diversidade apenas como uma formalidade, sem comprometimento real com transforma-
¢Oes ou impactos sociais significativos. A segunda, diretamente relacionada ao objetivo deste trabalho,
diz respeito a utilizacdo de pessoas como meras mercadorias, tornando tanto os individuos quanto os
programas de gestdo da diversidade absolutamente descartéveis, dependendo sua manutencao exclusi-
vamente dos resultados lucrativos para a empresa.

Afronta a dignidade da pessoa humana

Quando a questdo envolve colocar o individuo na condicdo de objeto, a afronta a dignidade da
pessoa humana torna-se incontestavel. Nesse sentido:

Onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica do ser humano, onde
as condi¢Bes minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde a
intimidade e identidade do individuo forem objeto de ingeréncias indevidas, onde
sua igualdade relativamente aos demais ndo for garantida, bem como onde nao
houver limitagdo do poder, ndo havera espacgo para a dignidade da pessoa humana,
e esta ndo passara de mero objeto de arbitrio e injusticas. A concep¢do do homem-
objeto, como visto, constitui justamente a antitese da nog¢ao da dignidade da pessoa
humana (Sarlet, 2015, p. 105).

Desse modo, embora se reconheca que faz parte da natureza da empresa a persecucao de lucro,
ndo se pode afastar a sua responsabilidade social, uma vez que é um dos atores nacionais e deve contri-

buir para superacdo da desigualdade. Ademais, no cendrio nacional, frente a enorme desigualdade so-

cial, a protecdo dos direitos fundamentais no ambito das relagdes privadas se justifica (Sarmento, 2007).




Com a geragdo dos novos constitucionalistas brasileiros, a partir da década de 1990, ganhou forga
um novo discurso, pautado na efetivacdo do texto constitucional, uma vez que este consagra um projeto
de transformacao social (Sarmento, 2007).

A Constituicdo de 1988 ampliou de maneira significativa os direitos da pessoa humana (Maués;
Magalhdes, 2016). Contudo, ndo se pode negar que, em que pese a Constituicdo fale de justica social, o
Brasil ainda é um dos paises mais desiguais do mundo (Sarmento, 2007).

Nessa seara, entende-se que as empresas podem ser atores importantes na superagdo da desi-
gualdade e do preconceito em nossa sociedade, e isso pode se dar também por meio de implantagdo de
programas de diversidade. O que nao é possivel aceitar é que isso seja feito de modo meramente utilita-
rista, transformando as pessoas em mercadoria, cuja utilidade resume-se a gerar lucro para as empresas.

Esse olhar meramente mercadoldgico para os programas de gestdo de diversidade, embora apa-
rentemente contribua para a efetividade dos direitos fundamentais, na realidade afrontam a dignidade

da pessoa humana quando o individuo é colocado no lugar de objeto.

Todas as pessoas tém o mesmo valor intrinseco e, portanto, merecem igual respeito
e consideragdo, independente de raga, cor, sexo, religido, origem nacional ou social
ou qualquer outra condigdo. Aqui se inclui o tratamento ndo-discriminatério na lei e
perante a lei (igualdade formal), bem como o respeito a diversidade e a identidade
de grupos sociais minoritarios, como condicdo para a dignidade individual
(igualdade como reconhecimento). (Barroso, 2024, p. 23).

Tratar da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas e, ao mesmo tempo,
estabelecer critérios e limites para que a esfera privada ndo seja ameagada é sempre um desafio, uma
vez que a principal dificuldade esta em encontrar o equilibrio entre proporcionar a protecdo e garantir a
autonomia (Mendes, 2006).

0 equilibrio entre liberdade e igualdade, baseado no vinculo entre dignidade e autonomia, é o
objetivo a ser alcancado, uma vez que é de extrema importancia para estabelecer os limites dos espacos
publicos e privados. Contudo, em que pese seja necessario garantir a maior liberdade possivel, faz-se
necessdria a intervencdo do Estado por forca do reconhecimento da vulnerabilidade de alguns individuos
(Sarlet; Weingartiner Neto, 2018).

Assim, entende-se que ndo é vidvel esperar que as empresas promovam, apenas por boa vontade,
impacto social. Ndo que ndo seja possivel, mas isso pode gerar a aparéncia de efetivacdo de direitos fun-
damentais, quando, em verdade, se estd a viola-los.

Desse modo, faz-se necessario que o Estado assuma um papel protagonista, seja gerando incen-
tivos para que as empresas promovam a diversidade e contratem pessoas dos mais diferentes grupos
excluidos, ou criando obrigacGes legais, de modo a impedir que as pessoas se tornem meros produtos de
um marketing positivo para a imagem das empresas.

Consideragoes finais

Programas de gestdo da diversidade nas organizagdes empresariais objetivam gerenciar a inclusao

de variados grupos em uma empresa e possuem a conotag¢do de que, para as empresas, ha a necessidade




de administrar as diferengas, por meio de técnicas apropriadas, para garantir que a diversidade da equi-
pe de trabalho produza frutos na organizagao, nas suas mais diversas esferas.

Num pais heterogéneo e desigual como o Brasil, iniciativas que visam promover a diversidade nas
organizac¢bes gerando oportunidades para pessoas de grupos historicamente excluidas, sdo bem-vindas
€ necessarias.

Contudo, em que pese seja objetivo de toda empresa obter lucro, promover a gestao da diversi-
dade apenas com a finalidade de agregar valor a organizagdo, a fim ganhar a simpatia dos consumidores
para obter mais lucro, é objetificar os individuos que fazem parte dos grupos atendidos por esse tipo de
programa.

A questdo que se apresenta é que objetificar um individuo o coloca numa posicdo descartavel, o
que fere o principio da dignidade humana. Uma forma de amenizar e caminhar para superac¢ao desse ce-
nario é a intervencao do Estado, com o objetivo de criar incentivos para que a promocao da diversidade
das organizagOes va além do mero marketing.

Conclui-se que os programas de gestdo da diversidade nas organiza¢des empresariais, ao busca-
rem incluir diversos grupos sociais no ambiente corporativo, sdo essenciais para garantir que as diferen-
¢as sejam administradas de forma eficiente e gerem resultados positivos em varias esferas da empresa.

No entanto, quando essas praticas sdo motivadas exclusivamente pelo lucro e pelo objetivo de
conquistar a simpatia dos consumidores, corre-se o risco de reduzir os individuos a meros instrumentos
de marketing, o que compromete sua dignidade. A objetificacdo dos colaboradores coloca-os em uma
posicdo vulneravel e descartavel, violando o principio fundamental da dignidade humana. Para mitigar
esse problema e avancar em dire¢do a uma efetiva inclusao, a intervengdo estatal é uma medida neces-
saria, com a criacdo de politicas que incentivem as empresas a promover a diversidade de forma genuina,

transcendendo a légica do lucro e reforcando um compromisso auténtico com a justica social.
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O MICROEMPREENDEDOR INDIVIDUAL COMO SUJEITO DA LEI N2 14.181/21, LEI DO
SUPERENDIVIDAMENTO: UMA PROPOSTA DE ALTERAGAO LEGISLATIVA

Andrea Cristina Martins*
Nicholas Requido Mendes?

Introdugao

A Lei n? 14.181/21, conhecida como Lei do Superendividamento, alterou o Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) introduzindo mecanismos de prevencao e tratamento do fendmeno do superendivi-
damento. A nova lei surge a partir de uma necessidade social em virtude do aumento do endividamento
das familias brasileiras, também em virtude do periodo pandémico.

A Lei do Superendividamento traz a possibilidade de renegociagao das dividas dos consumidores
que estdo impossibilitados de pagar a totalidade de suas dividas através de mecanismos judiciais e extra-
judiciais que facilitam a solugdo desse problema nacional.

Pensando para além da figura do consumidor, o presente artigo propde uma alteracao legislativa
para a inclusdo do MicroEmpreendedor Individual (MEI) como sujeito da Lei n2 14.181/21 devido a sua
relevancia no mundo do trabalho e na economia brasileira.

O MEI estd inserido em um contexto de expansao da racionalidade neoliberal e da constru¢ao do
sujeito empresarial (Dardot; Laval, 2016). O estudo apresenta a tese de que, na realidade brasileira, os
MElIs sdo constituidos dentro de um movimento dialético, no qual no plano formal-juridico-ideoldgico
sao empreendedores. No entanto, no plano concreto, parte desses sujeitos sdao trabalhadores que lutam
pela sua sobrevivéncia, ndo dispondo dos elementos caracterizadores da pratica da atividade empresa-
rial.

A proposicdo se fundamenta na relevancia dessa figura juridica no mundo do trabalho brasileiro
€ na sua economia, o0 que justifica a realizacdo dessa pesquisa. O Servico Brasileiro de Apoio as Micro
e Pequenas Empresas (Sebrae) e a Fundacdo Getulio Vargas (FGV) (2024), na Avaliacdo de impactos da
formalizagao do MEI, afirmam que um em cada doze brasileiros € MEI, representando 14,45% do total da
forca de trabalho brasileira®. O mapa de empresas (22 quadrimestre 2023), publicado pela Secretaria da
Microempresa, Empresa de Pequeno Porte e do Empreendedorismo do Ministério do Desenvolvimento,
Industria, Comércio e Servigos afirma que “O MEI é responsavel por 58,1% dos negdcios ativos no pais.
Ademais, o MEI representa 74,9% das empresas abertas no segundo quadrimestre de 2023” (Brasil,
2024, p. 10).

1 Doutora e mestre em Ciéncias Sociais Aplicadas (PPGCSA/UEPG). Estagio doutoral através do Programa de Doutorado Sanduiche no Exterior (fomento
CAPES) junto ao Centro de Estudos Sociais (CES - da Universidade de Coimbra). Graduada em Direito (UEPG). Advogada. E-mail: andreamartins2004@hotmail.
com.

2 Graduado em Direito (UEPG). Advogado na area de Direito do Consumidor. E-mail: adv.nicholasrm@gmail.com.

3 Relatério da Receita Federal sobre a quantidade de MEI's e dados sobre forga de trabalho IBGE/PNAD continua, trimestre de julho, agosto e setembro
(Brasil, 2023).




A presente pesquisa tem por objetivo geral propor a ampliagdao das regras de renegociacdo dos
superendividados aos MEls, a partir da investigagdo das novas regras contidas na Lei n2 14.181/21.

Para alcangar o objetivo geral, a pesquisa apresenta seus objetivos especificos: a) realizar uma am-
pla pesquisa sobre o MEI, apresentando dados de sua relevancia no mundo do trabalho e na economia
brasileira; b) analisar as regras da Lei n? 14.181/21 e sua aplicabilidade aos MEls, realizando uma com-
paragdo com outros institutos juridicos, como a recuperagdo empresarial e o programa Desenrola Brasil.

Para isso, foi realizada uma pesquisa bibliografica, com andlise da legislagdo, da doutrina juridica
e da jurisprudéncia, além da pesquisa de dados sobre o MEI. A metodologia utilizada nesta pesquisa
adotou a perspectiva epistemoldgica do Materialismo Historico, que visa compreender a realidade a
partir das diversas determinagdes que constituem o concreto. O método empregado foi o dialético, que

possibilita ultrapassar as aparéncias e alcangar a esséncia e a dinamica do objeto investigado.

O microempreendedor individual no mundo do trabalho brasileiro

No Brasil, a Lei Complementar n2 128/08 criou a figura juridica do MEI, com o objetivo inicial de
formalizagdo de pequenos empreendimentos e a inclusdo social e previdenciaria®.

O MEI é, por equiparacdo legal, um empresario individual ou um empreendedor, conforme § 19,
do art. 18-A (redac¢do dada pela Lei Complementar n2 188/2021)°. No entanto, a atividade empresarial
praticada pelo MEI sofre restricOes legais, entre elas: a) receita bruta anual acumulada no ano-calendario
de RS 81.000,00; b) definicdo de quais atividades que pode exercer, realizadas pelo Comité Gestor do
Simples Nacional; c) limitacdo a contratacdo de apenas um empregado; d) ser uma microempresa; e) ndo
poder ser sdcio em uma sociedade empresarial.

Todavia ser MEI tem algumas vantagens, dentre elas, pode-se citar: a) as isengdes tributarias fede-
rais; b) o recolhimento de tributos por meio de uma guia unificada, com valor fixo mensal, que inclui os
impostos ICMS (Imposto sobre OperagGes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Presta¢bes de
Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo) e/ou ISS (Imposto sobre Ser-
vicos); c) a reducdo para 5% do salario minimo, da contribuicdo para a Previdenciaria Social, com acesso
aos beneficios previdenciarios®; d) o fato de ter a inscricdo no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas
(CNPJ); e) a formalizacdo simplificada através do Portal do Empreendedor, via internet e sem custos; e, f)
a emissdo de nota fiscal com o CNPJ’.

Entre o periodo de criagdo do MEI no ano de 2008 (com vigéncia a partir de 01/07/2009) até os
dias atuais, a expansdo dessa nova figura juridica é continua. Atualmente hd 15.718.625 de microem-

preendedores individuais registrados no pais® (Brasil, 2023).

4 Apesar desses objetivos iniciais, ha pesquisas que apontam que a politica publica do microempreendedor individual pode estar sendo utilizada como forma
de pejotizacdo do trabalhador Oliveira (2013) e Alvarez (2023).

5 Cabe esclarecer que apesar da legislagdo trazer a categoria empreendedor, ndo ha definigdo legal para essa categoria, apenas uma indicagdo legal que
algumas atividades que se podem ser enquadradas como empreendedoras.

6 O MEI ndo tem direito a aposentadoria por tempo de contribuigdo.

7 Apesar da inscrigdo no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas, o MicroEmpreendedor Individual ndo serd uma pessoa juridica, tampouco separagdo

patrimonial com a pessoa fisica. A inscrigdo no CNPJ é para fins tributarios e fiscais.
8 Dados referentes ao dia 31/12/2023.




