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DIREITO, GOVERNANCA E NOVAS TECNOLOGIAS!

APRESENTACAO

Os encontros internacionais do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-graduacao em Direito
(Conpedi) tém se consolidado como referéncia na disseminagdo de pesquisas que tratam dos
novos fenomenos que envolvem o direito, com especial destaque ao Grupo de Trabalho - GT

“Direito, Governanga e Novas Tecnologias”, que tem se consolidado ao longo dos anos.

Nessa edicao as apresentagdes foram subdivididas em dois grandes topicos, com dois artigos

de carater mais geral e trés artigos mais especificos.

Os dois artigos que envolvem temas mais gerais sao intitulados “;Por qué informatica juridica
hoy (2018)?” e “Aplicabilidad, logica y inteligéncia artificial en el derecho”; e os trés artigos
especificos t€m como titulo “Relagdes liquidas e direito ao esquecimento: novos desafios de
protecdo nas relacdes de trabalho”, “Um quadro explicativo para implantagdo do processo
judicial eletronico: estudo de caso comarca de chapecd: 2014-2016” ¢ “A internet como ator
emergente ante ao direito ambiental internacional: a importancia da informagao e educacgio a

protecdo do meio ambiente”.

O grupo de artigos que se segue tem um tema que sempre esta presente de alguma forma: os
dados pessoais e a sua protecdo. A hiperexposi¢do pessoal nas redes sociais, os dados pessoais
sensiveis e o direito ao esquecimento na internet, inclusive advindo das relagdes de trabalho,

foram topicos debatidos.

Enfim, os coordenadores do GT convidam a todos a lerem o teor integral dos artigos,

agradecendo a participagao dos autores pesquisadores dessa edicao.

Coordenadores do GT:

Prof. Dra. Pilar Lasala - UNIZAR

Prof. Dr. José Renato Gaziero Cella - IMED
Prof. Dr. Aires José Rover — UFSC

! Nota Técnica: Os artigos que ndo constam neste livro foram selecionados para publica¢do na Plataforma Index
Law Journals, - http://indexlaw.org/index.php/conpedireview/index.
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A INTERNET COMO ATOR EMERGENTE ANTE AO DIREITO AMBIENTAL
INTERNACIONAL: A IMPORTANCIA DA INFORMACAO E EDUCACAO A
PROTECAO DO MEIO AMBIENTE

Mateus Catalani Pirani

Universidade Catdlica de Santos

Resumo

O principio da participagdo popular permite a sociedade civil participar das tomadas de
decisoes e efetivacao das politicas publicas de defesa ao meio ambiente. Entretanto, a
sociedade somente podera participar adequadamente deste processo ao obter informacdes
ambientais adequadas. A Internet insere-se nesse contexto como agente promissor dentro da
midia, exercendo condi¢do de ator emergente nas relagdes internacionais com influéncia para
a protecao ambiental. Nesta vertente analisa-se a necessidade da informacao para participacao
popular na protecdo do meio ambiente, ponderando acerca do incremento da participacao

popular através do acesso a Internet e educacdo ambiental.

Palavras-chave: Direito Ambiental Internacional, midia, Internet, informac¢ao, educacao

ambiental.
Abstract/Resumen/Résumé

The principle of popular participation allows civil society to engage in decision-making and
implementation of public policies in order to protect the environment. However, society can
only properly participate in this process by obtaining adequate environmental information.
Internet inserts itself in this context as a promising agent within the media, exercising the status
of an emerging player in international relations with relevant impact over environmental
protection. In that way, analyses the importance of information for popular participation in

environment preservation, pondering over the Internet spread around the globe.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: International Environmental Law, Media, Internet,

Information, Environmental Education.
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1. Introducao

A questao ambiental deve estar inserida em temas e noticias das mais diversas areas,
e ndo apenas durante a cobertura de desastres ambientais. Nesse sentido, A midia pode inserir-
se de forma civica, educando o receptor da mensagem para a questdo ambiental ao tratar do
tema.

Tendo em vista o principio da participagdo popular, que permite o envolvimento
direto da sociedade civil nas questdes ambientais, a midia exerce papel de importancia em
fornecer as informacdes adequadas para possibilitar tal participagao.

Por esta razdo, objetiva-se abordar, portanto, a relagdo entre Direito, Meio Ambiente
e meios de comunicacao de massa, dando-se enfoque a Internet, pois esta vai além de um meio
de comunicagdo, mas funciona como um servico de valor agregado de alcance mundial.

Busca estudar a conscientizagdo ambiental com base nas informacgdes transmitidas
pelos veiculos de comunicagao, vez que grande parte da populagdo baseia seus conhecimentos
sobre o tema nas informagdes advindas da midia; analisar a potencialidade da informagao na
educagao ambiental, tendo aquela o poder de transformar individuos em cidaddos ambientais,

procurando assim perpetuar a educagdo ambiental para as presentes e futuras geragdes.

2. Direito Ambiental Internacional

Apo6s o inicio do século XXI, a raca humana vém enfrentando questdes globais
diversas, trazendo desafios para solucionar os conflitos gerados pelos classicos sujeitos de
Direito Internacional. Entre tais questdes, estdo aquelas envolvidas com a qualidade do meio
ambiente. Essas mostram-se complexas (como, por exemplo, a poluicdo de mares e oceanos
além de fronteiras nacionais, aquecimento da atmosfera, entre outros), que ndo comportam
solucdes ja implementadas, costumeiramente surtindo efeito a um tnico territorio nacional.

Com a necessidade de uma nova abordagem emerge entdo o Direito Ambiental
Internacional (DAI), permitindo novos regimes juridicos e a utilizagdo de instrumentos com o
auxilio de novos atores no cenario internacional, através da implementa¢do da governanga

global.

O Direito Ambiental Internacional surge assim como elemento fundamental, e seu
campo compreende tanto a chamada hard law, que consiste basicamente em tratados
— acordos com forga legal firmados entre Estados, e ratificados pelos respectivos
governos, quanto pela soft law, formada por guias de conduta ndo obrigatdrios
adotados em processos internacionais (GONCALVES; COSTA, 2015, p. 104).
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O Direito Ambiental Internacional procura tratar as questdes globais com instrumentos
juridicos (convengdes e tratados internacionais); e ndo juridicos (resultados de painéis e
pesquisas da comunidade cientifica), através de mecanismos de solugdo multidisciplinares,

como engenharia, os meios de informagao providos pela tecnologia, entre outros.

Esse ramo do direito internacional impde aos seus estudiosos a busca ¢ a aceitagdo de
novos modos de perceber as relagdes entre os Estados e os demais atores da vida
internacional e da sua regulacio pelo direito, ou por outros conjuntos normativos, nao
necessariamente juridicos. Maior flexibilidade e criatividade s@o exigidas, na
producdo, no estudo e na aplicacdo das normas internacionais (REI; NASSER, 2007,
p-02).

Com a aplicagdo de principios voltados a protecdo ambiental(como precaugdo e
prevencao, desenvolvimento sustentavel, responsabilidade comum porém diferenciada,
cooperagdo, entre outros), tendo a colaboragdo da sociedade internacional, o Direito Ambiental
Internacional enfatiza a preservagao da qualidade do meio ambiente aliado ao desenvolvimento

sustentavel, por meio da governanca global.

2.1. Governanga Global

A expressdo governanga tornou-se comum nas areas das Ciéncias Humanas e Ciéncias
Sociais Aplicadas, como imprescindivel para os processos de desenvolvimento econdmico e
social, vez que abrange as areas politica, tecnoldgica, cultural, entre outras, pois € o “conjunto
de processos inter-relacionados que operam através de todos os campos primarios do poder
social” (HELD; MCGREW, 2001, p. 18).

Abrange-se, outrossim, a solucdo de conflitos entre Estados e atores ndo estatais,
estabelecendo formas e mecanismos de gestao compartilhada do poder de maneira transparente,
onde Estados, organizacdes internacionais, empresas multinacionais e organizacdes da
sociedade civil possam ter papel relevante (GONCALVES, 2014, p. 83).

O crescimento na interdependéncia dos povos gerou diversos conflitos ndo mais
aprisionados as fronteiras Estatais. “Novas relagdes internacionais € o advento de tecnologias
da comunicagdo consolidam a interdependéncia global” (POLISTCHUK; TRINTA, 2003, p.
41). Dessa maneira, a “governanga ¢ meio, ferramenta, instrumento para solugao de problemas”
(GONCALVES; COSTA, 2015, p. 109), No passo que, “sua falta passa a ser identificada como
responsavel pela auséncia de avangos no processo de desenvolvimento apesar das significativas

transferéncias de recursos como ajuda para tais paises” (GONCALVES; COSTA, 2015, p. 93).
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Surgiu entdo o conceito de “Governanca Global”, através da Comissdo sobre
Governanca Global, criada pela Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU), em 1992 (com

relatorio oficial de 1994), como sendo:

[...] a totalidade das diversas maneiras pelas quais os individuos e institui¢des,
publicas e privadas, administram seus problemas comuns. E um processo continuo
pela qual ¢ possivel acomodar interesses conflitantes e realizar agdes cooperativas.
Governanga diz respeito ndo so a instituigdes e regimes formais autorizados a impor
obediéncia, mas a acordos informais que atendam aos interesses das pessoas e
instituigdes (COMISSAO SOBRE GOVERNANCA GLOBAL, 1996, p.2)".

Em suma, “governanca ¢ um fendmeno mais amplo do que governo; abrange as
instituicdes governamentais, mas implica também em mecanismos informais, de carater nao-

governamental” (ROSENAU, 2000, p. 15-16).

2.2. Globalizagao

O fendmeno da globalizagdo vem provocando alteragdes significativas no mundo
contemporaneo, trazendo muitas vezes consequéncias incertas ¢ indeterminadas para a
sociedade, além de modificar a relagdo entre os Estados Nacionais.

Com o advento desse fendmeno, ha um aumento dos litigios internacionais decorrente
do aumento das proprias relagdes internacionais, influenciadas pela diminuicao das barreiras
fisicas, possibilitada pelos meio de comunicagdo e pela inovagdo tecnologica. A fim de estimar
maior dimensdo contemporanea da globalizagdo em macro, relevante a explanagdo de

microconceitos pertinentes ao tema.

A globalizagdo tem sido diversamente concebida como acdo a distancia [...]; como
compressdo espago-temporal [...]; como interdependéncia acelerada [...]; como um
mundo em processo de encolhimento (erosao das fronteiras e das barreiras geograficas
a atividade socioecondmica); e, entre outros conceitos, como a integracdo global,
reordenagdo das relagdes de poder inter-regionais, consciéncia da situag@o global e
intensificagdo da interligagdo inter-regional [g.n.] (HELD; MCGREW, 2001, p. 11-
13).