A Avaliacdo de Impacto da formalizacdao dos MEls, realizada pelo Sebrae e Fundac¢do Getulio Var-
gas, demonstra que, entre 2014 e 2022, houve um crescimento de 215% do nimero de microempreen-
dedores individuais formalizados, “quando o nimero de formalizados saltou de 4,6 milhdes em 2014
para 14,6 milhdes em 2022” (SEBRAE; FGV, 2023, n.p.). A pesquisa utilizou dados da Receita Federal e do
IBGE, PNAD continua, entre 2016 e 2019. A pesquisa comparou dois grupos de trabalhadores por conta
prépria, um grupo que se formalizou com CNPJ e o0 outro que ndo se formalizou. Os dois grupos tinham o
mesmo perfil referente a escolaridade, renda, horas de trabalho e idade. Como parte dos resultados, ve-
rificou-se que os MEIs tém acréscimo de até 25% em sua renda quando formalizados. Esse acréscimo de
renda representa RS 69 bilhdes (valor referente a 2022) como ganho agregado para a economia nacional.

Na comparacdo entre o numero de MEIs com a quantidade de pessoas que compdem a forca de
trabalho no Brasil e com a quantidade de trabalhadores assalariados, verifica-se a dimensdo concreta dos
MEIs no mundo do trabalho brasileiro.

Tabela 1. Comparacdo - Ano 2023

Ano MicroEmpreendedor Total forca de tra- Total empregados (setor Total trabalhadores
Individual (total) balho privado, com e sem carteira | por conta propria
assinada) (com e sem CNPJ)
2023 15.718.625 108.729 67.522 25.684

Fonte: IBGE — Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD Continua, trimestre jul-ago-set, 2023); BRASIL,
Receita Federal (2023). (Elaborado pelos Autores).

No comparativo entre a quantidade de MEIs e o total das pessoas que compdem a forca de tra-
balho, obtém-se o percentual de 14,45% desse total. Na comparagdo entre a quantidade de MEIs e o
total de empregados no setor privado, obtém-se o percentual de 23,27% desse total. O paralelo entre a
quantidade de MElIs e o total dos trabalhadores por conta prdpria representa um percentual de 61,20%.

Os dados acima demonstram a relevancia dos MEIs no mundo do trabalho e na economia brasi-
leira. Mas é preciso destacar que os MEIs fazem parte de uma conjuntura, nacional e internacional, de
profundas alteragdes no mundo do trabalho, com a incorporagao da racionalidade neoliberal e o discurso
empreendedor.

Nesse diapasdo, a conduta dos individuos nas suas relagdes de trabalho é permeada pela racio-
nalidade neoliberal, proporcionando uma transformacao da subjetividade do trabalhador subordinado
em um sujeito empresarial. No campo legal, essa racionalidade se apresenta através do deslocamento
da protecdo do trabalhador pela legislagao trabalhista para a tutela das normas do Direito Empresarial,
ocorrendo uma mudanca da légica da protecdo, que caracteriza o Direito do Trabalho, para a légica da
paridade entre as partes e da concorréncia, que caracteriza o Direito Empresarial (Martins, 2021).

Diante desse cenario da construgdo de um sujeito empresarial, gerando relagdes de trabalho pre-
carias, seja pela mitigacdo e/ou exclusdo dos direitos trabalhistas, ou pela prética da pejotizagdo, o mun-
do do trabalho tem incorporado a racionalidade neoliberal como alternativa que possibilita ao trabalha-

dor o acesso a ele. A hipdtese que essa pesquisa apresenta é a de que a formacao do sujeito empresarial




se da no plano formal-juridico-ideoldgico, mas no plano concreto, parte desses sujeitos, continua sendo
trabalhadores, que apesar de incorporar o discurso empreendedor, ndo apresentam os elementos ca-
racterizadores daqueles que exercem a atividade empresarial, seja pelas condi¢des individuais (capaci-
tacdo), seja por condigdes econémicas e sociais (acesso ao crédito, atividades que podem desenvolver)
ou pelo regramento juridico, que cria restricdes ao exercicio da atividade empresarial. Dito de outra
forma, no plano formal-juridico-ideolégico ha um sujeito empreendedor, mas no plano concreto ha um
trabalhador que suporta muitas dificuldades nessa conjuntura de mudangas significativas no mundo do
trabalho e que luta pela sua sobrevivéncia, com baixa remuneracao e restricdes aos seus direitos.

Se, por um lado, ha politicas publicas de incentivo ao empreendedorismo e o MEI é um dos prin-
cipais mecanismos de formalizacdo do empreendedor, por outro, essa figura juridica ndo é contemplada
como beneficidria de outras politicas publicas, como a possibilidade trazida pela Lei n? 14.181/21, que
trata da renegociacdo de dividas para os considerados superendividados.

Na proxima secdo, apesar da auséncia de uma ampla base de dados sobre os MEls, serdo apresen-

tados dados sobre a inadimpléncia dos MEls e a diminui¢do da renda desses sujeitos.

Da inadimpléncia dos microempreendedores individuais

Os MEIs tém obrigac0es legais, dentre as quais o recolhimento do Documento de Arrecadacdo do
Simples Nacional (DAS) de forma unificada, todos os meses. A guia de recolhimento abrange os paga-
mentos: a) para a Previdéncia Social, no percentual de 5% sobre o salario minimo?®, perfazendo um total
de RS 70,60 para o saldrio minimo referente ao ano de 2024; b) os impostos com valores fixos, para o
ICMS, o valor de RS 1,00 (um real); e para o ISS, o valor fixo de RS 5,00 (cinco reais)*.

Devido a lacuna de dados amplos sobre o endividamento dos MEls, serdo utilizados dados da Re-
ceita Federal sobre a inadimpléncia das obriga¢Ges legais do MEI, isto &, os percentuais sobre o ndo pa-
gamento da DAS. A média de inadimpléncia entre os anos de 2019 e 2023 é de 48,25%, com pequenas
variagBes entre cada um dos anos desse periodo. Um percentual elevado, tendo em vista as reducdes e

isencbes legais concedidas para essa figura juridica.

Tabela 2. Média de Inadimpléncia dos Microempreendedores Individuais entre os Anos de 2019
e 2023

Média (%) 2019 2020 2021 2022 2023 (¥)

49,69 51 46,41 47,19 46,97

Fonte: Receita Federal — Simples Nacional, Estatisticas. indice de inadimpléncia do MEI (2023). (Elaborado pelos Au-
tores).
(*) dados referentes aos meses de janeiro, margo a agosto.

9 Salario minimo de RS 1.412,00 de acordo com Decreto n2 11.864, de 27 de dezembro de 2023.
10 Para os Microempreendedores individuais que sao Transportadores Autonomos de Cargas, a contribuigdo para a seguridade social é de 12% do salario
minimo, sendo o valor de RS 169,44, além dos valores de ISS e ICMS, conforme o caso.

11 Opgdo entre os anos de 2019 e 2023 foi para coletar dados do cenario brasileiro antes, durante e apds o periodo pandémico, que acarretou graves

consequéncias para a economia nacional.



Um dado complementar sobre a inadimpléncia do MEI esta contido na Pesquisa sobre o Perfil do
MEI, realizada pelo Sebrae (2022)*, sobre a falta de conhecimento das consequéncias do ndo pagamento
do DAS®, 54% dos entrevistados desconhecem as consequéncias da inadimpléncia. Para o ano de 2019,
esse percentual era de 82%. Pode-se inferir que a falta de conhecimento das consequéncias da inadim-
pléncia estd vinculada a hipotese da auséncia dos elementos caracterizadores da figura juridica do em-
presario individual, além do baixo rendimento obtido mensalmente por esses trabalhadores.

Sobre o rendimento do MEI, a pesquisa Perfil do MEI realizada pelo Sebrae (2022)** demonstra
uma queda do percentual de MEls com renda mais elevada (mais de 6 SM) e um aumento da faixa de

renda entre 2 e 3 salarios minimos.

Tabela 3 — Renda Familiar - MEls

Percentual (%) 2017 2019 2022
Até 1SM 4 3 6
Entre 1 e 2 SM 15 12 18
Entre2e3SM 22 21 23
Entre3e 4 SM 18 19 12
Entre4 e 5SM 14 12 19
Entre5e 6 SM 10 11 5
Mais de 6 SM 17 21 17

Fonte: Sebrae, Perfil do Microempreendedor Individual (2022). (Elaborado pelos Autores).

Os dados acima, referentes ao ano de 2022, retratam um movimento nas faixas de rendimento das
familias dos MElIs, revelando para o ano de 2022, um aumento do percentual daqueles que tém rendi-
mento familiar até 1SM, entre 1SM e 2 SM e entre 2SM e 3 SM, perfazendo um total de 47% do total dos
MEIls. Na comparagdao com os anos de 2017 e 2019, o somatdrio dos percentuais dessas faixas de rendi-
mento familiar era de 41% e 36%, respectivamente. O que demonstram um acréscimo no percentual dos
MEIls que estdo nas faixas de renda familiar mais baixas.

Nas faixas de maior rendimento, para o ano de 2022, houve redugdo do percentual dos MEls com
rendimento familiar nas faixas entre 3 SM e 4SM, 55M e 65M, e mais de 6 SM; perfazendo um total de
34% nessas faixas de rendimento. Os dados revelam que houve um aumento apenas na faixa de rendi-
mento entre 4SM e 55M.

De modo abrangente, os dados para o ano de 2022 demonstram uma queda no rendimento fami-
liar dos MEls.

12 Pesquisa quantitativa, aplicada por telefone (CATI), amostra de 10.339 entrevistados (Amostragem probabilistica com sele¢do aleatdria a partir da base de
dados do Sebrae) em todas as regides do Brasil. Questionario Unico com perguntas fechadas e abertas. O erro amostral maximo é de +/- 1% para resultados
nacionais. O intervalo de confianga é de 95%. Periodo de realizagdo: 01 de abril e 28 de maio de 2019.

13 Pergunta da pesquisa: O que acontece com quem NAO estd em dia com os boletos mensais do Microempreendedor individual?

14 Pesquisa quantitativa, aplicada por telefone (CATI), amostra de 6.456 entrevistados (Amostragem probabilistica com selecdo aleatria a partir da base de
dados do Sebrae) em todas as regides do Brasil. Questionario estruturado com 42 perguntas fechadas e 8 itens abertos. Margem de erro global de 1,2% e 6%

por Unidade da Federagdo. Periodo de realizagdo: 18 de fevereiro a 24 de margo de 2022.




Cabe destacar que os percentuais acima elencados representam a renda familiar, sendo que em
média, foram identificados pelos entrevistados mais de trés pessoas por familia. Para o0 ano de 2022, a
pesquisa aponta a quantidade de 3,1 pessoas por familia. Dos entrevistados, 37% afirmaram que o do-
micilio depende exclusivamente da renda do MEI (SEBRAE, 2022), o que retrata a baixa renda per capita
nas familias dos MEls.

O Relatério Perfil do MEI, produzido pelo Sebrae (2022), demonstra que 78% dos MEls tém como
Unica fonte de renda sua atividade empreendedora. Isso significa que milhdes de trabalhadores depen-
dem exclusivamente dessa atividade para sua sobrevivéncia e de sua familia.

Sobre o acesso ao crédito, o Relatério Especial MEI 10 anos, elaborado pelo Sebrae (2019), de-
monstra que, na série historica da pesquisa, o MEI tem dificuldade de acessar o crédito, seja porque ndo

busca o crédito como pessoa juridica®, seja porque lhe é negado o acesso ao crédito.

Tabela 4 — Acesso ao Crédito para MEls como PJ

Percentual (%) 2012 2013 2015 2017 2019
Buscou e ndo conseguiu 5 13 7 11 8
Buscou e conseguiu 5 10 9 9 8
Nao buscou 90 77 84 79 84

Fonte: Sebrae, Relatdrio Especial da série histérica do Perfil do Microempreendedor Individual (2019). (Elaborado

pelos Autores).

Os MEIs®, de acordo com dados do Banco Central (Bacen), tém dificuldade de acesso ao crédito na

pessoa juridica. 87% do crédito fornecido aos MEls é na pessoa fisica (FGV, 2022).

No fim de 2022, os microempreendedores individuais (MEI) possuiam um estoque
de crédito de RS 135,4 bilhdes, sendo que desse montante RS 117,4 bilhdes, o que
equivale a 87% do valor total, foram solicitados por esses empreendedores como
pessoa fisica e apenas RS 18 bilhdes por meio de pessoas juridicas. O universo
de tomadores é de 844,2 mil como pessoas juridicas e outros 5,3 milhdes como
pessoas fisicas (FGV, 2022, n.p.).

Esses dados podem corroborar com os dados referentes a condicdo do MEI em sua realidade
concreta. O processo de deslocamento do trabalhador assalariado para a condicdo de MEI se da no
plano formal-juridico-ideoldgico, mas, na pratica, o MEI é um trabalhador que ndo constitui os elemen-
tos caracterizadores da atividade empresarial. Ele ndo consegue acessar o crédito como empreendedor,
precisando assumir responsabilidades crediticias, mesmo que para o exercicio da atividade empresarial,

na pessoa fisica.

15 Pergunta do questionario: “Apds ter se registrado como Microempreendedor Individual, o(a) Sr.(a) tentou pegar um empréstimo em nome de sua
empresa?”. Pontua-se que ndo houve essa pergunta na pesquisa Perfil do Microempreendedor Individual do ano 2022.

16 A pesquisa trata de uma avaliagdo de impacto com o objetivo de medir o efeito de curto prazo da formalizagdo dos MEI. Foram utilizados dados da Receita
Federal e da PNAD Continua do IBGE entre 2016 e 2019.




Tabela 5. Concessdo C'redito - Quantidade de tomadores (em Mil) - Anos de 2019 até 2023

2019 2020 2021 2022
Pessoa juridica 754 766,3 815,3 844,2
Pessoa fisica 5.102,80 5.059,10 5.234,30 5.316,30

Fonte: Bacen (Banco Central) elaborado pela FGV através da avaliagdo de impacto da formalizagdo dos microempreen-
dedores individuais (2022). (Elaborado pelos Autores).

O MEI, ao acessar o crédito para a atividade empresarial na pessoa fisica, acaba por comprometer
o orcamento pessoal e/ou familiar para o adimplemento dessas obrigag¢des. Isso pode causar impactos
na sua dignidade e sua sobrevivéncia, e/ou de sua familia, fato que corrobora com a tese deste artigo
sobre a necessidade de inclusdo do MEI como sujeito da Lei n? 14.181/21.

Na proxima secdo, serdo abordadas as principais caracteristicas da Lei do Superendividamento,
com o objetivo de destacar a relevancia dessa politica publica e seus aspectos mais importantes.

As principais caracteristicas lei de superendividamento

A Lei n2 14.181/21 foi editada para preencher uma lacuna no ordenamento juridico patrio, haja
vista que ndo havia lei para tratar da negociacdo de dividas dos consumidores superendivididados. Deste
modo, a Lei de Superendividamento visa essencialmente combater um fendmeno conhecido como supe-

rendividamento, que pode ser conceituado da seguinte maneira:

Superendividamento do consumidor pode ser definido como a impossibilidade
global de o devedor pessoa-fisica, consumidor, leigo e de boa-fé, pagar todas
as suas dividas atuais e futuras de consumo (excluidas as dividas com o Fisco,
oriundas de delitos e de alimentos), isso sem prejudicar o minimo existencial ou
sua sobrevivéncia, como bem frisa a Lei 14.181/2021. (Marques, 2021a, p. 27).

Cabe diferenciar o endividamento enquanto primeira etapa do superendividamento, que ocorre
quando o consumidor utiliza ofertas ao crédito para obter um produto ou servico, e o superendividamen-
to, quando as dividas do consumidor superam a possibilidade de cumprimento, afetando a sua prépria
dignidade humana.

A Lein214.181/21 ndo advém da mera liberdade do legislador; sua edicdo foi uma questdo de ur-
géncia, ja que a sociedade brasileira passou (em especial no periodo pandémico) e ainda passa por uma
crise financeira que afeta milhares de pessoas (consumidores, nos termos da lei), acarretando exclusdo
econdmica e social.

A Pesquisa Nacional de Endividamento e Inadimpléncia do Consumidor (PEIC)* é realizada todos
os meses pela Confederacdo Nacional do Comércio (CNC) e retrata um aumento progressivo do endivi-
damento das familias, chegando aos maiores patamares da série histdrica.

17 A pesquisa é realizada com aproximadamente 18 mil consumidores, em todas as capitais dos estados e no Distrito Federal. Os principais indicadores sdo:
a) percentual de familias endividadas — consumidores que declaram ter dividas na familia nas principais modalidades; b) percentual de familias com dividas
em atraso — consumidores com dividas atrasadas no més; c) percentual que ndo tera condigGes de pagar dividas — percentual dos que afirmam que ndo terdo

condigGes de pagar as dividas em atraso no préximo més e, portanto, permanecerdo inadimplentes.




Tabela 6 — Média de Inadimpléncia das Familias Brasileiras entre os Anos de 2019 e 2023

(%) 2019 2020 2021 2022 2023 (*)
Endividadas 58,40 66,47 70,87 77,91 85,69
Contas em atraso 23,98 25,45 25,15 28,85 26,69
Nao terdo condigbes de pagar 8,83 10,9 10,47 9,97 10,83

Fonte: Confederagdo Nacional do Comércio, CNC. Pesquisa de Endividamento e Inadimpléncia do Consumidor, PEIC.
(Elaborado pelos Autores).

(*) dados referentes até o més de outubro.

Os dados acima revelam gue o percentual de familias endividadas aumentou em mais de 27%
entre os anos de 2019 e 2023. As familias com contas em atraso também apresentaram um crescimento
percentual no periodo, embora tenha ocorrido um decréscimo entre os anos de 2022 e 2023. As familias
que ndo terdo condigbes de pagar suas contas apresentaram uma variagao pequena ao longo do periodo.

Importante destacar que o superendividamento deve ser entendido para além da perspectiva pes-
soal, isto é, o superendividamento se da também por motivos que ndo dependem apenas da escolha in-
dividual da pessoa. De acordo com Raysa e Maia (2022), o elevado endividamento das familias brasileiras
se da por causas multiplas, dentre elas: aumento da inflagdo, aumento do indice Nacional de Precos ao
Consumidor Amplo (IPCA), decrescimento do Produto Interno Bruto (PIB), precariedade do mundo do
trabalho, que se apresenta com altas taxas de desemprego e trabalho informal, além do baixo rendimen-
to médio dos trabalhadores.

Sendo assim, diante desse cenario de superendividamento, a Lei n2 14.181/21 alterou o Cddigo de
Defesa do Consumidor, introduzindo mecanismos de prevengdo e tratamento a este fenémeno. As pri-
meiras alteragOes trazidas pela Lei de Superendividamento se encontram na Politica Nacional das Rela-
¢Oes de Consumo, que trata das principais diretrizes que norteardo o sistema de consumo. Deste modo,
as atividades legislativas e a atuagdo estatal em frente as relagdes de consumo deverdao observar essas
diretrizes, sobretudo, no tocante ao fomento de agdes direcionadas a educagdo financeira, bem como a
prevencao e tratamento do superendividamento, como forma de evitar a exclusdo social, conforme art.

42 incisos IX e X, do Cddigo de Defesa do Consumidor:

Art. 42 A Politica Nacional das RelagGes de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga,
a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida,
bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os
seguintes principios: [...]

IX - fomento de ag¢des direcionadas a educagdo financeira e ambiental dos
consumidores;

X - prevencdo e tratamento do superendividamento como forma de evitar a
exclusdo social do consumidor (Brasil, 2021, art. 49, incisos IX e X).

g, Para evitar a exclusdo social do consumidor, a Lei de Superendividamento trabalha com um bin6-

mio, que consiste na prevencdo (atuacdo preventiva) e tratamento (atuacdo ostensiva) do superendivi-

damento:



O objetivo deve ser a ajudar na prevengdo (antes de acontecer o endividamento
e o superendividamento do consumidor, preparando o uso do crédito em suas
varias modalidades, as alternativas de poupanca e o controle do orgcamento dos
consumidores) e no tratamento do superendividamento dos consumidores, pois
ha que considerar que participar da conciliagdo em bloco prevista no novo capitulo
V do Tit. Il (arts. 104-A e 104-C) e realizar o plano de pagamento (arts. 104-A e
104-B), ndo so6 visam fazer incluir e manter esta pessoa como consumidor ativo do
mercado, mas também sdo atividades que ‘ensinam’ a cultura do pagamento e os
perigos do crédito facil para o consumidor (Marques, 2021b, p. 184).

Ao lado disso, a Lei n? 14.181/21 também cuidou de alterar a execugdo da Politica Nacional das

Relagbes de Consumo, que se encontra previsto no art. 52, do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 5° Para a execuc¢do da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, contara o
poder publico com os seguintes instrumentos, entre outros: [...]

VI - instituicdo de mecanismos de prevencgado e tratamento extrajudicial e judicial do
superendividamento e de prote¢do do consumidor pessoa natural;

VIl - instituicdo de nucleos de conciliagdo e mediagdo de conflitos oriundos de
superendividamento (Brasil, 2021, art. 59, incisos VI e VII).

Esse dispositivo é voltado para a execucdo da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, que
agora passa a prever a existéncia de mecanismos judiciais (repactuacdo de dividas pelo artigo 104-A do
Cddigo de Defesa do Consumidor) e extrajudiciais (nlcleos de conciliagdo e media¢do de conflitos com
possibilidade de celebragdo acordos) para demandas provenientes do superendividamento.

A norma legal oferece flexibilidade na resolugdo do problema, considerando que prevé dois pe-
riodos para a autocomposicdo de conflitos. Além disso, a existéncia de mecanismos conciliatérios é a
ferramenta mais célere para sanar esse problema, dada a urgéncia do consumidor em sair da condi¢do
de superendividado e a desnecessidade de submeté-los obrigatoriamente ao processo judicial, o que
poderia sobrecarregar o proprio sistema do Poder Judiciario.

Posto as alteragbes da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, vale mencionar também as
novidades introduzidas aos Direitos Basicos do Consumidor, nos termos do artigo 62, incisos Xl e XlI, do
Cddigo de Defesa do Consumidor:

Art. 62 S3o direitos basicos do consumidor: [...]

Xl - a garantia de praticas de crédito responsdvel, de educacdo financeira e de
prevencgdo e tratamento de situagdes de superendividamento, preservado o minimo
existencial, nos termos da regulamentacao, por meio da revisdao e da repactuacao
da divida, entre outras medidas;

Xl - a preservacdo do minimo existencial, nos termos da regulamentacdo, na
repactuacdo de dividas e na concessdo de crédito (Brasil, 2021, art. 62, incisos Xl e
XI1).

A matriz dessa alteracdo consiste na preservacdo do minimo existencial enquanto direito basico

e — do consumidor, que pode ser entendido como:




O minimo existencial decorre do principio da dignidade da pessoa humana e
apresenta-se vinculado aos direitos fundamentais como uma garantia a recursos
materiais para uma existéncia digna. Em matéria de crédito e consumo, o minimo
existencial estd associado a quantia capaz de assegurar a manutencdo das despesas
de sobrevivéncia, tais como dagua, luz, alimentagdo, saude, higiene, educagado,
transporte, entre outras (Marques; Lima, 2021, p. 245).

Sendo assim, é possivel repactuar as dividas, desde que seja respeitado o minimo existencial do
consumidor. Além disso, a concessao de créditos futuros ndo poderd comprometer esse nucleo essen-
cial. Apesar da no¢do de minimo existencial ser abstrato em sua esséncia, a legislacdo brasileira cuidou

de valora-la concretamente no Decreto n2 11.150, de 26 de julho de 2022:

Art. 32 No ambito da prevencgdo, do tratamento e da conciliagdo administrativa ou
judicial das situagdes de superendividamento, considera-se minimo existencial a
renda mensal do consumidor pessoa natural equivalente a vinte e cinco por cento
do salario minimo vigente na data de publicacdo deste Decreto. (Brasil, 2022, art.
39),
Na publica¢do do Decreto n? 11.150/22, considerava-se minimo existencial o valor de 25% (vinte e
cinco por cento) do salario minimo. Entretanto, o regramento foi alterado pelo Decreto n? 11.150/2023,
que em seu art. 32 estabeleceu como minimo existencial o valor de RS 600,00 (seiscentos reais) da renda
mensal do consumidor pessoa natural. Em outras palavras, significa dizer que, no momento da repac-
tuacdo das dividas pela Lei de SuperEndividamento, dever-se-a respeitar o valor RS 600,00 (seiscentos
reais) a titulo de preservagdao do minimo existencial. Entretanto, trata-se de um genuino desapre¢o com
o consumidor, tendo em vista que é impossivel manter qualquer subsisténcia basica com este valor.
Superadas as alteracdes na Politica Nacional de Consumo e nos Direitos Basicos do Consumidor,
a Lei do Superendividamento incluiu dois novos capitulos ao Cddigo de Defesa do Consumidor. Sdo eles:
o capitulo VI-A, inserido no Titulo | e intitulado “Prevencdo e Tratamento do Superendividamento”, e o
capitulo V, inserido no Titulo Il, denominado “Conciliacdo do Superendividamento”. Enquanto o capitulo
sobre prevencdo e tratamento do superendividamento aborda as regras gerais estabelecidas pela Lei
n? 14.181/21, o capitulo sobre conciliagdo trata de questdes procedimentais, como a repactuacdo das
dividas.
Nesse momento, para a finalidade almejada pelo presente artigo, a analise recaird sobre o art.
54-A, do Cédigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista que traz consigo a aplicabilidade, conceitos e
destinatdrios da Lei de Superendividamento:

Art. 54-A. Este Capitulo dispde sobre a prevencdo do superendividamento da pessoa
natural, sobre o crédito responsavel e sobre a educagao financeira do consumidor.

§ 12 Entende-se por superendividamento a impossibilidade manifesta de o
consumidor pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de
consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer seu minimo existencial, nos
termos da regulamentacdo (Brasil, 2021, art. 54-A).

Entende-se, com base no dispositivo supracitado, que ocorre o superendividamento quando a

pessoa natural, de boa-fé, encontra-se manifestamente impossibilitada de pagar suas dividas de con-




sumo, sem comprometer seu minimo existencial, trazendo, nos demais pardgrafos do mesmo artigo,
limitagOes ao conceito de superendividamento.

0 superendividamento pode ocorrer tanto passivamente, quando ha um fator determinante que
implica a reducdo da renda, quanto ativamente, quando o consumidor gasta mais do que ganha. Ambas
as formas do superendividamento dependem de um elemento essencial, que é a boa-fé do consumidor,
a qual constitui principio baluarte da Lei de Superendividamento, haja vista que ndo é possivel contrair
uma divida mediante fraude ou ma-fé, sob pena de afastar a protecao especial da Lei de Superendivida-
mento, nos termos do art. 54-A, §32, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

De qualquer modo, a finalidade da divida contraida pelo consumidor é irrelevante a aplica¢do da
Lei de SuperEndividamento, desde que seja constituida a partir de uma relagdo de consumo e que nao
haja ma-fé, conforme previsdao do art. 54-A, §39, do Cddigo de Defesa do Consumidor. Portanto, pouco
importa se o consumidor contraiu a divida em virtude de financiamentos ou empréstimos; o que é im-
prescindivel é o fato de o superendividamento decorrer necessariamente de uma relagdo de consumo
e ser contraido por uma pessoa fisica de boa-fé. Excetua-se a essa regra quando o superendividamento
decorre de produtos ou servigos de luxo ou alto valor, pois presume-se que os consumidores que adqui-
rem objetos supérfluos tém condi¢des financeiras de paga-los.