A caracteristica de A¢do a Distancia compreende a capacidade que os acontecimentos

locais de um pais, sejam politicos, econdmicos ou culturais, tem de gerar consequéncias nas

relacdes internas de outros Estados distantes. J4 a questdo da Compressao Espaco-Temporal

! Marco também dessa comissdo foi a introdugdo no processo de solugdo de problemas comuns novos mecanismos
e atores na busca pela constru¢do de um consenso, através do resultado final de um processo de discussdo e
interagdo entre todos os envolvidos naquela problematica (ao invés da coer¢do e da imposi¢ao).
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possibilita uma aproximagao global, fazendo com que o tempo ndo passe de uma mera questao
fisica, ndo atuando mais como agente limitador das atividades humanas (HELD; MCGREW,
2001, p. 13).

A difusao e evolugdo dos meios de comunicacdo de massa, em especial a Internet,
possibilitam um contato instantdneo e eletronico, ultrapassando assim barreiras fisicas antes

limitadoras do fendmeno da Globalizacdo. A Interdependéncia Acelerada faz com que as agdes

tomadas por um Estado passem a repercutir diretamente na organizagao politica e economica
de outros (HELD; MCGREW, 2001, p. 15).

Diante da derrubada de barreiras fisicas, fazendo com que as atividades e interesses
coletivos tomem escala internacional, o Estado se vé diante de um desafio direto para o
principio territorial da organizacdo social e politica moderna, em que ndo podendo negligenciar
as questoes ambientais.

Tratando-se a Internet da rede mundial de computadores, é, portanto assunto de escala
internacional e positivada de acordo com os interesses econdmicos privados, onde poderiam
existir pactos de Direito Internacional Publico, a fim de promover e difundir a educagao
ambiental por meio de uma Internet universal e neutra. O resultado do processo de globalizacao

ndo ¢ determinado, uma vez que uma nova arquitetura mundial esta em desenvolvimento.

O resultado desse movimento, intensificado nas ultimas décadas, ¢ a redug@o do poder
dos Estados e o aumento do protagonismo de outro atores, como individuos, empresas
e sociedade civil organizada. N3o se trata do fim da soberania estatal, como apregoado
por alguns, mas a emergéncia de um novo paradigma de soberania, fundado em dois
conceitos basicos: a capacidade de representacdo dos interesses aos governados e a
legitimidade conferida a suas agdes (GONCALVES, 2014, p. 88).

Neste contexto, surgem atores nao estatais de influéncia internacional, uma vez que a
globalizacdo permite a ampliacdo de relacdes e atividades sociais, intensificando os fluxos

globais.

2.3. Governanga Ambiental Global: novos atores

Tendo aumentado a interdependéncia no cenario internacional, surgem novas
organizagdes estruturadas de grande relevancia, que passam a compor o processo de
governanga. “Se o processo de globalizagdo tem um impacto sobre o desenvolvimento do
Direito Internacional, a pratica e as opinides dos atores nao-estatais nao podem mais ser

excluidos da avaliacao do Direito” (NOORTMANN, 2001, p. 74).
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Tendo em vista os avangos tecnoldgicos que viabilizaram a maior integragcdo nas
relagdes internacionais, o fendmeno da globalizagdo e da governanca, surge no cenario
internacional a chamada sociedade global. Dentro dessa, ha a ascensdao da “sociedade civil

12”

transnacional=” — os chamados atores ndo estatais.

E evidente que a governanga ndo se resume a agdo ou papel de atores nio
governamentais: ela envolve os Estados, as organiza¢des internacionais, atores nao
estatais. Mas estes tém papel relevante no processo de governanga, vista como forma
e processo de resolver problemas comuns (GONCALVES, 2014, p. 67).

Atuando nesse sentido, as Organizacdes Nao Governamentais (ONGs) veem um
crescimento exponencial e a extensdo de suas atividades nos mais variados campos.
Protagonistas da atuacdo no cendrio interno e no internacional, as ONGs tem papel indiscutivel
no que diz respeito a0 meio ambiente, tendo atuacdo ativa em debates para tomadas de decisdes
em ambito global, influenciando a elaboracdo de tratados para protegdo ambiental
(GONCALVES; COSTA, 2015, p. 71/72).

Tal influéncia das ONGs se faz por meio de propagandas e manifestacdes
principalmente veiculadas pela midia, utilizando-se dos meios de comunicagao e a Internet para
alcangar seus objetivos, gerando assim conscientiza¢do em da populagdo com acesso a
informagao, tendo habilidade de “articular-se com grande competéncia em todas as formas de
imprensa (raddio, TV, jornal impresso, revista), bem como utiliza a Internet, construindo redes
de divulgacdo e integragdo internacionais” (GONCALVES; COSTA, 2015, p. 72).

Portanto, as demais entidades permanecem com a condi¢do de atores, tendo em vista
que, tradicionalmente, somente os Estados podem ser considerados sujeitos de personalidade
juridica internacional, todavia, os atores ndo estatais ndo podem ser excluidos desta sistemadtica,
uma vez que sdo parte essencial dos processos de governanga, desempenhando protagonismo

junto as relagdes internacionais.
1 4. Governanga e informagdo: Internet como um ator emergente
Além dos novos atores ja citados, existem outros que também exercem influéncia no

cenario internacional. Estes exercem forte papel na opinido publica mundial, valendo-se das

novas tecnologias da comunicagdo, bem como influencia os rumos da politica externa.

2 ¢[...] grupos, individuos e institui¢des que sdo independentes dos Estados e das fronteiras estatais, mas que estdo,
ao mesmo tempo, preocupados com os assuntos publicos” (MATIAS, 2005, p. 446).
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Ainfluéncia da opinido publica nas questdes internacionais deve ser percebida sob um
duplo aspecto: primeiramente, como um vetor apreendido, com maior ou menor
sensibilidade, pelos outros atores internacionais, os quais tendem a incorporar as
demandas da opinido publica fazendo-a participar da definicdo do contetido da agéo
internacional dos atores tradicionais. [...] A segunda forma de manifestagdo da opinido
publica é recente e decorre da acdo da denominada sociedade civil organizada,
sobretudo pelas redes de telecomunicacdes (SEITENFUS, 2004, p. 161/162).

Trata-se da midia e dos veiculos de comunicacao de massa, que fazem cada vez mais
parte dos processos de implementacdo e promocdo de politicas internacionais, gerando
entendimento dos interesses, cooperacdo e articulacdo, inclusive no ambito da protegdo
ambiental, neste cenario, tem-se a Internet como protagonista desta atuacao.

Logo, as relagcdes formadas em razdo de produtos da globalizacdo sdo intensificadas
com as redugdes das barreiras de espago e tempo, possibilitadas pela comunicacdo social,
gerando senso de responsabilidade frente a indivisibilidade do mundo e sua imperativa
protecao.

Através deste tipo de informacao, a populacdo mede a gravidade da situacdo ocorrida,
podendo ainda propagar o testemunho ocular recebido, e difundir a ideia na Rede, efetivando e
potencializando esfor¢os para a preservacado em comunidade. Pode-se dar como exemplo os

diversos avangos ocorridos durante a ECO-92, que se deram por conta da conscientizagdo

publica, alavancada pelos meios de comunicagdo da época.

A moderna tecnologia de informagdo também estd impulsionando as na¢des-Estados
em dire¢do a cooperacdo com outras, para que o trabalho mundial possa ser feito. A
medida que as noticias dos problemas mundiais, reais ou percebidos, se espalhavam
[...] Os acontecimentos numa regido podem ter imensas consequéncias em outra. [...]
A difusdo da informacdo estd sendo promovida por um numero imenso de novos
dispositivos que surgem quase diariamente (WRISTON, 1994. p. 160).
Portanto, nota-se que atos favordveis ao meio ambiente no aspecto formal ou informal,
como no caso da propagacdo da informagdo para a opinido publica podem contribuir para a

edifica¢do de uma percepgao positiva em relagdo ao meio ambiente.

3. Sociedade e os veiculos de comunicacao de massa

E certo que a comunicacdo deu inicio aos avancgos da civilizagdo humana, vez que a

partir da difusdo da comunicagcdo de massa, iniciaram-se as mudangas criticas na evolugao.
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Assim, a historia humana pode ser contada a partir do desenvolvimento da comunicagio®, cujo
alcance “foi assegurado de maneira definitiva pela invencdo dos meios eletronicos que
aproveitam diversos tipos de ondas para transmitir signos: o telegrafo, o telefone, o radio, a
televisao e, finalmente, o satélite” (BODERNAVE, 2013, p. 30).

A comunicagdo passa a exercer influéncia no ambito individual e coletivo. Com o
ingresso na era dos computadores, ha de se destacar também como veiculo de massa a Internet,
isto €, possibilita-se a circulacdo de mensagens independente de territdrios geograficos, de
tempo, das diferengas culturais e de interesses. Qualquer pessoa que tenha acesso a Internet
pode processar e difundir contetidos online (PERUZZO, 2005, p.268), permitindo organiza¢ao
e expressdo da opinido publica em uma escala maior, inclusive em questdes de carater

ambiental.

3.1. Sociedade Digital

Em virtude dos mencionados avangos tecnologicos, grande parte da atual sociedade esta
diretamente conectada a Internet. Os internautas correspondem a 47% da populagdo
mundial, estimada em 7,6 bilhdes*. A quantidade de usuarios de Internet mais do que dobrou
em apenas oito anos. (TRACTO, 2017, online).

Ter acesso a esta ferramenta ndo trata mais de luxo, mas de garantir a evolucdo da
sociedade em questdes econdmicas, culturais e sociais. Afetam ndo sé as bases estruturais da
sociedade, como influenciam, também, as alteracdes comportamentais. A Internet imergiu o
mundo® em uma realidade virtual, e o seu continuo desenvolvimento implica alteragdes na
sociedade como um todo.

Hoje pertence ao senso comum, do homem médio, afirmar que o mundo esta
globalizado. Contudo, o mundo so atingiu tal proporc¢do de globalizagio por estar conectado a
Rede Mundial de Computadores, a Internet.

Neste sentido, Paesani, fundamentada em autores como Castells, Siqueira Junior e

Miguel Reale, compreende que a contemporaneidade vivencia um processo de integragdo que

3 A operagido tipica da sociedade é a comunicagdo, entendida como atode transmitir, receber € compreender a
informag@o. A propria evolugdo sociocultural ¢ exemplo da continua transformacdo e ampliagdo das possibilidades
de comunicagdo (CAMPILONGO, 2000, p. 162).

4 Disponibilidade: a proximidade da infraestrutura necessaria para acesso. Atualmente, 78% da populagdo
mundial esta coberta por redes mobile, o que significa que 1,6 bilhdo de pessoas vivem em regides sem sinal de
celular. (TRACTO, 2017, online).

5 Facilidade: a capacidade de acesso, incluindo habilidades, consciéncia € aceitagdo cultural. No mundo todo, um
bilhdo de pessoas sdo desprovidas de habilidades elementares de alfabetizacdo. Nos paises em desenvolvimento,
dois ter¢os das pessoas que ndo tem conexao nao entendem o que € a Internet (TRACTO, 2017, online).
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vai além do fendmeno da globalizacdo. Enquanto este decorre da evolugdo tecnologica e
transforma o papel do Estado Nacional, aquele ¢ caracterizado pela aproximagdo cultural,
comercial e institucional dos Estados (PAESANI, 2014, p.14).

Surgem, entdo, na contemporaneidade, conceitos como “Sociedade de Informagao”,
“cidadania digital” e “Direito Digital”, empregados na tentativa de descrever os aspectos

provocados pelas novas tecnologias de comunicagdo na humanidade, e a seguir explanados.

3.2. Sociedade da Informagdo

O termo “Sociedade da Informag¢do”, compreende uma sociedade que se constitui e se
desenvolve sobre tecnologias de informagdo e comunicacdo que englobam a aquisi¢do, o
armazenamento, o processamento ¢ a distribuicdo da informagdao por meios eletronicos,
utilizados pela populagdo em circunstancias sociais, economicas e também politicas — o
compartilhamento de informagdes por meio de um espago virtual para amplitude do exercicio
da cidadania e da democracia (PAESANI, 2014, p.15).

Tubella afirma que as novas formas de interacdo social permitidas pela Internet
obrigam a reconsideracdo de conceitos como comunidade e identidade. Defende, também, que
o principal impacto da Internet na sociedade ¢ a expansdo cultural para além de barreiras
geograficas, possibilitando a comunicagdo “from many to many” — sendo essa a mais relevante
diferenga entre a rede e os preexistentes meios de comunicagdo (2005, p.56).

E possivel sustentar o posicionamento de que fator substancial para o desenvolvimento
de uma identidade coletiva ¢ a comunicacdo (TUBELLA, 2005, p.57). A Internet potencializa
tal comunicacao, facilitando a obtencao dos mais diversos contetidos por quem a acessa, acelera
o recebimento e a emissdo de dados e garante, a0 menos em tese, que seus usudrios tenham
acesso a um fluxo de informagdes independente de controles prévios como os que se verificam
nos veiculos de comunicagao tradicionais.

O contato dos veiculos de massa com o publico alvo, através da comunicacao
transmitida, gera a opinido publica. Dessa forma, tais veiculos tornam-se protagonistas, ao

difundir o contetido, como também portadores da opinido publica, na condi¢ao de intérpretes.

[...] Esses movimentos podem ser revelados por um confronto sistematico do
contetdo das mensagens difundidas pelos meios de comunicag¢do (imprensa, radio e
televisdo) como também por sondagens de opinido, comparativas ou simultidneas
(MERLE, 1981, p.313).
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3.3. Internet e Direitos Humanos

A Internet tem provocado mudangas no cotidiano e no direito, principalmente em
relacdo aos Direitos Humanos. Em 1948, a ONU adotou a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, reconhecendo os direitos de todo ser humano®. Dentre eles, as liberdades de opinido
e expressao, diretamente ligados ao usudrio da Internet (DUDH, online).

Ao decorrer do tempo, foram firmadas dimensdes de direitos humanos, tidos como
decorrentes da dignidade humana tratando, em suas primeiras dimensdes dos direitos civis e
politicos, bem como os direitos econdmicos e sociais, difusos e coletivos.

No entanto, cabe em destaque os Direitos Humanos de quarta dimensdo, que dizem
respeito a informagao. Paulo Bonavides, ao lecionar sobre o tema, afirma serem aqueles
inerentes a democracia, a informacao e o direito ao pluralismo (2006, p.571). Sobre um 6ptica
diferenciada, Celso Ribeiro Bastos ¢ André Ramos Tavares, apontam ser, também, o fendmeno
da globalizacdo e os avangos tecnologicos sao responsaveis pela ascensdo dessa nova categoria
de direitos humanos (2000, p.389).

De acordo com Nunes, pode-se falar em direitos de quinta dimensao; sdo provenientes
da tltima década no século XX, e que ainda ndo foram totalmente reconhecidos pacificamente
pela doutrina (2010, online). Sao reconhecidos o direito a honra, o direito de imagem,
ressaltando o principio da dignidade humana. Tais direitos podem ser definidos como virtuais,
uma vez que sdo defendidos em relag@o a Internet e ao seu uso por parte dos usuarios (2010,
online). Desta forma, o acesso a Internet passou a ser um direito de todo cidaddo, conforme
prevé o artigo 4°, I da Lei n® 12.965/14".

Apods a grande massificacdo da Internet, esta passa a ser utilizada mecanismo de
influéncia nas decisdes politicas ao redor do mundo. Diante desse cenario se torna o acesso a
ela também um direito que deve ser proporcionado pelo Estado em respeito inclusive aos
direitos humanos, dado o envolvimento da Internet com o tema.

Os veiculos de comunicacdo devem assumir a responsabilidade pelo compromisso em
informar e fomentar os Direitos Humanos, sendo imprescindivel, ainda, que a midia auxilie na
conscientizacdo de tais direitos. No atual cenario global, percebe-se que a informagao tem papel

fundamental para o reconhecimento, inclusdo social e conscientizagdo, além do fomento ao

¢ Sem distingdo de etnia, cor, género, lingua, religido, ideologia politica ou de qualquer outro tipo de origem (art.
2° - DUDH)

7 Artigo 4° - A disciplina do uso da internet no Brasil tem por objetivo a promogdo: I - do direito de acesso a internet
a todos.
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respeito.

O progresso tecnoldgico transformou a informac¢ao em um bem juridico capaz ndo sé
de satisfazer a necessidade de saber, como também de influir decisivamente no seu
uso. Proteger a capacidade de reflexdo é o que se propde o direito de informagéo
(CARVALHO, 2003, p. 209/210).

Neste sentido, a midia pode ser a chave facilitadora para o fomento de um discurso de
promocao dos Direitos Humanos. O acesso a informagdo de qualidade passa a ser condi¢do
necessaria para o exercicio da participacio social. E necessario que as pessoas tenham acesso a
informagao para que possam ter voz ativa em debates e influenciar nos acontecimentos, numa

sociedade que ndo ha participagdo sem que haja informagao.

A informagdo constitui a base para qualquer tomada de decisdo, seja no ambito dos
governos, seja na iniciativa privada, seja nas movimenta¢des sociais. E do
conhecimento e da analise dos fatos que se podem propor medidas atinentes a busca
de caminhos adequados as necessidades. Isso se aplica, também, ao meio ambiente
(GRANZIERA, 2011, p. 67).

No mesmo sentido, 0 acesso a informagao trata-se da capacidade de investir, descobrir,
recuperar e decodificar o histérico de mensagens recebidas pelos veiculos de massa,
transmitindo novas mensagens a partir da primeira recebida. Isso implica deixar a condi¢ao de
receptor passivo para adquirir um posicionamento de transmissdo ativa, mobilizando a opinido
publica e dando a ela “importante papel no equacionamento da politica ambiental” (MILARE,
1993, p. 197).

Para que isso ocorra, € necessario mecanismos que visem implementar os principios
da Agenda 21 e da Agenda 2030 referentes a tornar a educacio® e a informagio “pressupostos
para que a participagdo popular para que a defesa do meio ambiente seja efetivada” (AYALA,
2005, p. 330).

Em derradeiro, pertinente se faz trazer a baila as meng¢des de Edith Brown Weiss,
acerca da necessidade de consciéncia para promocao da equidade intergeracional. Esta teoria
parte da concep¢ao de que as atuais geracdes que habitam o planeta terra, ndo estdo em nivel
hierarquico superior aos habitantes ainda ndo nascidos, cabendo, portanto, o dever de uso
racional e sustentavel dos recursos ambientais, de maneira a garantir a sua existéncia as futuras

geragoes (1992, online).

8 “Bvitar o agravamento da situagdo ambiental que o planeta enfrenta é conscientizar a sociedade, sobre a
necessidade de conviver de forma harmoniosa com o ambiente (social e ecoldgico)” (ZENONE, 2006, p. 159).
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Eis que a proposta desenvolvida pela teoria ¢ inovadora, porquanto, pretende preservar
espécies animais e vegetais, bem como a qualidade do ar, 4gua e recursos terrestres para que as
proximas geracdes possam conhecé-las e goza-las, tais como estao disponiveis em nossos dias
atuais, estando reconhecidas como sujeitos de direitos, e para que isso tudo se concretize ¢

necessario que a informacgao alcance as bases sociais (KISS, 2005, p. 54/55).

4. Do direito a informaciao ambiental de qualidade

De modo geral, o direito a informagdo esta definido desde 1948, com a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, no artigo 19: “Toda
pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressao; este direito inclui a liberdade de, sem
interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informagdes e ideias por quaisquer
meios, independentemente de fronteiras” (DUDH, online).

Quanto a informagao ambiental dois principios da Declaragao de Estocolmo (de 1972)
relacionam-se diretamente a este termo: Principios 19° € 20'°, bem como o faz o Principio 10'!,
da Declaracdo do Rio de Janeiro (de 1992). No dmbito especifico da Unido Europeia, o artigo
2°, da Diretivan® 313, de 1990, da Comissao das Comunidades Europeias (CEE), dispde sobre
a liberdade de acesso a informagdo ambiental, definindo o termo “informacdo relativa ao
ambiente”.

Qualquer informagdo disponivel sob forma escrita, visual, oral ou de base de dados
relativa ao estado das aguas, do ar, do solo, da fauna, da flora, dos terrenos e dos espacos
naturais, as atividades (incluindo as que provocam perturbagdes, tais como os ruidos) ou
medidas que os afetem ou possam afetar negativamente e as atividades ou medidas destinadas
a protege-los, incluindo medidas administrativas e programas de gestdo ambiental.

Ademais, a informacao ambiental deve ser “veraz, continua, tempestiva e completa”,

bem como conter as caracteristicas da “fecmicidade, compreensibilidade e rapidez”

9 Principio 19 - E indispensavel um esforgo para a educagio em questdes ambientais [...] para fundamentar as
bases de uma opinido publica [...] E igualmente essencial que os meios de comunicagio de massas evitem
contribuir para a deterioragdo do meio ambiente humano e, ao contrario, difundam informagdo de carater
educativo sobre a necessidade de protegé-lo [...].