As hipoteses de cabimento da Lei n2 14.181/21 englobam quaisquer compromissos financeiros,
seja de operacdo de crédito, compras a prazo, ou servico de prestagdo continuada, nos termos do art.
54-A, §29, do Cddigo de Defesa do Consumidor, desde que oriundas de uma relagdo de consumo.

Na préxima secdo, serdo analisados os possiveis destinatdrios da Lei de Superendividamento, con-
siderando as diferentes teorias sobre a compreensao da figura juridica do consumidor, sua aplicacdo pelo
Poder Judicidrio brasileiro e a defesa da ampliagdo da aplicabilidade da Lei de Superendividamento aos
MElIs.

Destinatarios das normas da lei de superendividamento

Em primeiro lugar, para haver aplicacdo da Lei de Superendividamento, é necessario que haja
incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor, o que ocorre a partir da formacdo de uma relacdo de
consumo.

No entanto, a nova lei apresenta um ponto de colisdo normativa, pois a Lei do Superendividamen-
to é destinada exclusivamente a consumidores pessoas fisicas. Entretanto, conforme o artigo 22 do Codi-
go de Defesa do Consumidor, “consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servigco como destinatdrio final” (Brasil, 1990, art. 29).

No campo doutrindrio e jurisprudencial, hd vérias teorias que explicam o conceito de consumidor,
em especial a parte final do artigo que trata do “destinatario final”.

Para fins de enquadramento do consumidor pela Teoria Finalista, a natureza da pessoa, fisica ou
juridica, ndo guarda relevancia, bastando que a pessoa seja destinatario final do produto ou servigo.

Embora a Teoria Finalista seja adotada como regra para definicdo do consumidor pelo Cédigo de

Defesa do Consumidor, o Superior Tribunal de Justica admite a Teoria Finalista mitigada, que flexibiliza o




parametro da destinagdo final do produto ou servico aos fornecedores intermedidrios da cadeia consu-

merista, desde que sejam vulneraveis, consoante REsp n. 1.195.642/RJ:

CONSUMIDOR. DEFINIGAO. ALCANCE. TEORIA FINALISTA. REGRA. MITIGAGAO.
FINALISMO APROFUNDADO. CONSUMIDOR POR EQUIPARAGCAO. VULNERABILIDADE.

1. Ajurisprudéncia do STJ se encontra consolidada no sentido de que a determinagdo
da qualidade de consumidor deve, em regra, ser feita mediante aplica¢do da teoria
finalista, que, numa exegese restritiva do art. 22 do CDC, considera destinatdrio
final tdo somente o destinatdrio fatico e econémico do bem ou servico, seja ele
pessoa fisica ou juridica.

2. Pela teoria finalista, fica excluido da protecdao do CDC o consumo intermediario,
assim entendido como aquele cujo produto retorna para as cadeias de produgdo
e distribuicdo, compondo o custo (e, portanto, o preco final) de um novo bem ou
servico. Vale dizer, s6 pode ser considerado consumidor, para fins de tutela pela Lei
n2 8.078/90, aquele que exaure a fun¢do econémica do bem ou servico, excluindo-o
de forma definitiva do mercado de consumo.

3. A jurisprudéncia do STJ, tomando por base o conceito de consumidor por
equiparagdo previsto no art. 29 do CDC, tem evoluido para uma aplicagdo
temperada da teoria finalista frente as pessoas juridicas, num processo que a
doutrina vem denominando finalismo aprofundado, consistente em se admitir
que, em determinadas hipdteses, a pessoa juridica adquirente de um produto ou
servico pode ser equiparada a condigdo de consumidora, por apresentar frente
ao fornecedor alguma vulnerabilidade, que constitui o principio-motor da politica
nacional das relagGes de consumo, premissa expressamente fixada no art. 49, |, do
CDC, que legitima toda a protecdo conferida ao consumidor.

4. A doutrina tradicionalmente aponta a existéncia de trés modalidades de
vulnerabilidade: técnica (auséncia de conhecimento especifico acerca do produto
ou servico objeto de consumo), juridica (falta de conhecimento juridico, contabil ou
econOmico e de seus reflexos na relagdo de consumo) e fatica (situagdes em que a
insuficiéncia econémica, fisica ou até mesmo psicoldgica do consumidor o coloca
em pé de desigualdade frente ao fornecedor). Mais recentemente, tem se incluido
também a vulnerabilidade informacional (dados insuficientes sobre o produto ou
servico capazes de influenciar no processo decisdrio de compra).

5. A despeito da identificacdo in abstracto dessas espécies de vulnerabilidade,
a casuistica podera apresentar novas formas de vulnerabilidade aptas a atrair
a incidéncia do CDC a relagdo de consumo. Numa relacdo interempresarial,
para além das hipdteses de vulnerabilidade ja consagradas pela doutrina e pela
jurisprudéncia, a relagdo de dependéncia de uma das partes frente a outra pode,
conforme o caso, caracterizar uma vulnerabilidade legitimadora da aplicagdo da Lei
n2 8.078/90, mitigando os rigores da teoria finalista e autorizando a equiparagéo da
pessoa juridica compradora a condi¢do de consumidora.

6. Hipotese em que revendedora de veiculos reclama indenizagdo por danos
materiais derivados de defeito em suas linhas telefénicas, tornando inécuo o
investimento em anuncios publicitarios, dada a impossibilidade de atender ligagdes
de potenciais clientes. A contratacao do servigo de telefonia ndo caracteriza relagao
de consumo tutelavel pelo CDC, pois o referido servico compde a cadeia produtiva
da empresa, sendo essencial a consecucdo do seu negdcio. Também ndo se verifica
nenhuma vulnerabilidade apta a equipar a empresa a condicdo de consumidora
— frente a prestadora do servico de telefonia. Ainda assim, mediante aplicacdo do
direito a espécie, nos termos do art. 257 do RISTJ, fica mantida a condenagdo
imposta a titulo de danos materiais, a luz dos arts. 186 e 927 do CC/02 e tendo
em vista a conclusdo das instancias ordinarias quanto a existéncia de culpa da




fornecedora pelo defeito apresentado nas linhas telefonicas e a relagdo direta deste
defeito com os prejuizos suportados pela revendedora de veiculos.

7. Recurso especial a que se nega provimento.

(REsp n. 1.195.642/RJ, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
13/11/2012, DJe de 21/11/2012).

Nesse caso, ainda que ndo seja o destinatario final do produto ou servico, a pessoa fisica ou juri-
dica sera considerada como consumidor diante de uma situacdo de vulnerabilidade (econ6mica, fatica,
juridica ou técnica) na cadeia de consumo.

Entretanto, embora a pessoa juridica possa ser enquadrada como consumidor pela Teoria Finalista
ou pela Teoria Finalista mitigada, a sua natureza juridica impede que seja beneficiada pela Lei de Supe-
rendividamento, nos termos do art. 54-A do Cddigo de Defesa do Consumidor.

No entanto, ha decisdes do Poder Judiciario entendendo a aplicacdo da Lei n? 14.181/21 para
empresarios individuais. Oportuno destacar a decisdo vanguardista do Tribunal de Justica do Estado
de Sdo Paulo, aplicando a Lei n? 14.181/21 ao Empresario Individual, na Apelagdo Civel n? 1004750-
72.2022.8.26.0320, da 232 Camara de Direito Privado:

Revisional. Contrato bancéario. Lei do superendividamento. Sentenca de
improcedéncia. Apelagdo da autora. Possibilidade da aplicagdo do rito estabelecido
pela Lei n.214.181/21 na repactuagdo de dividas do empresario individual.
Empresario individual que é a prépria pessoa fisica ou natural. Mitiga¢ao da teoria
finalista. Empréstimo tomado visando subsidiar a profissdo. Precedentes do STJ.
Inteligéncia dos artigos 54-A, §§ 12 e 22 e 104-A do CDC. Necessidade de instauragdo
de processo de repactuagdo no Juizo de origem. Sentenca anulada. Recurso
provido. (grifos nossos). (TJSP; Apelacdo Civel 1004750-72.2022.8.26.0320; Relator
(a): Virgilio de Oliveira Junior; Orgdo Julgador: 232 Camara de Direito Privado; Foro
de Limeira - 52 Vara Civel; Data do Julgamento: 14/02/2023; Data de Registro:
14/02/2023).

Em sintese, a parte Autora ajuizou uma ac¢do de repactuagdo de dividas em face ao Banco Itau
S/A, com base no procedimento previsto na Lei n? 14.181/21, contudo o juizo a quo entendeu que nédo
haveria uma relagdo de consumo, tampouco aplicacdo da Lei n? 14.181/21, visto que se tratava de um
empréstimo celebrado para capital de giro da empresa. Ao analisar os fatos, o Tribunal de Justica do
Estado de S3o Paulo entendeu que a Autora é um Empresario Individual, que celebrou um empréstimo
para fomento da atividade econ6mica organizada, reconhecendo sua vulnerabilidade econémica em face
da parte Ré. Para fundamentar sua decisdo, destacou o entendimento do Superior Tribunal de Justica
exarada no Recurso Especial n? 1.010.834-GO, que abranda o conceito de destinatario final do produto
ou servico a MicroEmpresa e Empresario Individual, que adquirem o bem para usa-lo no exercicio da sua
profissao:

[...] o conceito subjetivo ou finalista de consumidor, restrito a pessoa fisica ou
juridica que adquire o produto no mercado a fim de consumi-lo. Contudo, a teoria
finalista pode ser abrandada a ponto desautorizar a aplicacdo das regras do CDC
para resguardar, como consumidores (art. 22 daquele cddigo), determinados
profissionais (microempresas e empresarios individuais) que adquirem o bem
para usa-lo no exercicio de sua profissdo — (REsp 1.010.834-GO, Rel. Min. Nancy
Andrighi, j. 3/8/2010).




Diante disso, o Tribunal de Justiga do Estado de S3ao Paulo reconheceu a condi¢do de consumidor
pessoa fisica e a situagdo de superendividamento, julgando procedente o recurso de apelagdo da parte
Autora, determinando a reforma da sentenga de primeiro grau para que as partes celebrassem o proce-
dimento de repactuacdo de dividas da Lei de Superendividamento previsto no art. 104-A, do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Depreende-se desses julgados que a Lei de Superendividamento podera ser aplicada aos empresa-
rios individuais e microempresas pelas dividas relacionadas ao exercicio da atividade empresarial, desde
que seja oriunda de uma relagdao de consumo. Vale ressaltar que os MEls se enquadram nesses dois
critérios: sdo equiparados legalmente aos empresarios individuais (art. 18-A, §19, Lei Complementar n2
188/2021) e sdo definidos como microempresa (art. 18-D, §32, Lei Complementar n2 147/2014).

A partir do exposto, pode-se questionar a proposicao desse artigo sobre a inclusao do MEI como
sujeito da Lei do Superendividamento: a) Se o crédito concedido ao MEI, em seu maior percentual, se da
na pessoa natural, e, sendo a pessoa natural, o sujeito da Lei n? 14.181/21, ndo estaria o MEI contem-
plado nessa lei? b) Se a jurisprudéncia inicia o entendimento da aplicagdo da Lei do Superendividamento
para empresarios individuais e microempresas, por que ampliar o MEI como sujeito da Lei n2 14.181/21?

Sobre a primeira questdo, para que o MEI, como pessoa natural, possa ser sujeito da Lei do Su-
perendividamento, estaria limitado ao cumprimento dos requisitos legais de fazer parte de uma relagao
consumerista. Sobre a segunda questdo, o MEl ficaria dependente da interpretagao jurisprudencial, com
aplicacdo da Teoria Finalista mitigada e da comprovacdo da vulnerabilidade no caso concreto, além da
necessidade de judicializagdao do processo.

Desta forma, no caso da ampliagdo legal das regras de renegociagao dos superendividados aos
MEIs dispensaria a comprovacdo da vulnerabilidade concreta. Além de se garantir legalmente o acesso
do MEI as novas regras da Lei n? 14.181/21.

Na proxima secdo, serdo apresentadas as vantagens da Lei n? 14.181/21 em relagdo as demais

legislagdes que tratam do endividamento do MEI.

Vantagens da aplicagdo de superendividamento aos microempreendedores individuais

0 inicio do procedimento de repactuacdo das dividas, de acordo com a Lei n? 14.181/21, Lei do
Superendividamento, ocorre mediante provocacdo do superendividado, prosseguindo com a designacao
da audiéncia de conciliacdo pelo juizo, ocasido em que o superendividado devera apresentar seu plano
de pagamento. Eventual credor que ndo compareca a audiéncia conciliatéria injustificadamente, ou seu
procurador com poderes especiais e gerais para transigir, terd suspensa a exigibilidade do débito e a in-
terrupcdo dos encargos da mora, bem como sujeicdo compulsdria ao plano de pagamento apresentado,
se 0 montante da divida for certo e conhecido, ficando o pagamento dessa divida condicionada para
ocorrer apds o pagamento dos credores presentes. Excluem-se do processo de repactuacdo, ainda que
decorrentes de relacdo de consumo, os contratos celebrados dolosamente sem o propdsito de realizar

pagamento, como também as dividas provenientes de contratos de crédito com garantia real, financia-

mentos imobilidrios e crédito rural, nos termos do art. 104-A do Cddigo de Defesa do Consumidor.




As sang0es juridicas do ndo comparecimento do credor a audiéncia de conciliacdo sdo de suma
importancia, pois faz com que todos os credores estejam presentes para obterem seus pagamentos de-
vidamente, garantindo-se, assim, efetividade a Lei n2 14.181/21.

Havendo conciliagdo com qualquer credor, a sentenca judicial que homologar o acordo tera efica-
cia de titulo judicial e for¢a de coisa julgada, conferindo seguranca juridica a ambas as partes, nos termos
do art. 104-A, §32, do Codigo de Defesa do Consumidor. Caso ndo haja conciliagdo com eventual credor,
0 juiz, a pedido do superendividado, deverd instaurar processo de superendividamento com aquele,
momento em que elaborard um plano judicial compulsério e procedera a citacdo do credor para que
apresente suas negativas ao plano voluntario ou de renegociar, nos termos do art. 104-B, do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Deste modo, pode-se afirmar que o procedimento da Lei de Superendividamento possui duas
fases: uma conciliatéria e outra judicial, objetivando a repactuac¢do das dividas do superendividado,
ocorrendo a segunda somente na hipdtese de recusa por parte de eventual credor.