19 Principio 20 - Devem-se fomentar em todos os paises, especialmente nos paises em desenvolvimento, a
pesquisa e o desenvolvimento cientificos referentes aos problemas ambientais [...] intercimbio de informagao
cientifica atualizada e de experiéncia sobre a transferéncia deve ser objeto de apoio e de assisténcia, a fim de
facilitar a solugdo dos problemas ambientais.

! Principio 10 - O melhor modo de tratar as questdes ambientais é com a participagdo de todos os cidadaos [...]
toda pessoa devera ter acesso adequado a informagdo sobre o ambiente de que dispdem as autoridades publicas,
inclui da a informacao sobre os materiais e as atividades que oferecem perigo a suas comunidades, assim como
a oportunidade de participar dos processos de adogao de decisdes. [...].
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(MACHADO, 2006, p. 91), devendo também ser rapida, tendo em vista a irreversibilidade da
demora nos danos ambientais. Diante de risco significativo para a vida humana e para o meio
ambiente a informagao deve ser prestada imediatamente (MACHADO, 2006, p. 92).

Por fim, vale salientar que, em muitos casos, a informagdo ambiental deve ser
disponibilizada de forma sistematica de maneira que se torne continua, inibindo a
conscientizacdao da populagdo por meio da periodicidade.

O receptor da informacao nao tem necessidade de comprovar seu interesse com ela,
tendo em vista que ¢ coletivo, pertence a todos. Assim, a informagao deve ser encaminhada a
autoridade ambiental responsavel, para que seja suficiente para a tomada de decisdes eficientes
para a prote¢do juridica do meio ambiente, de modo que se torna base e fundamento para tais

deliberagoes.

4.1. Principio da informacdo ambiental

Além da Declaragdo de Estocolmo, a Agenda 21, produto da Conferéncia das Nacdes
Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, analisa que os recebedores de informagdes
também se tornam provedores dela, e dispde, em seu Capitulo 40, a meta da melhoria na
disponibilidade das informagdes para melhor tomada de decisoes.

Posteriormente, em agosto de 2015, foram elaborados os “Objetivos do
Desenvolvimento Sustentdvel”, trazidos pela Agenda 2030 (também da ONU), que se propde
a fornecer programas, com vistas ao desenvolvimento sustentdvel. Entre tais Objetivos
encontram-se “assegurar a educacdo inclusiva e equitativa e de qualidade, e promover
oportunidades de aprendizagem ao longo da vida para todos” (Objetivo n°. 04).

Tal objetivo se esmiltca de maneira a englobar 4reas mais especificas a serem
trabalhadas para o alcance das metas estipuladas. Dessa maneira os itens 4.7 e 4.7b'? fazem
expressa mengao a necessidade da educagdo para a promogao do desenvolvimento sustentavel,
expressando a importancia da tecnologia e da comunicagdo nesse papel.

Assim, tendo sido positivada a necessidade da informacao e educagdo ambiental em

ambito global, se vé também necessaria a cooperacao internacional entre os Estados soberanos,

12.4.7 Até 2030, garantir que todos os alunos adquiram conhecimentos e habilidades necessarias para promover o
desenvolvimento sustentavel [...]. 4.b Até 2020, substancialmente ampliar globalmente o numero de bolsas de
estudo para os paises em desenvolvimento, [...], incluindo programas de formagéao profissional, de tecnologia da
informagdo e da comunicagdo, técnicos, de engenharia e programas cientificos em paises desenvolvidos e outros
paises em desenvolvimento.
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a fim de que os objetivos estipulados tornem-se metas cumpridas.

E fundamental para a construgdo de um modelo de sustentabilidade que haja uma
gestdo integrada (por meio de cooperagao internacional), visando a produgdo e divulgacdo de
informacdes de qualidade que propiciem a educacao ambiental dos cidadaos acerca da defesa
e prote¢ao do meio ambiente.

Atualmente, a participagao dos cidadaos ¢ resguardada entre normas garantidoras dos
direitos humanos, vez que “a participagdo garante o funcionamento democratico das sociedades
e introduz maior transparéncia na gestao dos assuntos publicos” (LANCHOTTI, 2014, p. 223).

Atuando como principio fundamental da democracia, a participagdo deve ser
instrumentalizada com condigdes para a sua realizacdo. No Brasil, o caput, do artigo 225, da
Constituicao Federal, exerce esse papel, impondo tanto ao Poder Publico, quanto a coletividade
o dever de defender e preservar o meio ambiente.

A participacdo social na preservacdo do meio ambiente ¢ imprescindivel, vez que
efetivam as normas constitucionais de protecdo ambiental com a conscientizagdo e atuacio da
populacgdo. “Essas formas de participacao popular, ao serem exercidas, valorizam a sociedade
e fazem nascer a esperanga de um mundo melhor” (PORTA, 2006, p. 30).

O direito a informacdo ambiental tornou-se ferramenta ao cumprimento da protecao
ambiental, por meio da formacdo da educacdo ambiental. O povo com educagdo ambiental
necessita da informacao ambiental para saber o que, por que, como, quando e onde fazer ou
deixar de fazer, e o povo com informac¢do ambiental, mas sem educagdo ambiental, ndo dara
importancia as informacdes ou nao sabera utiliza-las (WESCHENFELDER, 2012, p. 185) —
educacdo (aliada a informacao) ¢ o elemento de construcao de equilibrio e qualidade ambiental.

A partir da educacdo ambiental que as pessoas conscientizadas da importancia do
meio ambiente mostram-se mais eficientes e eficazes em protegé-lo, bem como propagam a
consciéncia a respeito das questdes ambientais (FREITAS, 2008, s/p). Também ¢ necessario
que a Educacdo Ambiental integre valores multidisciplinares, a fim de que haja a
implementa¢ao de um processo de aprendizado socioambiental.

Neste contexto, a Declaragao Universal de Direitos Humanos, da Assembleia Geral
da ONU, de 1948, em seu preambulo destaca a importancia da educagdo para a concretizacao

de todos os outros direitos por ela proclamados'?

13 Com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgdo da sociedade, tendo sempre em mente esta Declaragdo, se
esforce, através do ensino e da educagio, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adogao de
medidas progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia
universal e efetiva, tanto entre os povos dos proprios Estados-Membros, quanto entre os povos dos territdrios sob
sua jurisdicao.
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Durante a Conferéncia de Estocolmo de 1972 foi desenvolvido o Programa Ambiental
das Nagdes Unidas (PNUMA) e o Plano de A¢ao Mundial para a Educagdo Ambiental, servindo
de base para que, em 1975, na cidade de Belgrado, seja langado pela Unesco e pelo PNUMA
o Programa Internacional de Educacdo Ambiental, que estabelece os principios orientadores
da educag@o ambiental em nivel global.

Este Encontro resulta na Carta de Belgrado, que tem como meta “melhorar todas as
relagdes ecoldgicas, incluindo a relacdo da humanidade com a natureza e das pessoas entre si”,
além de determinar que a educacao ambiental deva ser continua, multidisciplinar, voltada aos
interesses nacionais e critica em relacdo ao modelo de desenvolvimento em curso.

Devido a sua importancia, a educagdo ambiental pode ser entendida como a base para
a criacao de responsabilidades em prol do meio ambiente, através da formagao de uma opinido

publica qualificada.

5. A influéncia da Internet como novo ator para o Direito Ambiental Internacional

Os conteudos veiculados pelos meios de comunicagao, em especial a Internet (servigo
de valor agregado), produzem a chamada homogeneizagdo, que corresponde a “certa
‘massificagdo’ da opinido publica mundial, em consenso generalizado” (POLITSCHUK;
TRINTA, 2003, p. 45).

Essa forma de comunicagdo impacta de forma generalizada a vida social e cultural,
tendo em vista que pode ser utilizada para a constru¢do de paradigmas, dando destaque a
fendmenos em detrimento de outros. Logo, os veiculos de comunicacao se tornam formadores
da opinido publica, vez que sdo por principio socializantes e populares.

Atuando além da condi¢@o de veiculo de comunicacao, a Internet, v€ a possibilidade
de disseminar de modo ainda mais rapido e generalizado uma mensagem, popularizando este
conteudo e dando a ele repercussdo e tornando-o onipresente aos atores sociais relevantes,
desempenhado importante papel de existéncia e multiplicacdo do psicossocial coletivo. A
formacao de tal consciente coletivo pode ser utilizado pelos meios de comunicagdo a fim de
que sejam disseminadas mensagens com cunho em prol do meio ambiente.

Logo, a comunicacgdo possibilita aos receptores a sensagao de pertencimento ao espaco
publico, evidenciando a necessidade a defesa e protecdo do meio ambiente. Tal sensagao de
pertencimento possibilitada, pela informacao veiculada, potencializa a participacdo popular

nas questoes ambientais.
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5.1. A Internet como educadora ambiental da sociedade

A Internet tem este papel de ensinar através da informagdo, tendo potencial de
educagdo e promoc¢ao da cidadania, construindo assim uma sociedade sustentavel. Dessa
maneira, ¢ crucial o papel da midia no abastecimento da informacdo necessaria aos cidadaos
para a compreensao do mundo que os cerca e melhor adaptagdo de suas condutas para convivio

em sociedade e proteger o meio ambiente.

Dai a importancia dos meios de comunicagdo social na educagdo ambiental ¢ na
informagdo ambiental e com essas para o exercicio da democracia participativa
ambiental para concretizar a for¢a normativa do direito de todas as pessoas ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e, assim, construir uma cultura de equilibrio
ambiental no Brasil (WESCHENFELDER, 2012, p. 224).

Neste sentido existe o Objetivo Estratégico de médio prazo n°. 9 (a ser implementado
entre os anos de 2014 a 2021), da UNESCO: “Promover liberdade de expressdo,
desenvolvimento das midias e acesso universal a informag¢ao ¢ ao conhecimento” (UNESCO,
2013, p. 39), visando a constru¢ao da paz pela agdo conjunta da comunicacdo e informagao,
através da promogao da liberdade de expressao, tornando-se facilitador dos Direitos Humanos.

A midia sempre teve, portanto, papel intimamente relacionado ao processo de
informacao e educacdo ambiental, uma vez que traduz os dados cientificos, economicos €
tecnologicos para a grande “massa”. Além disso, a Internet € capaz de mobilizar publico em
prol do meio ambiente, edificando mecanismos e conceitos com o objetivo primordial de vida

com qualidade e dignidade, sempre com enfoque no desenvolvimento sustentavel

Cumpre aos meios de comunicag@o uma fungdo de colaboracéo, que é exercida tendo-
se por contetdo a publicidade das informacdes e praticas educativas sobre o meio
ambiente, que também é exercida pela incorporagdo da dimensdo ambiental em sua
programagdo. Pode-se considerar essa obrigacdo, também, como integrante das
condigdes que permitem a realizagdo do direito a informagdo ambiental (LEITE;
AYALA, 2004, p. 173).

A concessao de espagos mididticos e a realizagdo de programas que promovam a
educacdo e¢ a cidadania ambiental refletem-se no esclarecimento dos cidaddos sobre a
necessidade de protecdo ambiental para as presentes e futuras geragoes.

A comunicac¢do da forma aos padrdes de vida em sociedade, assim ensinando o ser
humano a se encaixar naquela determinada sociedade ou grupo cultural. “O impacto dos meios

sobre as ideias, as emocgdes, 0 comportamento econdmico ¢ politico das pessoas, cresceu tanto que se
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converteu em fator fundamental de poder e dominio em todos os campos da atividade humana”
(BORDENAVE, 2013, p. 33).

Com a informagao provida pelos veiculos de comunicagdo, ha maior relagdo entre as
pessoas, ao compartilhar as informagdes recebidas, de maneira que de seres isolados passam a
ser considerados interdependentes, se influenciando de maneira mutua.

Nesse aspecto ha necessidade de se ampliar o usual conceito de informagdo ambiental
para informacdo socioambiental, para agregar o conjunto de informacgdes produzidas e
disseminadas por 6rgdos do Poder Publico [...] (BARROS, 2007, p. 466).

Informagdes acerca do meio ambiente relevantes podem ser utilizadas pela sociedade a
fim de efetivar praticas positivas sustentdveis. Nesse sentido, a Carta da Terra (criada na
Rio/92 e adotada posteriormente pela Unesco, em 2000), afirma que é necessario a criagao
de uma relacdo saudavel entre a sociedade e o meio ambiente, integrando, “na educacdo
formal e na aprendizagem ao longo da vida, os conhecimentos, valores e habilidades
necessdrias para um modo de vida sustentdvel” (Principio 14).

A nocao de desenvolvimento sustentavel permeia a producao intelectual e a agenda
politica do mundo contemporaneo, sendo certo que seu conceito abrange varias areas,
combinando um ponto de equilibrio entre o crescimento econdmico, a igualdade social e a
protecdo do meio ambiente. Para a Comissdao Mundial sobre Meio Ambiente ¢
Desenvolvimento:

Desenvolvimento Sustentavel é definido como aquele que atende as necessidades
(que sao determinadas social e culturalmente) das geragdes atuais sem comprometer

a capacidade das futuras geracdes. (COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO
AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1991, p. 10).

O conceito de desenvolvimento sustentavel ¢ alcangado, portanto, quando se aufere
(por parte tanto Poder Publico, quanto pelos particulares) o equilibrio entre o desenvolvimento
econdmico e social, bem como o respeito aos valores ambientais sustentaveis. Através desse
conceito, ¢ criada uma nova cultura a respeito do meio ambiente, através de um conjunto de
conhecimentos voltados a protegdo ambiental, difundidos pelos meios de comunicagdo de

massa e pela Internet.

As pessoas tém tendéncia para incluir ou excluir dos seus proprios conhecimentos
aquilo que os mass media incluem ou excluem do seu proprio contetido. Além disso,
o publico tende a atribuir aquilo que esse conteudo inclui uma importancia que reflete
de perto a énfase atribuida pelos mass media aos acontecimentos, aos problemas, as
pessoas (SHAW, 1979, p. 96).
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Isso porque, o pressuposto logico para o direito ao ambiente ecologicamente

equilibrado das futuras geragdes € o conhecimento (feito por meio de informagdo para

educagdo) por parte das presentes geragoes.

6. Conclusao

O acesso a informagao ambiental, combustivel para o desenvolvimento sustentavel,
tem como o maior divulgador a midia. Sao os veiculos de comunicacao de massa, que chegam
as mais diversas residéncias globais, e, podem contribuir para a mudanca de significados da
relacdo entre sociedade e meio ambiente por meio da concessdo de diversos tipos de
mensagens persuasivas, dando sentido para a¢des ambientalmente positivas. Dessa forma, a
midia tem um poder simbdlico no que se refere a produgdo de contetido que pode provocar
reacdes, influenciando nos resultados dos eventos das atividades sociais.

A Internet tem capacidade de formar e/ou moldar a opinido publica e inclinar a
“massa” para um determinado ponto de vista desejado, interferindo na configuracao do debate
publico, que podem fazer com que o agente receptor da mensagem deixe de assumir uma
postura passiva com relagdo as informacdes obtidas, passando a atividade, para uma
contribuicao ativa.

A midia exerce, assim, papel importante na vida politica e publica nacional e
internacional por meio da persuasdo de ideias, culturas e valores, tornando-se um ator
emergente neste cenario. A informacao pelos veiculos de comunicagdo, por meio da Internet,
¢ essencial para a conscientizacao publica a respeito da defesa e protegdo do meio ambiente,

bem como da promocao do desenvolvimento sustentavel.
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Resumen

Eugenio Bulygin, en uno de sus primeros trabajos publicados, fechado en 1965 (Der Begriff
der Wirkamkeit), hace consideraciones sobre el concepto de eficacia, en el que desarrolla una
critica a la teoria de Alf Ross y, con el proposito de aclarar esa critica, reflexiona sobre la
concepcion de Hans Kelsen acerca la eficacia del Derecho. A partir de aquel momento tuvo
lugar un verdadero debate entre Bulygin y Ross, sin embargo no se tuvo noticia, hasta el afio
2002, casi 20 anos después del fallecimiento de Kelsen (1881-1973), de alguna respuesta de
¢éste a Bulygin en relacion a aquel articulo suyo de 1967, hasta que el Instituto Hans Kelsen de
Viena encuentra un manuscrito, probablemente redactado entre 1967 y 1970, en el que Kelsen
polemiza con Bulygin acerca del tema de la validez y eficacia del Derecho, de manera que sélo
recientemente Bulygin pudo presentar su réplica en el debate en cuestion. El articulo, por
intermedio del método hipotético deductivo, trata de ese debate entre Bulygin y Kelsen, en el
que se tocan temas como la justificacion de la decision judicial y la deducibilidad 16gica de las
normas juridicas; la idea de aptitud judicial; la aplicabilidad; la distincidn entre sistema y orden
juridicos. De todos modos, tenemos a partir de ese debate una importante clave para el
perfeccionamiento de la teoria pura del Derecho, de sus relaciones logicas, de sus premisas
basicas intangibles como siendo el positivismo juridico, el escepticismo ético, la separacion
entre ser y deber y la neutralidad cientifica, y que el concepto de aplicabilidad de Bulygin
permite, también, que se verifique las relaciones logicas de los sistemas juridicos y, aun delante
de contradicciones, sistemas no clasicos de logica, a ejemplo de las l6gicas paraconsistentes,

pueden ser aplicados para aplicaciones de la Inteligencia Artificial en el Derecho.

Palabras-clave: Controversia Bulygin-Kelsen sobre la validez y eficacia, El positivismo

juridico, Escepticismo ético, Deducibilidad Logica de Normas Legales, Inteligencia Artificial.
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Abstract/Resumen/Résumé

Eugenio Bulygin, in one of his first published work, dated 1965 (Der Begriff der Wirkamkeit),
considers the concept of effectiveness, in which it develops a critique of the theory of Alf Ross
and, in order to clarify this criticism, reflects on the design of Hans Kelsen on the effectiveness
of Law. From that moment it gave a true debate between Bulygin and Ross, but it was not news,
by the year 2002, nearly 20 years after the death of Kelsen (1881-1973), any response to this
Bulygin respect of that article 1967 until the Hans Kelsen Institute of Vienna located a
manuscript, probably written between 1967 and 1970, in which Kelsen polemic with Bulygin
on the subject of the validity and effectiveness of the Law, so that only recently Bulygin could
present its rejoinder the debate in question. The article, through the hypothetical deductive
method, addresses this debate between Bulygin and Kelsen, where it comes to issues such as
the justification of the judgment and logic deductibility of legal rules; the idea of judicial
competence; applicability; the distinction between legal system and order. Anyway, we have
from this debate an important key to the refinement of the pure theory of Law, their logical
relations, their intangible basic premises as legal positivism, ethical skepticism, the separation
between being and duty and neutrality scientific and that Bulygin's concept of applicability
allows, also, that the logical relations of legal systems be verified and, even in the face of
contradictions, non-classical systems of logic, as in the case of paraconsistent logics, can be

applied for applications of Artificial Intelligence in Law.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Controversy Bulygin-Kelsen on Validity and
Effectiveness, Legal positivism, Ethical skepticism, Deductibility Logic of Legal Standards,
Artificial Intelligence.

1. Introduccion

Eugenio Bulygin, en uno de sus primeros trabajos publicados, fechado en 1965 (Der
Begriff der Wirkamkeit), hace consideraciones sobre el concepto de eficacia, en el que desarrolla
una critica a la teoria de Alf Ross y, con el proposito de aclarar esa critica, reflexiona sobre la
concepcion de Hans Kelsen acerca la eficacia del Derecho.

A partir de aquel momento tuvo lugar un verdadero debate entre Bulygin y Ross, sin
embargo no se tuvo noticia, hasta el afio 2002, casi 20 afios después del fallecimiento de Kelsen
(1881-1973), de alguna respuesta de éste a Bulygin en relacion a aquel articulo suyo de 1967,

hasta que el Instituto Hans Kelsen de Viena encuentra un manuscrito, probablemente redactado
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entre 1967 y 1970, en el que Kelsen polemiza con Bulygin acerca del tema de la validez y
eficacia del Derecho, de manera que s6lo recientemente Bulygin pudo presentar su réplica en
el debate en cuestion.

El articulo trata, por intermedio del método hipotético deductivo, de esto debate entre
Bulygin y Kelsen, en el que se tocan temas como la justificacion de la decision judicial y la
deducibilidad légica de las normas juridicas; la idea de aptitud judicial; la aplicabilidad; la
distincion entre sistema y orden juridicos y la aplicacion de la Inteligencia Artificial en el
Derecho.

De todos modos, tenemos a partir de ese debate una importante clave para el
perfeccionamiento de la teoria pura del Derecho, de sus relaciones logicas, de sus premisas
basicas intangibles como siendo el positivismo juridico, el escepticismo ético, la separacion

entre ser y deber y la neutralidad cientifica.

2. Premisas Intangibles en el Pensamiento de Eugenio Bulygin

No hay verdades morales.

Esa es una de las principales hipotesis que Bulygin mantiene para el refinamiento de
los postulados de la Teoria Pura del Derecho.