A Lei do Superendividamento também prevé uma medida de desjudicializacdo do procedimento,
permitindo que dérgdos publicos integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor conduzam a
etapa conciliatdria. Além disso, esses 6rgaos podem celebrar convénios especificos com as instituicoes
credoras ou suas associagdes para o processamento conforme disposto no artigo 104-C do Cddigo de
Defesa do Consumidor.

A desjudicializagdo também garante efetividade a Lei de Superendividamento, tendo em vista que
a grande quantidade de superendividados poderia sobrecarregar o Poder Judiciario. Sendo assim, além
de possibilitar a celeridade ao processo de repactuacdo das dividas, a desjudicializacdo ainda oferece
alivio ao Poder Judicidrio, tornando o tratamento ao superendividamento como uma realidade no Brasil.

Como a Lei n212.181/21 ndo prevé como sujeito das novas regras o MEI, quais sdo as possibilida-
des no ordenamento juridico nacional para que o MEI possa renegociar as suas dividas?

Os MEls, como microempresas, podem negociar suas dividas através do instituto da Recuperagao
Judicial, disciplinado na Lei n? 11.101/2005, através do plano especial previsto no § 22 do art. 70 da
mesma lei. No entanto, os requisitos legais para a aplicagdo de tais normas juridicas aos MEls sdo mais
rigorosos do que as regras contidas na Lei n2 14.181/21.

No tocante ao pedido de processamento da Recuperacdo Judicial, o MEI deverd observar os requi-
sitos elencados no art. 48 da Lei n° 11.106/05:

Art. 48. Poderd requerer recuperagdo judicial o devedor que, no momento do
pedido, exerca regularmente suas atividades ha mais de 2 (dois) anos e que atenda
aos seguintes requisitos, cumulativamente:

I —ndo ser falido e, se o foi, estejam declaradas extintas, por sentencga transitada em
julgado, as responsabilidades dai decorrentes;

Il — ndo ter, hd menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperagdo judicial;

Il - ndo ter, hd menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperagao judicial
com base no plano especial de que trata a Se¢do V deste Capitulo;

IV — ndo ter sido condenado ou ndo ter, como administrador ou socio controlador,
pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos nesta Lei (Brasil, 2006, art.
48).




Sendo assim, a Lei n2 11.101/06 estabelece um requisito temporal ao MEI, que devera ter no
minimo 2 (dois) anos de atividade na data do pedido da recuperacgdo judicial. No entanto, a pesquisa
Sobrevivéncia de Empresas, realizada pelo Sebrae Parana (2024, p. 03), a partir de dados da Receita
Federal, demonstra que: “em 5 anos, a taxa de sobrevivéncia dos MEls é de 57,7%”". Desta forma, parte
dos MEls que se encontrem superendividados ndo poderdo requerer a Recuperacgao Judicial, ja que ndo
cumpriram o requisito temporal de 2 (dois) anos de atividade, o que faz com que a divida apenas aumen-
te devido a capitalizagdo dos juros.

Além disso, para inicio do processo da Recuperac¢ao Judicial, o MEI devera formular uma petigao
inicial, instruida com a documentagdo descrita no art. 51 da Lein2 11.101/06, e, posteriormente, subme-
té-la a autoridade judiciaria competente, que, por sua vez, avaliard o pedido de recuperacdo judicial da
empresa. A titulo exemplificativo, alguns dos documentos exigidos na peticdo inicial incluem: a) a exposi-
¢do das causas concretas da situacdo patrimonial do devedor e das razdes para a crise econémico-finan-
ceira; b) demonstragdes contabeis relativas aos trés Ultimos exercicios sociais, além daquelas elaboradas
especificamente para instruir o pedido; e c) extratos atualizados das contas bancarias do devedor e de
suas eventuais aplicagOes financeiras, em qualquer modalidade, inclusive em fundos de investimento ou
em bolsas de valores, emitidos pelas respectivas instituicdes financeiras.

Desta maneira, conclui-se que os documentos exigidos na peti¢do inicial da recuperagao judicial
destoam da realidade do MEI, sendo desproporcional essa exigéncia, tendo em vista a estrutura técnica
e econdmica desses sujeitos.

0 plano de pagamento especial, embora seja apresentado pelo MEI, devera seguir os seguintes
parametros elencados no art. 71 da Lei n2 11.101/06, sendo constituido em um padrdo preestabelecido
pela lei:

Art. 71. O plano especial de recuperagdo judicial serd apresentado no prazo previsto
no art. 53 desta Lei e limitar-se-3a as seguintes condigdes:

| - abrangera todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que ndo vencidos,
excetuados os decorrentes de repasse de recursos oficiais, os fiscais e os previstos
nos §§ 32 e 42 do art. 49;

Il - prevera parcelamento em até 36 (trinta e seis) parcelas mensais, iguais e
sucessivas, acrescidas de juros equivalentes a taxa Sistema Especial de Liquidagdo
e de Custddia - SELIC, podendo conter ainda a proposta de abatimento do valor das
dividas;

IIl — prevera o pagamento da 12 (primeira) parcela no prazo maximo de 180 (cento e
oitenta) dias, contado da distribui¢do do pedido de recuperagdo judicial;

IV — estabelecera a necessidade de autorizacdo do juiz, apds ouvido o administrador
judicial e o Comité de Credores, para o devedor aumentar despesas ou contratar
empregados. (Brasil, 2006, art. 71, incisos I, II, Il e IV).

Destaca-se que o plano especial é caracterizado pelo prazo maximo de trinta e seis parcelas men-
sais, iguais e sucessivas, periodo equivalente a 3 (trés) anos, acrescidas pela taxa Selic, bem como pelo

pagamento da primeira parcela em até cento e oitenta dias. Entretanto, diferente do que ocorre na Lei

de Superendividamento, o plano especial de pagamento devera passar pela andlise do juiz obrigatoria-




mente, que podera aprovar ou recusar a proposta a partir do preenchimento dos requisitos iniciais, o
que torna o procedimento moroso. Vale ressaltar que, na Lei do Superendividamento, a ingeréncia do
juiz ocorre apenas no caso do plano judicial compulsdrio. Além disso, o prazo para pagamento é de cinco
anos, com a previsao de preservacdao do minimo existencial, o que amplia a possibilidade de quitacdo
das dividas pelo MEL.

Mesmo que o juiz aprove o plano de pagamento especial formulado, um eventual credor podera
recusa-lo caso seja titular de mais da metade dos créditos previstos no artigo 83 da Lei n2 11.101/06.
Nessa situagdo, a demanda serd julgada improcedente e haverd a convolagdo em faléncia, conforme dis-
posto no artigo 72, paragrafo Unico, da Lei de Recuperacdo Judicial e Faléncias.

Importante mencionar que, embora haja a possibilidade de conciliagdo e mediagao na Lei de Re-
cuperacdo Judicial, tal etapa ndo é obrigatéria, sobretudo se houver recusa por parte dos credores, dife-
rente do que ocorre na Lei de Superendividamento, em que necessariamente havera uma etapa concilia-
tdria, nos termos do art. 20-A da Lei n2 11.101/06.

Salienta-se também que, na Lei n2 11.106/06, podera ocorrer a convolagdo em faléncia, risco que
ndo hd na Lei de Superendividamento, por expressa previsdo legal do art. 104-A, §52, do Cddigo de De-
fesa do Consumidor

Pelos motivos expostos, conclui-se que a Lei de Superendividamento possui maiores vantagens
para o MEI, haja vista que seu procedimento é menos burocratico e oneroso, além de ser mais célere,
oferecendo melhores possibilidades de negociacdo/parcelamento das dividas e respeito ao minimo exis-
tencial.

E o Programa Desenrola Brasil? Poderia apresentar melhores condigbes para a negociagao de di-
vidas do MEI? O Programa Desenrola Brasil foi instituido pela Lei n? 14.690/23, com o objetivo de in-
centivar a renegociacdo de dividas de natureza privada de pessoas fisicas, inscritas em cadastros de
inadimplentes, para reduzir seu endividamento e facilitar a retomada do acesso ao mercado de crédito.

Semelhante ao posicionamento acerca da aplicabilidade da Lei de Superendividamento, o Pro-
grama Desenrola Brasil também ¢é aplicdvel ao MEI como pessoa fisica, nos termos do art. 22 da Lei n?
14.690/23.

Todavia, até o momento, o Programa Desenrola Brasil tem duragdo até 31 de marco de 2024%,
dependendo de lei posterior que prorrogue sua validade. Além disso, o devedor deve estar obrigatoria-
mente inscrito no cadastro de inadimplentes até 31 de dezembro de 2022 e com registro ativo em 28 de
junho de 2023, conforme disposto nos artigos 12, paragrafo tnico, 62 e 16 da Lei n? 14.690/23. Assim,
trata-se de uma lei temporaria que exerce fungdo de politica publica e que podera ser extinta ou mitigada
a qualquer momento, ndo havendo o que se falar em seguranga juridica para o MEI.

Adentrando no Programa Desenrola Brasil, ha a previsdo de duas faixas, sendo a primeira destina-
da as pessoas fisicas que possuem renda mensal igual ou inferior a 2 (dois) salarios minimos ou estejam
inscritas no Cadastro Unico para programas sociais do governo federal, e a segunda, as pessoas fisicas
que possuem renda mensal igual ou inferior a RS 20.000,00 (vinte mil reais), nos termos dos artigos 62
e 16, ambos da Lei n2 14.690/23.

18 O Programa Desenrola foi prorrogado por mais 50 dias, até 20 de maio, através da Medida Provisdria (MP) n2 1.211 do presidente da Republica, Luiz Indcio
Lula da Silva, publicada no Didrio Oficial da Unido do dia 28/3/2024.



A divisdo pelas faixas é importante, visto que a denominada Faixa 1 engloba dividas bancarias ou
ndo bancdrias, enquanto a Faixa 2 abrange somente dividas bancarias, o que limita a amplitude da ne-
gociacdo das dividas do MEI. No tocante a figura do MEI, deve-se observar que, na hipoétese de faturar
renda mensal superior a 2 (dois) saldrios minimos, ele somente podera repactuar as dividas de origem
bancdria, o que limita a renegociacao das dividas, tendo em vista a variedade das relagdes de consumo.

Deste modo, tendo em vista que se trata de uma lei temporaria e a impossibilidade de renego-
ciar dividas ndo bancdrias, caso tenha faturamento mensal superior a 2 (dois) saldrio minimos, pode-se
concluir que as regras de renegocia¢do de dividas contidas na Lei n? 14.181/21 sdo mais benéficas para
o MEI, pois oferecem maiores possibilidades de negociagao, sem as limitagdes trazidas pelo Programa
Desenrola Brasil.

Consideragoes finais

O artigo analisou a possibilidade de inclusdo do MEI como sujeito da Lei n® 14.181/21, que trata
do superendividamento dos consumidores. Na sistematizacdo dos dados sobre o MEI, embora haja uma
caréncia de uma base de dados abrangente sobre o tema, destacou-se a relevancia do MEI no mercado
de trabalho e na economia nacional. Além disso, os dados da pesquisa evidenciaram que uma parcela
significativa dos MEls enfrenta dificuldades econ6micas, baixos rendimentos e limitagdes no acesso ao
crédito como pessoa juridica, o que justifica tanto a pesquisa quanto a proposta de alteracdo legislativa
apresentada neste artigo.

0 estudo das novas regras trazidas pela Lei n® 14.181/21, que trata do fendmeno do superendivi-
damento dos consumidores, apresentam-se como as mais favoraveis aos MEls, em virtude de conter os
mecanismos mais simplificados, menos onerosos e mais abrangentes para a renegociacdo das dividas,
além da prote¢do ao minimo existencial.

Na analise do instituto da recuperagdo empresarial, de acordo com a Lei n2 11.101/06, o MEI pode
renegociar suas dividas através do plano especial, o qual tem uma formatacdo preestabelecido pela
legislacdo, o que retira da negociacdo a flexibilidade necesséria para a superacdo da crise econdmico-fi-
nanceira do MEI. Também importante destacar a exigéncia legal do art. 48 da Lei n? 11.101/06, quanto
ao exercicio regular da atividade empresarial por, no minimo, 2 (dois) anos, e os riscos de convolacdo em
faléncia.

Outro instituto analisado foi o Programa Desenrola, criado pela Lei n2 14.690/23, que busca incen-
tivar a renegociacgdo de dividas de pessoas fisicas inscritas em cadastros de inadimplentes. No entanto, a
legislacdo prevé a necessidade de registro em cadastros de inadimplentes e o enquadramento em uma
das duas faixas de renda, o que delimita os tipos de dividas que poderdo ser renegociadas, além de ser
um programa temporario. Assim, em relagdo do MEI, esse programa ndo se apresenta como o mais fa-
voravel a essa figura juridica.

Por fim, evidenciou-se, na pesquisa, que a inclusdo do MEI como sujeito da Lei n2 14.181/21 apre-
senta-se como o0 mecanismo mais adequado a revitalizacdo econdmico-financeira dos MEls. Desta forma,

a proposta de alteracdo legislativa se apresenta como a concretizacdo dos principios da preservacgdo da

atividade empresarial, além dos principios da dignidade da pessoa humana e da justica social.
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Introdugao

No Direito Processual Civil, a penhora de quotas ou ag¢des de sociedades personificadas surge
como um tema crucial, podendo ser a Unica oportunidade de satisfazer uma demanda judicial.

Entretanto, a compreensdo desse instituto exige uma andlise aprofundada do Cédigo de Processo
Civil de 2015 (CPC/2015), da jurisprudéncia consolidada e da doutrina do Direito Processual Civil do Di-
reito Societario.