Si hubiese verdades morales para determinar la conducta humana, las normas de

derecho positivo serian superfluas:

En el caso de que se pudiese tener conocimiento del orden absolutamente justo, cuya
existencia es postulada por la doctrina del derecho natural, el derecho positivo seria
superfluo, o mejor, desprovisto de sentido. Confrontada con la existencia de un orden
justo de la sociedad, inteligible en términos de naturaleza, razon o voluntad divina, la
actividad de los legisladores equivaldria a una tonta tentativa de crear iluminacién
artificial en pleno sol (KELSEN, H. 1998, p. 18-19).

La separacion entre el Derecho y la Moral resultante de la relatividad de esta ultima es
un trazo caracteristico del positivismo juridico refinado en el siglo XX. Gustav Radbruch, que
lleg6 a ser uno de los mas férreos defensores del positivismo juridico durante la década del 30,
daba clara preferencia al Derecho en caso de conflicto con la Justicia, “...pues es mas importante
la existencia del orden juridico que su justicia, ya que la justicia es la segunda gran mision del
Derecho, siendo la primera, la seguridad juridica, la paz” (RADBRUCH, 1930, p. 34).

(Larazon puede llevar al conocimiento de la verdad? La respuesta escéptica, que niega

tal posibilidad a la razon, aunque esté presente desde la Antigliedad cléasica, se acentlia
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sobremanera a partir del siglo XX.

Segun Aristoteles, la filosofia nace de la perturbacion ante los acontecimientos del
mundo (ARISTOTELES, 2002, A 2, 982 a 29 - b 22, p. 11), de aquello que es imprevisible, del
devenir. En un primer momento el hombre crea el mito para que éste explique el caos existente,
buscando un sentido de orden. Sin embargo, los mitos sobreviven de creencias que facilmente
pueden ser destruidas y no poseen la radicalidad que la filosofia, desde el comienzo, se propuso
buscar, o sea, “la idea de un saber que sea irrefutable; y que sea irrefutable no porque la sociedad
y los individuos tengan fe en €l o vivan sin dudar de €1, sino porque €l mismo es capaz de rebatir
a todos sus adversarios. La idea de un saber que no puede ser negado ni por hombres ni por
dioses, ni por cambio de los tiempos o de las costumbres. Un saber absoluto, definitivo, no
controvertido, necesario, indubitable.” (SEVERINO, 1986, p. 29).

Por medio de la episteme, previendo y anticipando el devenir de la vida, el hombre se
libera del terror, haciendo previsible lo que antes era imprevisible. La episteme surge como el
gran remedio contra el terror de la vida.

Es justamente contra la idea de la filosofia como episteme que, desde la antigiiedad,
pasando por la Edad Media y por la modernidad, que se rebelaran los pensadores
contemporaneos, entre los cuales el nihilismo de Nietzsche parece ser el mas radical.

El nihilismo es justamente el rechazo de respuesta a los porqués metafisicos, pues
percibe que no hay un fin a ser alcanzado.

En efecto, las tentativas dogmaticas de fundar conocimientos quedaron estremecidas.
Los dogmaticos comenzaron a ser acusados de absolutistas, fundamentacionistas, objetivistas.
En contrapartida los escépticos y su relativismo ganan un nuevo aliento y pasan a rescatar toda
su tradicién milenaria.

El pensamiento de Kelsen, por ejemplo, en consonancia con el relativismo de los
escépticos, extrae la idea de que la ciencia debe ser neutra, lo que lleva a la busqueda de una
pureza metodoldgica que se basa en la ausencia de juicios de valor.

Sin embargo, segun aduce Bulygin (KELSEN, BULYGIN, WALTER, 2005, p. 99),
Kelsen es perfectamente consciente de los peligros que amenazan su teoria, visto que “una
teoria positivista del Derecho se encuentra ante la tarea de buscar entre dos extremos, ambos
insostenibles, la via media correcta. Un extremo es la tesis de que entre la validez, como lo
debido, y la eficacia, como un hecho real, no existe relacion alguna; de que la validez del
Derecho es enteramente independiente de su eficacia. El otro extremo es la tesis de que la

validez del Derecho es idéntica a su eficacia” (KELSEN, 1960, p. 215).
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A fin de alejarse de los dos extremos que reputa insostenibles — el derecho natural, para
el cual la validez del Derecho no tiene ninguna relacion con a su eficacia; y el realismo juridico,
para el cual la validez del Derecho coincide con su eficacia — Kelsen propone la tesis de la
separacion, que afirma que no hay relacion conceptual entre el Derecho y la Moral; y la tesis
de la normatividad, que afirma la separacion entre el Derecho y los hechos, puesto que el
Derecho consiste en normas irreductibles a hechos.

No pocos autores trataron de sefialar el fracaso de Kelsen en la bisqueda del camino
medio que anhelaba. Mario G. Losano, por ejemplo, discurre que la norma bdasica no es una
norma en sentido kelseniano, hecho ese que, segliin este autor, estaria directamente ligado a los

limites de la teoria pura del Derecho:

Hans Kelsen afirma que la teoria pura del Derecho tiene por objeto la normatividad y
no el valor; y con ese argumento rebate las criticas que le fueron dirigidas por las
teorias iusnaturalistas. Sin embargo, se recorremos de vuelta toda la estructura
jerarquica de las normas que delegan validez unas a otras, llegaremos a la norma
fundamental, o sea, a aquella en que se basa la construccion kelseniana: ella es la
fuente primera de la validez de todo el ordenamiento juridico. El mismo Kelsen, sin
embargo, debe admitir que esa no es una norma juridica en el sentido definido por la
teoria pura del Derecho. Para ésta, de hecho, son juridicas apenas las normas
estatuidas por el legislador; la norma fundamental, al contrario, “debe ser presupuesta,
por cuanto no puede ser puesta por una autoridad, cuya competencia deberia reposar
sobre una norma aun mas elevada”. El juego de palabras no resuelve el problema de
fondo: Si la norma fundamental no es una norma juridica positiva, es algo que el
jurista acepta basandose en su evaluacion de justicia o de oportunidad, o sea, con base
en una eleccion que, para Kelsen, es no-cientifica en tanto que irracional (o mejor,
subjetiva). Si, sin embargo, la norma fundamental es un expediente gnoseoldgico para
encerrar en sistema unitario los varios niveles normativos, estamos delante de un
elemento tedrico (perteneciente al mundo de la naturaleza, del “ser”) que condiciona
la existencia de una norma (perteneciente al mundo del Derecho, del “deber-ser”);
pasaje que Hans Kelsen considera inconciliable con el presupuesto de pureza
metodoldgica. Mientras tanto, respondiendo a sus adversarios, ...Kelsen apuntara sin
hesitar hacia las columnas de Hércules de toda la teoria juridica, la frontera extrema
del Derecho, mas alla de la cual se abre un mundo diferente: “El problema del derecho
natural es el eterno problema de aquello que esta por tras del derecho positivo. Y quien
procura una respuesta encontrara — temo — no la verdad absoluta de una metafisica ni
la justicia absoluta de un derecho natural. Quien levanta ese velo sin cerrar los ojos se
ve fijado por la mirada desorbitada de la Gorgona del poder” (LOSANO, 1996, p.
XIX-XX).

En esa misma linea critica esta el pensamiento de Celano (1999), segln el cual tanto
la tesis de la separacion como la tesis de la normatividad resultan insostenibles en el interior de
la teoria pura.

Bulygin, por su vez, reconoce que no hay dudas de que muchas de las formulaciones
kelsenianas son, de hecho, incompatibles con su positivismo normativista, razon por la cual su
propuesta es la de reconstruir la teoria pura del Derecho, con la asuncion de su defensa,

inclusive contra Kelsen en los puntos en que sus afirmaciones resulten incompatibles con las
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tesis siguientes, que son postuladas como intangibles:

a) Positivismo juridico. Todo derecho es derecho positivo, esto es, consiste en normas
creadas y aniquiladas mediante actos humanos.

b) Escepticismo ético. No hay normas verdaderas; las normas en general y las normas
morales en particular no son ni verdaderas ni falsas. Esto ocurre porque no hay hechos
normativos que hagan verdaderas a las normas. En particular, no hay hechos morales
que correspondan a las normas morales, y por lo tanto no es posible un conocimiento
objetivo de la moral. En cambio, como la existencia de las normas juridicas positivas
depende de actos humanos, es posible un conocimiento objetivo del Derecho. No las
normas juridicas, pero si las proposiciones que afirman la existencia de tal o cual
norma juridica son objetivamente verdaderas o falsas. Esto hace posible una ciencia
del Derecho.

¢) Separacion entre ser y deber. De lo que es no se sigue que deba ser, y del hecho de
que algo deba ser no se sigue que lo sea.

d) Ciencia juridica avalorativa. La ciencia juridica consiste en la descripcion del
Derecho positivo y no en su valoracion. La valoracion de los ordenes juridicos
positivos como justos o injustos es asunto de la politica, no de la ciencia (KELSEN,
BULYGIN, WALTER, 2005, p. 101-102).

Teniendo como intangibles las premisas encima, Bulygin tratard de refinar la teoria
pura del Derecho en lo que se refiere al problema de la validez y de la eficacia, lo que le
permitird salvar esa teoria de las criticas formuladas por Losano, Celano y, especialmente, de

las trampas que el mismo Kelsen armé para si.

3. Propuestas de Eugenio Bulygin para la Reconstruccion de la Teoria Pura del

Derecho

Las conclusiones mas importantes a que Bulygin llegd en su refinamiento de la teoria
pura del Derecho (cf. KELSEN, BULYGIN, WALTER, 2005, p. 117-118) son las de que el
término validez es ambiguo en Kelsen. Cabe distinguir por lo menos dos conceptos muy
diferentes que figuran con este rotulo: pertenencia y obligatoriedad.

Pertenencia es un concepto descriptivo. El enunciado /a norma N pertenece al sistema
S expresa una proposicion verdadera o falsa.

Obligatoriedad es un concepto normativo. El enunciado la norma N tiene fuerza
obligatoria expresa una norma, que no es ni verdadera ni falsa.

Si pertenencia es interpretada como existencia de una norma, entonces es necesario
distinguir entre sistema y orden. Un sistema normativo es un conjunto de normas referidas a un
momento temporal. Un orden normativo es un conjunto (secuencia temporal) de sistemas
normativos. Esto obliga a distinguir entre la pertenencia de una norma a un sistema y la

pertenencia de un sistema a un orden.
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Dada la ambigiiedad del término validez, el problema de la relacion entre validez y
eficacia ha de tratarse en forma separada; entre pertenencia y eficacia no hay ninguna conexion.

Para la definicion de pertenencia, la hipotesis de la norma basica resulta
completamente innecesaria. S6lo para la validez como fuerza obligatoria necesita Kelsen la
norma basica.

El concepto de fuerza obligatoria es interpretado por muchos autores (Ross, Raz, Nino,
Losano, Celano) como deber moral de obedecer el Derecho, lo que resulta incompatible con el
positivismo de Kelsen.