Assim, apresenta-se a necessidade de estudar o instituto a luz da jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justiga (STJ), para compreender em que momento ocorre a mudanc¢a de entendimento que
permite a penhorabilidade desses bens e como essa evolugdo se desenvolveu.

0 que se vera é a forca motriz da criagdo da penhora de quotas sociais: a necessidade de garantir
a eficdcia das decisdes judiciais, “evitando o inevitavel” conflito com as normas do Direito Empresarial,
especialmente a protecdo a atividade econdmica e ao affectio societatis.

O texto trata de uma pesquisa jurisprudencial e doutrindria sobre o procedimento de penhora
de quotas ou agdes de sociedades personificadas no CPC de 2015, observando os principios e regras
envolvidas em sua disciplina, em vista de tragar as principais teses e compreender a evolugdo deste pro-
cedimento na jurisprudéncia do STJ.

Assim, a referéncia bibliografica divide-se na apresentagdo dos principais conceitos do Direito Pro-

cessual Civil e, em ato continuo, dos institutos do Direito Empresarial.

Referéncia bibliografica e execugoes

0 jurisdicionado, ao acionar o Poder Judiciario, busca resultado pratico, podendo ser, por exem-
plo, o reconhecimento de um direito, o cumprimento de uma obrigacdo ou a abstencdo de uma pratica.
Assim, busca um pronunciamento estatal capaz de causar aquilo que é justo ou a execucdo de algo ja
reconhecidamente justo.

No contexto deste texto, os feitos em andlise ou decorrem de sentenca ou sdao fundamentadas
em titulos que o legislador concedeu a possibilidade de instar um feito executivo, embora estes titulos
tenham sido produzidos extrajudicialmente.
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Os feitos executivos, seja cumprimento de sentenca ou execucdo de titulo extrajudicial, surgem
para cumprir com obrigacdo constante em titulo executivo, judicial ou extrajudicial, e orientam-se pelo
interesse do credor, observando ainda os meios menos onerosos ao devedor. Neste sentido, Alexandre

Camara (2017) apresenta uma proposta de conceito:

Execugdo é a atividade processual de transformacdo da realidade pratica [...] é, pois,
atividade destinada a fazer com que se produza, na pratica, o mesmo resultado
pratico, ou um equivalente seu, do que se produziria o direito se tivesse sido
voluntariamente realizado pelo sujeito passivo da relagdo juridica obrigacional. [...]
€ uma agressdo patrimonial [...] que se legitima pela existéncia de titulo executivo
[...]. (Camara, 2017, p. 321).

E, portanto um conjunto de atos processuais com o objetivo de satisfazer divida, ou algum
resultado capaz de suprir a divida, na medida que produz resultado agressivo ao patrimonio do devedor.
Esta dualidade entre “satisfacdo da divida do credor” e a “agressdo do patriménio do devedor”
trara a aplicacdo de dois principios especialmente importantes para as execugdes: o principio da efetivi-

dade e o da menor onerosidade.

Do principio da efetividade

Estabeleceu-se nos artigos 42 e 62 do CPC de 2015 a garantia das partes ao “direito de obter em
prazo razodvel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa” e o dever de “cooperar entre
si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdao de mérito justa e efetiva”.

O legislador, ao incluir as “atividades satisfativas” na norma que estabelece o direito das partes
pela solugdo do litigio, estende aos feitos executivos a garantia legal de obtencdo da solugdo integral do
mérito, ou seja, o cumprimento da obrigacdo reconhecida judicialmente.

Ja a garantia de “decisdo de mérito justa e efetiva” visa prevenir a ndo obtencdo do resultado pra-
tico, apds todo o esforgo e os sacrificios, inclusive financeiros, impostos as partes.

Neste sentido, para obter o resultado pratico, o ordenamento juridico permitira ao Poder Judi-
ciario forcar a execugdo da obrigacdo ou realizar diversas medidas para o devedor cumpri-la em tempo
habil.

A solucdo legislativa, no CPC de 2015, foi, por exemplo, conceder ao juiz ampla discricionaridade
para realizacdo de diversas medidas expropriatdrias atipicas, desde que respeitados limites legais e cons-
titucionais, sempre no interesse do credor.*

Aproveitou-se para munir o juiz de diversos atos expropriatdrios tipicos, ou seja, explicitos na lei.

O principio da eficacia é, nas palavras de Didier Jr. e Leonardo da Cunha (2017), originario do devi-

do processo legal e se resume em:

4 Conforme redagdo do Codigo de Processo Civil, no artigo 139: “O juiz dirigira o processo conforme as disposigoes deste Cddigo, incumbindo-lhe: [...] IV -
determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive

nas ages que tenham por objeto prestagdo pecunidria”.




[...] os direitos devem ser efetivados, ndo apenas reconhecidos. Processo devido é
processo efetivo. O principio da efetividade garante o direito fundamental a tutela
executiva, que consiste ‘na exigéncia de um sistema completo de tutela executiva,
no qual existam meios executivos capazes de proporcionar pronta e integral
satisfagéo a qualquer direito merecedor de tutela executiva’. (Didier Junior; Da
Cunha, 2017, p. 65).

Assim, buscou-se, no CPC de 2015, garantir a efetividade dos pronunciamentos estatais, estabele-
cendo a liberdade do juiz de adotar diversos procedimentos, tipicos ou atipicos, para acobertar todos os

casos concretos que forem possiveis, respeitado o interesse do credor.

Do principio da menor onerosidade

0 resultado pratico da execucdo é limitado pelo principio da menor onerosidade ao executado na
medida que nenhuma atividade estatal deve exagerar, causando demasiados danos a qualquer pessoa,
especialmente as partes.

Para compreender esse principio, é necessario analisar os seguintes conceitos: dignidade da pes-
soa humana e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

A dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica e é pardametro para uma das limitacdes

na atuacdo do Estado, pois qualquer ato estatal deve ter o ser humano como fim, protegendo-o:

[...] € um direito publico subjetivo, direito fundamental do individuo contra o
Estado (e contra a sociedade) e ela é, ao mesmo tempo, um encargo constitucional
enderecado ao Estado, no sentido de um dever de proteger o individuo em sua
dignidade humana em face da sociedade (ou de seus grupos). O Estado deve criar
as condigOes para levar isso a cabo, de tal sorte que a dignidade humana nao seja
violada por terceiros (integrantes da sociedade). (Harbele, 2009, p. 89).

Assim, qualquer ato estatal, como o ato processual, ndo poderia deixar de observar este principio,
para ndo prejudicar demasiadamente os direitos de qualquer sujeito. A execugdo ndo poderia fugir desta
regra, especialmente por ser capaz de agredir o patriménio alheio e portanto, o devedor que teve seu
patrimonio agredido deve ser protegido da possivel injustica na constrigao exagerada de seus bens.

Nesta toada, o devedor é protegido na medida em que o juiz e os Tribunais analisam a realidade
e, ao verificar desproporcionalidade e falta de razoabilidade, impedem a expropriagdo, impedindo os
autoritarismos exacerbados e adequando os atos processuais a realidade social. Um bom exemplo é a

mitigacdo da impenhorabilidade de salarios pelo STJ:

[...] é possivel a mitigagao da impenhorabilidade dos saldrios para a satisfacdo de
crédito ndo alimentar, sem prejuizo direto a subsisténcia do devedor ou de sua
familia, a partir das peculiaridades do caso e dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade. (STJ. Terceira Turma. Agint no Agint no AREsp n? 2026019/PR, Rel.:
Min. Ricardo Villas B6as Cueva, data de julgamento: 16.08.2024). (Brasil, STJ, 2024).

= A protecdo do devedor ndo é automatica, mas deve ser analisada com base nas particularidades

. de cada caso, considerando os principios da proporcionalidade e razoabilidade. Dessa forma, cabe ao
e
= ’—_,,; julgador avaliar, caso a caso, a aplicabilidade dessa protecdo (Brasil, STJ, 2024).




Da penhora: a medida e seus efeitos

A penhora é um ato executivo expropriatorio e tem o objetivo de individualizar um bem, sujeitan-
do esta parcela do patrimonio do devedor, ou de terceiros, a satisfacdo da obrigacdo contida no titulo
que deu ensejo a0 processo executivo.

Atuando como um marco temporal que enseja a aplicacdo de penalidades ao devedor de ma-fé
quando este busca frustrar indevidamente o feito executivo. Apds a penhora, havera a expropriacdo para
satisfazer a divida, podendo extinguir o feito executivo se a satisfacdo for total®.

O Prof. Rodrigo Becker (2022) distingue os efeitos da penhora em: materiais e processuais. Em

relacdo aos efeitos materiais, considera:

a) aineficacia relativa dos atos de disposicdo do bem: a criagdo de uma “garantia” ao
feito executivo, tornando os atos de alienacdo do bem ineficaz, somente em relagdo
a satisfacdo da pretensdo executiva do processo em que a penhora foi expedida; e

b) a transmissdo da posse indireta: o proprietario ou o posseiro direto terd sua sua
posse direta afastada, por determinagdo estatal, sujeitando-se a jurisdicdo e seu
poder acautelatério, ou sancionador. (Becker, 2022, p. 19).

Ja em relacdo aos efeitos processuais, Becker (2022) apresenta:

a) aindividualizagdo do bem penhorado: o bem penhorado é identificado e descrito
no processo pela expedicdo de termo, comprovando-o a sua sujeicdo ao feito
executivo;

b) a criacdo de um direito de preferéncia: é criado preferéncia frente aos demais
credores quirografarios, sendo necessdrio a pretericdo da satisfacdo das obrigacdes
daquele feito executivo, exceto no caso de concurso universal decorrente de
insolvéncia; e

c) a possibilidade de efeito suspensivo aos embargos de execugdo: a penhora
de bens, quando “suficientes” para a concessdo efeito suspensivo aos embargos
de execugdo, garantird a satisfacdo do débito em caso de improcedéncia ou
indeferimento da referida defesa do executado, gerando seguranca juridica para o
exequente. (Becker, 2022, p. 19).

H3a, ainda, o depdsito do bem como efeito da penhora, apds a transmissao da posse indireta,
sendo tal depdsito realizado de modo a buscar a devida conserva¢do do bem e evitar a frustracdo da
satisfacdo da obrigacdo exequenda. E um efeito material da penhora, pois permitira eventual satisfacdo
da obrigacdo exequenda e extingdo do feito executivo. Medeiros Neto (2021), assim, esclarece o conceito
de depdsito:

[...] ndo é o depdsito convencional do direito privado; é a relagcdo de direito publico,
constituida pelo ato do drgdo judicial que nomeia o depositario. Este ndo recebe
a posse das coisas penhoradas, que continua no executado; apenas as detém
por dever do cargo para o qual foi nomeado, dever que consiste na custodia e
conservacgdo das coisas até que o juiz mande entrega-las. (Neto, 2021, p. 19).

5 Conforme o artigo 924 do Cédigo de Processo Civil de 2015: Extingue-se a execugdo quando: [...] Il - a obrigagdo for satisfeita.




Assim, para Enrico Tullio Liebman (1985), a natureza juridica do depdsito seria a de detengdo, com
o que concordam Amilcar de Castro (1983) e Arnaldo Marmitt (1992).

O depositario € um verdadeiro auxiliar da justiga (art. 159 do CPC/15), de modo que deve agir
sempre em nome do Poder Judicidrio, por conta e ordem deste ultimo.

Desta forma, surge nos procedimentos de penhora os institutos dos administradores e dos depo-
sitarios. Estes irdo garantir a eficdcia da medida, impedindo a dilapida¢do da parcela do patriménio ou
outros atos para frustrar o feito executivo.

Assim, deve-se distinguir o depdsito da apreensao, pois esta Ultima é o ato de subtrai-lo da posse
direta do devedor para entrega-lo para o depositario:

Destaca-se que o instituto da penhora importa individualizacdo, apreensao e deposito de bens do
devedor, que ficam a disposicdo judicial (CPC, artigos 664 e 665), tudo com o objetivo de subtrai-los a
livre disponibilidade do executado e sujeita-los a expropriac¢do. Individualizados os bens que haverdo de
dar efetividade a responsabilidade patrimonial, segue-se o ato de apreensao deles pelo érgdo executivo,
e a sua entrega a um depositario, que assumirad um encargo publico, sob o comando direto do juiz da exe-
cugdo, ficando, assim, responsavel pela guarda e conservagdo dos bens penhorados e seus acessorios,
presentes e futuros (Neto, 2021).

Desta forma, a apreensao se dara para bens materiais, ou seja, para as coisas, como bens moveis,
imdveis, semoventes etc. Assim, considerando o apanhado bibliografico, verifica-se a existéncia dos se-
guintes efeitos, classificando-os em materiais e processuais:

Quadro 1. Efeitos da Penhora - classificados em relagdo a sua natureza

Materiais Processuais
a ineficacia relativa dos atos de disposicao do bem. a individualizagdo do bem penhorado.
a transmissdo da posse indireta. a criacdo de um direito de preferéncia.

. o . a possibilidade de efeito suspensivo aos embargos de
o depdsito do bem e a possibilidade de apreensao.

execucao.

Fonte: Elaborado pelos Autores (2024).

Da penhora e a ordem de preferéncia

A ordem preferencial de penhora encontra-se no rol do art. 835 do Cédigo de Processo Civil de
2015, sendo, além de uma ordenagdo, uma exposicao exemplificativa das diversas modalidades de bens
penhoraveis.

0O rol do artigo 835 também organizou a ordem de apresentagdo das regras procedimentais da pe-
nhora das varias modalidade de bens. Estas regras procedimentais encontram-se no Cdédigo de Processo
Civil nos artigos 831 a 869. Dentre estas, o art. 861 disciplina a penhora de quotas ou a¢des de socieda-
des personalizadas.




Dentre as medidas definidas no CPC de 2015, a penhora em dinheiro é a medida prioritaria, sendo
preferida para o cumprimento das obrigagdes exequendas. Apos a tentativa de penhora em dinheiro,
esta podera se dar por outros bens, na medida das circunstancias do caso concreto.

Assim, a penhora das quotas sociais, em via de regra, se dara apds a constatacdo da auséncia de
outros bens preferiveis, como a pecunia.

A execucdo sempre sera guiada pelos interesses do credor, ou seja, 0 juiz, em regra, intimard o
exequente para manifestar-se sobre bens penhoraveis ou em vista de adotar medidas cabiveis.

Na analise dos requerimentos do exequente, o juiz observara se as medidas requeridas estdo em

conformidade com a ordem juridica nacional, avaliando a luz dos parametros ja mencionados.

Da sociedade, modalidade de pessoa juridica

As pessoas juridicas possuem titulo especifico no Cédigo Civil, estando as pessoas juridicas de

direito privado expostas no rol do art. 44. S3o estas:

Art. 44. S3o pessoas juridicas de direito privado:

| - as associagoes;

Il - as sociedades;

Il - as fundagdes.

IV - as organizag0es religiosas; (Incluido pela Lei n? 10.825, de 22.12.2003)

V - os partidos politicos. (Incluido pela Lei n2 10.825, de 22.12.2003). (Brasil, 2002,
Art. 44).

As sociedades sdo destinadas a exploracdo de uma atividade, podendo ser voltadas para fins eco-
nomicos — sociedades empresarias — ou para o exercicio de atividade de profissional intelectual — socie-
dades simples®.

Os tipos societdrios sdo as modalidades de sociedades definidas na legislagdo e podem ser classi-
ficadas de diversas formas, sendo relevante para este artigo as classificagdes quanto a: a) ao regime de
constituicdo e de dissolucdo; e b) a composicao.

0 regime de constituicdo e de dissolucdo divide os tipos societdrios em: contratuais ou institucio-
nais.

As sociedades contratuais possuem como ato de constituicdo o contrato social; sdo os tipos em
que a autonomia da vontade dos sécios é extremamente garantida, ante a protecdo do affectio societatis.

Ja as sociedades institucionais carecem desta protecdo, com baixo grau de protecdo a autonomia
da vontade dos sdcios. Além disso o interesse dos sdcios é pouquissimo relevante, pois é rigidamente
legislada. As sociedades anonimas, por exemplo, possuem lei especifica extensa’, alheia ao Cadigo Civil.

A classificagdo da composicdo das sociedades divide os tipos societdrios em: sociedades de pes-

soas e de capital. Para compreender a diferenca, “o que caracteriza uma sociedade como de pessoas ou

6 As sociedades simples de advogados seguem esta regra, mas possuem disciplina legal especifica, na Lei n2 8.906, de 4 de julho de 1994.
7 EaLein? 6.404, de 15 de dezembro de 1976.




de capitais é o papel exercido pela pessoa do sdcio na vida da sociedade, é a influéncia das suas qualida-
des pessoais na constituicdo e no funcionamento da sociedade” (Tomazette, 2017, p. 374).

Se a figura, a influéncia, a responsabilidade e a atuagdo dos sdcios constituem fatores preponde-
rantes na vida empresarial da sociedade, trata-se de uma sociedade de pessoas. Quando as qualidades
morais, técnicas ou intelectuais dos sdcios, seu carater, sua formagdo, sua sorte e até mesmo sua repu-
tacdo sdo determinantes para a formagdo da sociedade, também se esta diante de uma sociedade de
pessoas. Da mesma forma, se essas qualidades pessoais sdao decisivas nas relagdes com terceiros, carac-
teriza-se uma sociedade de pessoas.

Todavia, se o que possui papel preponderante é tdo somente a contribuicdo dos sdcios, trata-se de
uma sociedade de capitais. A responsabilidade é apenas um dos fatores a serem aferidos para verificar o
personalismo ou o capitalismo da sociedade.

Assim, as sociedades de pessoas sdo as em que o sécio e suas qualidades sdao imprescindiveis
para o bom funcionamento da atividade exercida, sendo de interesse dos sdcios quem integra o quadro
societario.

Ja as sociedades de capital carecem destas caracteristicas, sendo irrelevante para o exercicio da
atividade societarias quem é ou ndo sécio.

Por isso, 0 ingresso de socio no quadro societdrio das sociedades de pessoas depende de consen-
timento dos demais sdcios, e as sociedades de capital ndo terdo esta limitacdo, sendo somente relevante
o0 capital investido.

Tanto as sociedades contratuais quanto as sociedades de pessoas possuem caracteristicas simi-
lares: sdo os tipos societarios em que a autonomia da vontade do sécio é essencial para o exercicio das
atividades sociais.

0 elemento do affectio societatis

A caracteristica mais distintiva das sociedades personificadas®é o affectio societatis, que evidencia
a vontade ativa de cooperagdo entre os sdcios e a disposi¢do para alcancar um objetivo comum.

Este elemento transcende o mero consentimento usual, encontrado nos contratos ou na forma-
lizacdo destes, representando uma manifestacdo clara de intenc¢do de participacdo na sociedade e cola-
boragdo para alcancar um objetivo.

Para a formacdo e existéncia destas sociedades, ndo basta os sécios buscarem um resultado eco-
nomico, sendo imperativo o envolvimento de todas as partes, engajando-se na consecugdo do resultado
conjunto. Nas licdes de Tomazette (2017, p. 277), “estamos diante de um contrato de colaboragdo ou de
um ato institucional, no qual as partes tém um interesse comum. Os ganhos de uma parte ndo podem se
dar em detrimento da outra, devem se dar em conjunto”.

A presenca do affectio societatis durante a formagdo de uma sociedade ndo se encontra positiva-
da, ndo havendo previsdo expressa e explicita do termo em questdo no caput do art. 981, do Cadigo Civil,
restringindo-se, portanto, a interpretacdo doutrindria e a jurisprudéncia sobre a exigéncia da vontade

livre e expressa dos sdcios em assumir as obrigacGes do dispositivo ja mencionado.

8 Ou Sociedades Contratuais. Em vista do nome do procedimento no CPC de 2015, os autores preferiram este termo.




No Cddigo de Processo Civil de 1973, o affectio societatis ja impunha ao credor de um sdcio a
limitagdo de ndo poder integrar a sociedade. Essa restrigao exigia a intimagao da sociedade para que se
manifestasse sobre o possivel ingresso do credor como titular das quotas societarias, conforme exposto
no REsp n2 1.278.715/PR, no voto da Ministra Nancy Andrighi, pois:

A cooperativa tem, em linha de principio, na dic¢do do paragrafo Unico do art. 982
do CC/02, natureza de sociedade simples. Dai o art. 1.096 do CC/02, inserido no
capitulo da cooperativa, prever a aplicagdo subsidiaria das disposi¢oes referentes a
sociedade simples no caso de eventual omissdo legislativa. [...]. (STJ - REsp: 1278715
PR 2011/0220197-1, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
11/06/2013, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 18/06/2013).

A hipdtese tratada, qual seja a penhora de cotas sociais, ndo é abordada pelo Codigo Civil (CC/02)
no capitulo da cooperativa, tampouco ha qualquer previsdo sobre o tema na Lei n® 5.764/71, sendo na-
tural a vista do conteudo dos dispositivos citados socorrer-se das regras atinentes a sociedade simples.

Nesse compasso, o art. 1.026, caput, do CC/02 — ao tratar da sociedade simples — prescreve res-
ponder o sécio, na insuficiéncia de outros bens, com a parte que Ihe tocar em liquidagdo e se a sociedade
ndo estiver ou for dissolvida — diz o paragrafo unico do art. 1.026 — “pode o credor requerer a liquidacdo
da quota do devedor”, apurando-se o valor “na forma do art. 1.031” (Brasil, 2002).

De qualquer sorte, a simples penhora de cota da cooperativa ndo transforma o credor ipso facto
em sdcio, pois isso compreenderia outro conjunto, complexo e diverso, de direitos e obrigacdes de or-
dem econdmica e pessoal. Portanto, como solucdo ao dbice de transferéncia a terceiros decorrente do
art. 49, inciso IV, da Lei n® 5.764/71, e do art. 1.094, inciso IV, do CC/02, imp&e-se a aplicagdo dos efeitos
da penhora sobre as cotas sociais em consonancia com os principios societarios e caracteristicas da coo-
perativa.

Dada a restricdo legal citada e, no caso dos autos, também estatutaria de ingresso do credor como
socio e, ainda, em respeito a affectio societatis, em momento processual oportuno, deve-se facultar a
sociedade cooperativa, na qualidade de terceira interessada, remir a execucao (art. 651, CPC), remir o
bem (art. 685-A, § 29, CPC) ou concedé-la, bem como aos demais socios a preferéncia na aquisicdo das
cotas (art. 685-A, § 42, CPC), a tanto por tanto.

E mesmo sendo a cooperativa sociedade de pessoas (art. 42, Lei 5.764/71), a solucdo apresentada
ndo prejudica, conforme ja adiantado, o vinculo subjetivo-pessoal que deu origem a sociedade, menos
ainda, por seu turno, haveria de se falar em qualquer risco a preservacdo da empresa, pois é aventada
apenas a possibilidade de dissolucdo parcial, segundo o modelo geral estabelecido pelo CC/02 para ex-
clusdo, morte ou retirada de sdcio.

A par de tais consideracdes, duas ressalvas devem ser feitas. E que o art. 1.094 do CC/02, ao elen-
car as caracteristicas da sociedade cooperativa — ndo previstas, alias, na lei regente —, traz a possibilidade
de se dispensar a integralizacdo de capital (inciso 1), o que por si sé, inviabilizaria qualquer penhora na
hipotese de sequer existir cota parte passivel de constricdo. Outra particularidade é a exigéncia de um
numero minimo de sécios (inciso Il). Dessa forma, a eventual dissolucdo parcial da cooperativa esta
condicionada a permanéncia, ap0ds a exclusdo do sécio devedor, de um quantitativo suficiente para a
composicdo da administracdo da sociedade, a fim de evitar sua dissolugdo de pleno direito (art. 63, inciso
V, Lei n2 5.764/71).




A solugdo encontrada a época pelo STJ, para equilibrar a satisfagdo da divida do credor, com a ne-
cessidade de proteger a relagdo entre socios, foi a de “facultar a sociedade cooperativa, na qualidade de
terceira interessada,” de satisfazer a divida exequenda, mediante “remir a execucao [...], remir o bem[...]
ou concedé-la e aos demais sdcios a preferéncia na aquisi¢do das cotas [...]” ou, em Ultima hipotese, ser
feita a dissolucdo parcial da cooperativa para “a exclusdo do sdcio-devedor” (Brasil, 2013).

Tal solugdo possui premissas muito préximas do atual procedimento de quotas de sociedades
personalizadas disposto no CPC de 2015, uma vez que busca na maior medida possivel ndo prejudicar a
relacdo entre os sdcios, ao ndo impor ingresso do credor na sociedade, e conservar a atividade econ6-

mica. Ou seja, buscou conciliar principios do Direito processual civil e empresarial.

Da penhora de quotas ou agoes de sociedades personalizadas: evolugao da jurisprudén-

ciado STJ

No decorrer deste trabalho, sera demonstrado que a penhora de quotas ou a¢Ges de sociedades
personificadas consiste na afetagdo desses bens para a satisfagdo da obrigacdo exequenda. Essa penhora
ocorrera em conformidade com o disposto no artigo 861 e com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (STJ), em especial o REsp 2.101.226/SP (Brasil, 2024).

Como exposto, ja no CPC de 1973, discutia-se a possibilidade de penhorar as quotas sociais, pois
as quotas sociais sdo bens, com contelido econémico capaz de satisfazer a divida exequenda.

A doutrina era contraria a esta possibilidade, como se vera, pois defendia-se a impenhorabilidade
das quotas sociais®, ou por serem parcelas do patrimonio da sociedade, ou pela impossibilidade de alie-
nagdo de tais bens.

Havia, ainda, quem reconhecesse a penhorabilidade, desde que ndo houvesse vedagdo no contra-
to social, ou desde que o arrematante sub-rogava-se “nos direitos do cotista para requerer a apuragao

de haveres e o0 pagamento dos valores correspondentes ou a dissolu¢do da sociedade” (Brasil, 1992).

Do estado da arte antes do reconhecimento da penhorabilidade

A penhora de bens da sociedade para pagamento de dividas de sdcio devedor era medida excep-
cionalissima, em respeito a protecdo da atividade econdmica exercida.

0 Cddigo Comercial, antes de sua revogagao quase total, vedava a execugdo particular contra sécio
devedor recair sobre bens além dos “fundos liquidos que o devedor possuir na companhia ou na socie-
dade, ndo tendo este outros bens desembargados, ou se, depois de executados, os que tiver ndo forem
suficientes para o pagamento” (Brasil, 1850, artigo 292).

Havia, ainda, orientacdo no sentido de que, por ser necessdria a aprovacdao dos socios para o
devido ingresso de alguém no quadro societario, o ingresso de terceiro estranho aos sécios era invidvel.

A penhorabilidade dos fundos liquidos consolidou-se no ordenamento juridico, uma vez que ficou
previsto no Codigo de Processo Civil de 1973 ser possivel recair a penhora sobre os “frutos e rendimentos
dos bens inaliendveis” (Brasil, 1973, artigo 650).

9 Neste caso, defendia-se a possibilidade de se penhorar os “fundos liquidos” da sociedade.




Havia também a possibilidade de penhorar “os lucros liquidos verificados em balan¢o”, ao se ex-
cepcionalizar a regra de impenhorabilidade dos “fundos sociais pelas dividas particulares dos sdcios [...]”
(Brasil, 1973).

Este mesmo Cddigo ndo previu explicitamente a possibilidade das penhoradas quotas sociais,
atraindo a interpretacdo de que ndo seria licita penhora-las.

Assim, o credor de socio devedor era amplamente prejudicado, uma vez que, como a doutrina e
a jurisprudéncia esclarecem, a impenhorabilidade das quotas sociais favorecia o devedor, permitindo a
ocultacdo de bens e direitos e facilitando a ma-fé por meio da transferéncia de todo o seu patrimonio
para a sociedade. Acredita-se que essa percep¢ao influenciou as decisdes da Corte da Cidadania, como
serd demonstrado.