Pero la obligatoriedad puede ser interpretada como una obligacion juridica, para lo
cual Bulygin propone el término aplicabilidad. Una norma es aplicable cuando una norma
juridica positiva (llamada norma de aplicacion) establece el deber (o la facultad) del juez de
aplicarla a un determinado caso.

Aplicabilidad no debe confundirse con pertenencia. Los jueces pueden estar obligados
o autorizados a aplicar normas que no pertenecen a su sistema y ni siquiera a su orden juridico.

El analisis de la estructura formal de ambos conceptos muestra que aplicabilidad es
muy distinta de la obligatoriedad, tal como la entiende Kelsen. Su definicion de obligatoriedad
relativa presupone la obligatoriedad absoluta, lo que lo lleva a la suposicion de la norma basica.

La hipétesis de tal norma basica resulta innecesaria para la aplicabilidad.

4. Relaciones Légicas y Derecho

(El juez crea Derecho?

Los tedricos del Derecho, al responder esa pregunta, tradicionalmente presentan dos
opiniones extremas y conflictivas, una de ellas acentiia el papel de las normas y limita la
decision judicial a una operacion mecanica, la que Bulygin denomina de teoria del silogismo
judicial (KELSEN, BULYGIN, WALTER, 2005, p. 35); y la otra teoria casi niega toda la
importancia de las normas y enfatiza la funcion creadora del juez.

Segtin Bulygin ya habia notado en 1965 (cf. KELSEN, BULYGIN, WALTER, 2005,
p. 36), ambas concepciones comparten un error comun, el de no distinguir problemas logicos y
psicoldgicos:

Una decision juridica estd fundada normativamente, si puede ser derivada de manera
logica de determinadas normas (junto con las proposiciones descriptivas de los
hechos). La fundamentacién o justificacion normativa es, por lo tanto, una cuestion
de logica. La relacion logica entre las normas y la decision es la de implicacion logica;
las normas implican la decisién o (o que es lo mismo) la decisién es deducible
mediante leyes logicas. La vinculacion del juez a “la ley y al Derecho” [...] consiste
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justamente en que el juez debe justificar sus decisiones mediante normas juridicas. En
casi todos los ordenes juridicos modernos los jueces estan obligados a fundar sus
sentencias, esto es, a justificarlas expresamente.

Sin embargo, esta relacion logica entre las normas que justifican la decision y esta
ultima es confundida, a menudo, con la motivacién causal del juez. Cuales son los
motivos que determinan la decision del juez es una cuestion psicologica que no incide
en absoluto en la fundamentacion de la sentencia.

Si se tiene presente esta diferencia entre problemas logicos y psicoldgicos, resulta
claro que las dos teorias esbozadas mas arriba s6lo son aparentemente antagonicas,
pues se mueven en planos distintos (KELSEN, BULYGIN, WALTER, 2005, p. 37-
38).

Asi, por un lado, “del hecho de que la sentencia sea deducible de las normas no se
sigue en absoluto que la actividad del juez sea mecanica” (KELSEN, BULYGIN, WALTER,
2005, p. 38), v, por otro lado, la critica realista esta equivocada al pretender disociar la 16gica
deductiva de la aplicacion del Derecho. El error consiste en el hecho de que el realismo no logré
distinguir lo que viene a ser explicar y justificar una decision y, también, que hay una diferencia
entre justificacion interna y justificacion externa. La distincidon entre explicar y justificar es

traida por Manuel Atienza (1993, p. 125):

Para aclarar el primer par de conceptos [explicar y justificar], se puede utilizar una
distincion que procede de la filosofia de la ciencia, entre el contexto de descubrimiento
y el contexto de justificacion de las teorias cientificas. Asi, por un lado la actividad
consistente en descubrir o enunciar una teoria y que, seglin la opinion generalizada,
no es susceptible de un analisis de tipo 16gico; lo tnico que cabe aqui es mostrar como
se genera y se desarrolla el conocimiento cientifico, lo que constituye una tarea que
compete al sociologo y al historiador de la ciencia. Pero, por otro lado, esta el
procedimiento consistente en justificar o validar la teoria, esto es, en confrontarla con
los hechos a fin de mostrar su validez; esta Gltima tarea requiere un analisis de tipo
légico (aunque no s6lo 16gico) y esta regida por las reglas del método cientifico (que,
por lo tanto, no son de aplicacion en el contexto de descubrimiento).

Vale decir que esa distincion puede ser utilizada en el campo de la aplicacion del
Derecho, de ahi porque es posible concluir que una cosa es el procedimiento mediante el cual
se establece una determinada premisa o conclusion, lo que es bien diferente del procedimiento
que consiste en justificar la referida premisa o conclusion.

Se debe destacar que, en general, los 6rganos jurisdiccionales no tienen que explicar
los motivos por los cuales decidieron de esta o de aquella forma, debiendo apenas justificar sus
decisiones.!

Por lo tanto, teniendo en vista la distincion es facil verificar el equivoco en que

incurren las teorias realistas que reducen validez a la eficacia, de manera que para ellas el

! Decir que el juez tom6 su decision debido a fuertes creencias religiosas o por razones politicas e ideoldgicas
significa enunciar una razon explicativa, mientras que decir que el juez se bas6 en determinada interpretacion de
un dispositivo legal significa enunciar una razén justificativa.
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proceso de toma de decision de los drganos jurisdiccionales no se efectiia segiin un modelo
16gico.?

El segundo aspecto que las teorias realistas no tuvieron en cuenta fue el hecho de no
haber percibido, segun es mencionado encima, que hay una diferencia entre justificacion interna
y justificacion externa.

La justificacion interna es el camino que va de la premisa normativa (premisa mayor),
en la cual debe ser subsumida la premisa fatica (premisa menor), hasta ser deducida una
conclusion valida.?

Ninguna decision juridica puede prescindir de ese tipo de justificacion.

Pues bien, la justificacion interna solo es suficiente cuando ni la norma, ni la
comprobacion de los hechos suscitan dudas razonables.

Ocurre que en innumerables casos el estabelecimiento de la premisa normativa y/o de
la premisa fatica implica una cuestion problematica, haciéndose necesario el uso de argumentos
adicionales en favor de las premisas que se pretenden utilizar, argumentos esos que
probablemente no seran puramente deductivos. Ese tipo de argumentacién es lo que se
denomina justificacion externa.

En esa linea de razonamiento, Bulygin demuestra que las conclusiones a que llegan las
dos posiciones opuestas — teoria del silogismo judicial y realismo juridico — no son
incompatibles entre si, aunque a menudo sean consideradas como tesis opuestas e, inclusive

contradictorias:

Es un prejuicio muy difundido y arraigado entre los juristas que relaciona la relacion logica
de fundamentacion con la doctrina de la actividad mecanica del juez. Tanto los partidarios
como los adversarios de la teoria del silogismo cometen a menudo el mismo error, al
argumentar del siguiente modo: “la sentencia es deducible de las normas, por lo tanto, el juez
es un autémata” o “el juez no es un autémata, por lo tanto, la sentencia no es deducible de
las normas”. (KELSEN, BULYGIN, WALTER, 2005, p. 38, nota 31)

En efecto, “el conocimiento de los factores que motivan al juez es de mucha
importancia para el abogado practico que pretende influir en el juez y predecir la sentencia; el
conocimiento de las normas es indispensable para el juez o para el jurista que trata de justificar

o de criticar la sentencia”(KELSEN, BULYGIN, WALTER, 2005, p. 39).

2“E] error consiste, precisamente, en haber confundido el contexto de descubrimiento y el contexto de justificacion.
Es muy posible que, de hecho, las decisiones se tomen precisamente como ellos [los realistas] sugieren, esto es,
que el proceso mental del juez va de la conclusion a las premisas y no al revés, e inclusive cabe pensar que la
decision (al menos en algunos casos) es, sobre todo, fruto de juicios previos; pero eso no anula la necesidad de
justificar la decision, ni tampoco convierte esa tarea en algo imposible” (ATIENZA, 1993, p. 126).

3Quien acepta las premisas debe aceptar también las conclusiones, o, dicho de otro modo, para quien acepta las
premisas las conclusiones de ellas resultantes estan justificadas.
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5. Aplicabilidad, Légica y Inteligencia Artificial

Hay casos en que la eleccion de las premisas que seran objeto de deduccion puede
conducir a resultados distintos, hecho que no se coaduna con la logica clasica e impone la
utilizacion de alguna otra l6gica subyacente, puesto que hay una ldgica subyacente por tras de
cualquier razonamiento, aun aplicada de forma intuitiva.

Bulygin, al tratar el concepto normativo de validez, presenta la idea de aplicabilidad
de tal modo que “‘se eviten tanto la superposicion entre fuerza obligatoria y los deberes juridicos,
como la connotacion moral. La validez normativa puede ser concebida como un deber juridico
y no moral (...). Una norma es aplicable cuando un juez debe aplicarla a un determinado
caso”(KELSEN, BULYGIN, WALTER, 2005, p. 110).

Supoéngase un caso en que el deber juridico de aplicaciéon apunte hacia soluciones
contradictorias entre si. Imaginese que presidiarios bajo custodia de alguna autoridad estatal
decidan realizar una huelga de hambre con el propodsito de presionar al gobierno a satisfacer
alguna reivindicacion; presimase también que dichos presos hayan manifestado la intencion de
llevar la huelga hasta las ultimas consecuencias, o sea, estén dispuestos aun a morir si sus
pretensiones no son satisfechas.

Considérese que son aplicables, en el sentido de Bulygin, tanto el derecho a la libre
manifestacion del pensamiento como la garantia del derecho a la vida, de manera que se tenga
un dilema con al menos tres deberes juridicos, atectos al juez, incompatibles entre si: a) la
administracion estd obligada y autorizada a alimentar a los presos a la fuerza, aunque ellos se
encuentren en estado de plena conciencia y manifiesten, en consecuencia, su negativa al
respecto; b) la administracion solamente estd autorizada a tomar ese tipo de medida cuando el
preso haya perdido la conciencia; y c) la administraciéon no estd autorizada a tomar tales
medidas, ni siquiera en ese ultimo caso.

La logica clasica no tolera contradicciones, de manera que sistemas no clasicos han
sido desarrollados para intentar tratar casos como el del ejemplo.

En efecto, uno de los desarrollos recientes en el campo de la logica dedntica es la
formulacion de sistemas no clasicos de légica deodntica paraconsistente con operadores
dednticos bidimensionales, o sea, operadores morales y juridicos distintos.