A formagao da jurisprudéncia do STJ sobre a penhorabilidade de quotas ou agoes sociais

Apos 1985, a matéria tornou-se controvertida, conforme destacado pelo saudoso Ministro Athos
Carneiro em seu voto no REsp n2 19.018-0 — PR, ao propor, a penhorabilidade das quotas ou dos direitos
patrimoniais decorrentes delas, dependendo do previsto no contrato social: “Sdo, realmente, de todo
notorias as divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais quanto a penhorabilidade das cotas de sociedade
de responsabilidade limitada, refletindo-se o dissidio inclusive na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal”.

Apenas a guisa de exemplo, no RE 75.680, a egrégia Primeira Turma, em 23 de marco de 1973,
relator, eminente Ministro Luiz Galloti, tomou posicdo, de modo sintético, pela impenhorabilidade de
cotas, ndo equiparaveis a outros fundos liquidos que possua o executado na sociedade (Brasil, 1973).

Jd em 1985, a mesma Primeira Turma, com diversa composi¢do no RE 90.910, julgado em 21/10/80
(RTJ 95/834), foi pela penhorabilidade das cotas sociais, vencido, o Ministro Cunha Peixoto. Esta orienta-

¢do, em ultima andlise e em termos, foi adotada pelo ilustre Comercialista, proponho a seguinte ementa:

Se o contrato de sociedade por cotas de responsabilidade limitada prevé a
possibilidade de livre alienacdo das cotas, sdo elas penhoraveis como patrimonio
disponivel do devedor. Se, ao invés, a sociedade foi constituida intuito personae,
penhordveis serdo apenas os direitos e agdes de indole patrimonial correspondentes
a cota. [...]. (STF - RE: 90.910 PR, Relator: Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE, Data de
Julgamento: 21/10/1980, PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 14-11-1980
PP-09492 EMENT VOL-01192-02 PP-00503 RTJ VOL-00095-03 PP-00834).

A possibilidade da penhora de quotas ou a¢des melhor assentou-se no julgamento do REsp n2
21.223-0-PR, superando a nocdo de impenhorabilidade das quotas sociais (Brasil, 1992).

O Ministro Relator Dias Trindade demonstrou inexistir lei determinando a impenhorabilidade das
quotas e acOes das sociedades personalizadas, e haver meios licitos para ndo ofender o affectio socie-
tatis, ao dar preferéncia na arrematacdo aos sécios. Ou seja, priorizava-se ndo permitir o ingresso de
estranho na sociedade.

O Ministro Claudio Santos apoiou a tese da possibilidade de penhora, destacando a necessidade
de cuidado com as sociedades de pessoas. Apesar disso, enfatizou que as quotas sempre possuem con-




telido econdmico, sendo passiveis de satisfazer a divida do sécio devedor: “[...] tudo resulta na natureza
hibrida da sociedade por cotas. E sociedade contratual, sempre, e é sociedade de pessoas e de capitais,
a um so6 tempo, tanto aplicaveis a espécie, subsidiariamente, as normas de sociedade an6nima, como
costumeiramente salientam os autores” (Brasil, 1992).

E um principio geral que, de acordo com o disposto no artigo 591 do Cédigo de Processo Civil, 0
devedor responde com todos os seus bens, presentes e futuros, para o cumprimento de suas obrigacgdes,
ressalvadas as excegOes legais, entre as quais nao se inclui a impenhorabilidade das quotas de sociedade
de responsabilidade limitada.

As quotas, por outro lado, mesmo que nao corporificadas ou livremente transmissiveis, sdo bens
de contetdo econémico. O renomado Carvalho de Mendonca, em sua época, ja vislumbrava nas quotas
dois direitos distintos: um de natureza patrimonial e outro de natureza pessoal, conforme descrito em
seu classico Tratado.

O problema da quebra do affectio societatis ndo é de tal ordem que justifigue uma
impenhorabilidade ndo prevista em lei. Por outro lado, a questdo ndo pode servir como subterfigio para
proteger indefinidamente devedores negligentes que transfiram todos os seus bens para uma sociedade
por quotas, com o objetivo de se esquivarem de suas dividas.

A questdo do rompimento do affectio societatis pode ser solucionada por meio da aquisi¢do da
quota penhorada pelos demais sdcios, com a apuragdo de haveres e o pagamento do valor correspon-
dente a quota ou, na auséncia de alternativas, pela dissolucdo da sociedade.

Esse aspecto final da questdo ndo estd normatizado, mas ndo é falta de regras que vai tolher o
direito do credor. “A empresa, como unidade produtiva, geradora de emprego e pagadora de tributos,
deve ser preservada, se possivel, e para isso, todo esfor¢o e imaginacdo devem ser empregados [...]”
(Brasil, 1992).

Assim, o Ministro delineia a base do entendimento que prevalece atualmente na jurisprudéncia
do STJ, segundo o qual as sociedades contratuais podem impedir o ingresso de terceiros estranhos a
sociedade.

A preocupacdo a época era com a satisfagdo do débito executado, quando o devedor se furta de
cumpri-la apos subscrever e integralizar seus bens e direitos. A principal razdo que tem levado a que se
admita sempre a penhora estd no receio de que o devedor, dispondo de vasto patrimdnio, ficasse imune
a execucdo (Brasil, 1992).

A protecdo a relagdo dos sécios e a autonomia da sociedade ndo poderia ser mais utilizada para
impedir a satisfacdo das dividas do sdcio devedor. Deve o ordenamento juridico prover os meios para

satisfazer a pretensdo executoria, pelos meios menos lesivos a atividade econdmica exercida. Assim, se

ndo houvesse impedimento no contrato social, a quota social era penhoravel.




A jurisprudéncia do STJ sobre a penhorabilidade de quotas ou ag¢des sociais, indepen-

dente de previsao no ato constitutivo

Em sequéncia, formou a discussdao no STJ sobre se o ato constitutivo poderia impor restricao a
penhora das quotas sociais, ficando evidente pelo exposto pelo Ministros no REsp n2 234.391/MG.

Novamente, o Ministro Claudio Santos evidencia a divergéncia formada no STJ ap6s o abandono
da tese daimpenhorabilidade de quotas sociais: “O que se verifica é o abandono completo da tese da im-
penhorabilidade absoluta. A divergéncia ficou restringida a duas correntes: a primeira, que faz depender
a penhorabilidade da disposigao contratual; a segunda, a que admite a penhorabilidade independente-
mente do contrato, regulando a forma da execugdo” (Brasil, 2000).

Com respeito ao pensamento do Ministro Eduardo Ribeiro, amplamente reconhecido por sua ca-
pacidade intelectual e pessoal, trata-se de um caso em que o contrato, como mencionado, ndo autoriza a
cessao. No entanto, entende-se que nao ha vedagao legal a penhora, mesmo quando o contrato contém
cldusula que proibe a cessao das quotas.

A clausula contratual, conforme andlise, ndo pode restringir o direito do credor, sob o risco de per-
mitir que uma convengao particular imponha limitagdes que nao estdo previstas em lei. O artigo 591 do
Cddigo de Processo Civil estabelece que o devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros,
sendo que as restrigdes mencionadas pela norma se limitam as previstas em lei e ndo incluem restrigoes
contratuais (Brasil, 2000).

Assim, conclui o Ministro ndo ser possivel afetar o direito do credor sem que se obtenha funda-

mento em lei, alinhando-se ao disposto na Constituicdo Federal, inciso I, do art. 52:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...] Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei. (Brasil, 1988).

Ademais, embora se possa argumentar que a relagdo entre os sdcios esteja prevista no Cédigo Ci-
vil, ndo ha previsdo legal explicita que estabelega a impenhorabilidade desses bens. Além disso, o Cédigo
de Processo Civil, inclusive o de 1973, ja previa a responsabilidade patrimonial do sécio devedor, permi-
tindo a afetacdo da totalidade dos bens de sua titularidade: “O devedor responde, para o cumprimento
de suas obrigagOes, com todos 0s seus bens presentes e futuros, salvo as restricdes estabelecidas em lei”
(Brasil, 1973, artigo 591).

Neste sentido, concluiu-se ser penhoravel as quotas sociais, mesmo que o contrato social dispo-
nha sobre a inalienabilidade dos referidos bens.

A jurisprudéncia atual do STJ sobre a penhorabilidade de quotas ou ag¢des sociais

Sobreveio o CPC de 2015, formando-se a necessidade de estabelecer o entendimento sobre este

tépico complexo, haja vista a nova disposicao explicita de que as quotas sociais sao penhoraveis.




0 artigo 861 positivou um procedimento ja em formagdo na jurisprudéncia do STJ, uma vez que to-
dos os Ministros reconheciam a necessidade de proteger a sociedade do ingresso de terceiros estranhos
a ela, o que trouxe nuances e desafios para a aplicacdo pratica da penhora neste tipo de bem.

A Ministra Nancy Andrighi destrinchou o atual procedimento de penhora de quotas sociais no

REsp n2 2.101.226/SP. Ela explica a origem da positivacdo do procedimento:

4. A partir da edigdo da Lei n? 11.382/2006, que promoveu diversas alteragdes no
CPC/73, o ordenamento juridico brasileiro passou a consagrar, de forma expressa,
a possibilidade de penhora de quotas e a¢Ges de sociedades empresarias (art. 655,
VI). Eventual previsdo de impenhorabilidade estabelecida no contrato social ndo
tem eficacia perante os credores e, por conseguinte, ndo obsta a penhora da quota
social. (REsp n. 1.475.745/RJ, Terceira Turma, DJe de 30/4/2018; REsp n. 234.391/
MG, Terceira Turma, DJ de 12/2/2001).

A Ministra evidencia a aplicabilidade do procedimento as sociedades personalizadas, exceto as

sociedades anénimas de capital aberto:

7. Esse procedimento tem aplicacdo restrita as sociedades personificadas. Nas
sociedades ndo personificadas, as quotas somente poderdo ser adjudicadas pelo
exequente ou alienadas em juizo (art. 879 do CPC). Também sdo excepcionadas
desse rito as sociedades andnimas de capital aberto, cujas a¢des serdo adjudicadas
ao exequente ou alienadas em bolsa de valores (art. 861, § 22, do CPC). (STJ. REsp
n2 2101226 — SP. Terceira Turma. Min. Rel.: Nancy Andrighi. Data de julgamento:
12.03.2024).

O procedimento inicia-se com a intimagdo da sociedade emitente das quotas sobre a penhora

realizada. Esta deverd fazer o que dispdem o rol do artigo 861, do CPC de 2015:

Art. 861. Penhoradas as quotas ou as agGes de socio em sociedade simples ou
empresaria, o juiz assinara prazo razoavel, ndo superior a 3 (trés) meses, para que
a sociedade:

| - apresente balanco especial, na forma da lei;

Il - oferega as quotas ou as agdes aos demais sécios, observado o direito de
preferéncia legal ou contratual;

Il - ndo havendo interesse dos sécios na aquisicdo das acGes, proceda a liquidagdo
das quotas ou das agbes, depositando em juizo o valor apurado, em dinheiro.
(Brasil, 2015, artigo 861).

A sociedade deverd adotar as medidas no prazo consignado pelo juiz, ndo sendo superior a 3 (trés)
meses. Ela: a) apresentara balango especial; b) oferecerd aos sdcios as quotas, ordenando-se pelo direito
de preferéncia, legalmente ou contratualmente estabelecido; e c) procederd, se houver o interesse dos
socios pelas quotas, a liquidagdo das mesmas.

No caso de o sdcio adquirir as referidas quotas, ele devera depositar em juizo o valor apurado no
balango especial. Fica facultado ao exequente ou a sociedade requerer a nomeagao de um administrador
judicial para conduzir a liquidagao.

Aliquidacdo poderd ser evitada caso a propria sociedade adquira as quotas, situagdo em que estas

serdao mantidas em tesouraria.




Ndo sendo possivel nenhuma das alternativas — aquisicdo por interesse do sécio, pela sociedade
ou a liquidagdo das quotas penhoradas —, o juiz podera determinar o leildo judicial das quotas como

Ultima medida para tentar satisfazer a divida do exequente.

Consideragoes finais

Ha muito tempo, as Cortes Superiores tém tratado da penhora de quotas de sociedades personi-
ficadas, com o objetivo de concretizar e garantir valores essenciais, como a preservacdo da empresa, a
efetividade da tutela jurisdicional e a protecdo a dignidade da pessoa humana.

0 STJ buscou, na interpretacdo das regras atinentes a penhora de quotas ou a¢des de sociedades
personificadas, harmonizar as normas e os valores dos direitos empresarial e processual civil: o equili-
brio entre a efetividade da tutela jurisdicional e a satisfacdo do exequente, com a protec¢do do affectio
societatis e da empresa. Encontrar o equilibrio entre esses interesses é a chave para a aplicacdo justa e
eficaz dessa medida.

Ademais, embora a penhora se configure como um instrumento de expropriacdo, ela, ao incidir
sobre qualquer bem, ndo transmite automaticamente a propriedade ao exequente, sendo necessario um
ato especifico para essa transmissdo. Popularmente, pode-se dizer que a penhora é apenas “meio cami-
nho andado”. Durante o tramite do processo, existem diversos mecanismos disponiveis para impedir o
ingresso de terceiros na sociedade.

O gffectio societatis e a empresa ndo sdo, portanto, afetados tdo gravemente pela medida, apenas
excepcionalmente, uma vez que sdo previstas diversas alternativas ao leildo judicial e, em ato continuo,
0 ingresso a terceiro estranho a sociedade.

0 procedimento estabelece, portanto, um roteiro seguro para a futura efetivacdo da satisfacdo da
divida, tendo o STJ concretizado a devida conciliacdo de principios em aparente conflito, tecendo coerén-

cia e previsibilidade ao sistema juridico.
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