Para la formulacion de tales sistemas contribuyeron varias motivaciones, como la
elaboracion de una légica que incluye nociones normativas y valorativas y el andlisis de

conexiones puramente l6gicas entre conjuntos de enunciados morales, juridicos y axiologicos,
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sin prejuzgar relaciones de otra naturaleza que puedan existir entre esos conjuntos (cf.
VERNENGO, 1989).
Entre los diversos sistemas, sera indicado apenas el calculo L; para representar

formalmente tales decisiones*.

EL SISTEMA L;

Li es construido sobre el calculo C; de Da Costa’ (es una extension conservativa de
C1) como calculo proposicional standard mas Om (obligatorio moralmente) y Oj (obligatorio
juridicamente) como operadores primitivos, Fj (prohibido juridicamente), Fm (prohibido
moralmente), Pj (permitido juridicamente), Pm (permitido moralmente) como operadores

derivados y tiene los siguientes postulados especificos:®

- Postulados deonticos:

Om (A—>B) >(OmA—-OmB)
OmA——-Om—-A
OmA—(OmA)°

A/OmA

- Postulados legales

0j (A—>B) >(0jA—>0jB)
0OjA—>—-0j-A
OjA—>(0OjA)°

A/OjA

- Postulados mixtos
0OjA—>0OmA
OmA—PjA

4El sistema L, aqui presentado es el sistema desarrollado por Nicola GRANA (1990, p. 74-77). En esa obra
pueden ser encontrados mayores detalles sobre los diversos sistemas de logica dedntica paraconsistente y
desarrollos recientes, asi como el calculo C; de DA COSTA, que le sirven como sistema de base.
SPresentado al final, en el Apéndice.

®A° abrevia = (A" — A), en que — es llamada negacion débil e ~ es llamada negacion fuerte, equivalente a la
negacion de la l6gica proposicional clasica. Cf. Apéndice.



Teorema 1

En L, es posible derivar:

Donde: FmA=def Om—-A
FjA=defOj—A
~FmA=defOm~A
~FjA=defOj~A

| —PmA—PjA

| —FmA——0jA

| —FjA—>FmA

| —0jA—>PmA

|— Om (0jA—>0mA)
| —0j (OjA—>OmA)

Teorema 2
Son teoremas de L

T1 OmA—Om(AvB)

T2 0jA—Oj(AvB)

T3 FmA"A°—>—-OmA
T4 FjA*A°—>—-0jA

T5 OmB—Om(AvB)

T6 0jB—0j(AvB)

T7 A°—>—(OmA”~FmA)
T8 A°—>—(0jA"FjA)
T9 Om~A—>~OmA

T10 0j~A—>~0jA

T11 Om(A”B)<>OmA~OmB
T12 Oj(A"B)«<>0jA"OjB
T13 OmA”~Om~A—>OmB

43
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T4  0jA"Oj~A—OjB

T15  ~(OmA”~OmA)

T16  ~(OjA"~OjA)

T17  OmA”“Om(A—B)—>OmB
T18  OjA"Oj(A—B) -O0jB

Teorema 3

En L; no son validos los siguientes esquemas:

1- Om—(A"—A)

2- Oj—~(A"=A)

3- Om (A”—~A)—»>OmB
4- 05 (A*—~A)—>0OjB

5- OmA*Om—-A—OmB
6- 0jA"0j—A—0OjB

7- FmA"Fm—-A—OmB
8- FjA"Fj—A—OjB

9- FmA—»>—-0OmA

10- FjJA—>—-0jA

11- =(FmA”PmA)

12- —(FjA"PjA)

13-Om (-A”——A)—>OmB
14- Oj (-A*~—-A)—>0OjB
15- FmA"Fm—-A—FmB
16- FjA"Fj—-A—FjB

En la justificacion de la primera posicion (la administracion estaria autorizada a
alimentar a los presos a la fuerza, aun contra su voluntad), se podrian invocar contenidos de
derecho natural, como el derecho a la vida, tanto en términos ontologicos como en términos
juridico-positivos, como superiores a cualquier otro derecho de la persona humana.

Basicamente es ese el significado claro del postulado mixto de L; , indicado encima,
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OmA—PjA. Ese postulado hace de todo deber moral un permiso juridico, dando base a las
corrientes iusnaturalistas que consideran que las normas morales (en el caso presente, el derecho
a la vida) implican la no validez de normas juridicas con ella incompatibles. En ese caso, el
derecho natural es considerado superior a los drdenes positivos, revocando la moral autonoma
del individuo. Asi, no cabria al huelguista disponer del derecho a la vida, ni aun ¢l estaria
inmune a la accion publica de la administracion.’

Son de destacar las dos principales caracteristicas del sistema Li: a) el sistema no
excluye situaciones moral o juridicamente contradictorias (también denominados dilemas
deonticos®) y; b) para ese sistema, de una contradiccion no es posible derivar cualquier
proposicion, como acontece con la logica clasica, en que la contradiccion vuelve trivial el
sistema.

Las dos caracteristicas estan expresadas por el Teorema 3. Las formulas 1, 2, 9, 10, 11
y 12 demuestran la primera caracteristica, y las féormulas restantes demuestran la segunda
caracteristica. En general, el principio clasico de la no contradiccion —(A”—A) no es una
formula valida en el sistema.

Asi es posible afirmar que la logica subyacente a la apreciacion judicial del caso de los
huelguistas de hambre es un sistema como Li. En ese sistema, las soluciones n° 1, 2 y 3,
contradictorias entre si, pueden ser representadas intuitivamente dentro del mismo sistema
l6gico, sin que eso cause el colapso del sistema, principalmente la posicion intermedia n® 2. En
sistemas de logica dedntica standard, las fébrmulas del Teorema 3 de L; son validas, lo que no
permite la representacion y la admision de situaciones y decisiones contrarias entre si.

En ese sistema, al admitir cualquiera de las tres soluciones posibles, se deberia
necesariamente excluir las otras dos del referido sistema, lo que no ocurre en el caso de la
adopcion de sistemas de logica deontica paraconsistente, que admiten contradicciones sin que
se pierda el valor logico de las inferencias (la condicion de no-trivialidad).

Sistemas de logica dedntica standard originan, también, las conocidas paradojas del
Buen Samaritano, de la obligacion derivada y de Ross, entre otros, y excluyen situaciones y
decisiones contradictorias, como, por ejemplo, una accién que es obligatoria y no es al mismo
tiempo (OA”O—-A).

Asi, L1 puede expresar indirectamente, en su conjunto de formulas validas, los

esquemas de razonamientos utilizados por juristas y diversos drganos jurisdiccionales, en que

"Una interpretacion distinta de ese mismo postulado, asi como otros sistemas de 16gica dedntica paraconsistente
con operadores morales y juridicos, puede ser encontrada en PUGA, DA COSTA, VERNENGO, 1990, p. 22.
8Para mayores detalles sobre dilemas deonticos, cf. PUGA, 1985.
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la idea de aplicabilidad, en el sentido definido por Bulygin, puede ser tratada en términos
logicos. Ademds de eso, las contradicciones no deben ser necesariamente excluidas de la
racionalidad juridica, pues contradicciones e inconsistencias no son contrarias a la razon.

Logicas paraconsistentes, por ejemplo, se muestran aptas para servir como légica
subyacente de las decisiones judiciales, ya que “en un contexto dado, la Logica subyacente es
unica” (DA COSTA, 1994, p. 19). Las logicas paraconsistentes poseen un dominio mas amplio
que el de la logica clasica, puesto que asumen que las contradicciones pueden hacer parte de
contextos racionales.

A partir de eso sistema, o mediante la construccion de algin otro sistema similar, se
puede aplicar la l6gica en sistemas computacionales y verificar si los resultados resultantes
pueden ser ttiles al intérprete del derecho en los casos en que se ve ante un mismo dilema como
el del ejemplo, todo ello en el marco del proceso judicial electronico con la utilizacion de la

Inteligencia Artificial.

6. Consideraciones Finales

Bulygin asume como sus hipotesis intangibles: a) el positivismo juridico, o sea, que
todo Derecho es derecho positivo, esto es, consiste en normas creadas y aniquiladas mediante
actos humanos; b) el escepticismo ético, o sea, no hay normas verdaderas; las normas en general
y las normas morales en particular no son ni verdaderas ni falsas. Esto ocurre porque no hay
hechos normativos que hagan verdaderas las normas. En particular, no hay hechos morales que
correspondan a las normas morales, y por lo tanto no es posible un conocimiento objetivo de la
moral. En cambio, como la existencia de las normas juridicas positivas depende de actos
humanos, es posible un conocimiento objetivo del Derecho. No las normas juridicas, pero si las
proposiciones que afirman la existencia de tal o cual norma juridica son objetivamente
verdaderas o falsas. Esto hace posible una ciencia del Derecho; ¢) la separacion entre ser y
deber, o sea, de lo que es no se sigue que deba ser, y del hecho de que algo deba ser no se sigue
que lo sea; y d) una ciencia juridica avalorativa, o sea, la ciencia juridica consiste en la
descripcion del derecho positivo y no en su valoracion. La valoracion de los 6rdenes juridicos
positivos como justos o injustos es asunto de la politica, no de la ciencia.

A partir de esas premisas, Bulygin reconstruye la teoria pura del Derecho y, en el que
se refiere al problema de la validez, hace ver que este término es ambiguo en Kelsen. Segin
Bulygin, cabe distinguir por lo menos dos conceptos muy diferentes que figuran con este rotulo:

pertenencia y obligatoriedad. Pertenencia es un concepto descriptivo. El enunciado la norma N
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pertenece al sistema S expresa una proposicion verdadera o falsa. Obligatoriedad es un
concepto normativo. El enunciado la norma N tiene fuerza obligatoria expresa una norma, que
no es ni verdadera ni falsa.

Si pertenencia es interpretada como existencia de una norma, entonces es necesario
distinguir entre sistema y orden. Un sistema normativo es un conjunto de normas referidas a un
momento temporal. Un orden normativo es un conjunto (secuencia temporal) de sistemas
normativos. Esto obliga a distinguir entre la pertenencia de una norma a un sistema y la
pertenencia de un sistema a un orden.

Dada la ambigiiedad del término validez, el problema de la relacion entre validez y
eficacia ha de tratarse en forma separada; entre pertenencia y eficacia no hay ninguna conexion.

Para la definicion de pertenencia, la hipotesis de la norma basica resulta
completamente innecesaria. S6lo para la validez como fuerza obligatoria necesita Kelsen la
norma basica.

El concepto de fuerza obligatoria es interpretado por muchos autores (Ross, Raz, Nino,
Losano, Celano) como deber moral de obedecer al Derecho, lo que resulta incompatible con el
positivismo de Kelsen.

Pero la obligatoriedad puede ser interpretada como una obligacion juridica, para lo
cual Bulygin propone el término aplicabilidad. Una norma es aplicable cuando una norma
juridica positiva (llamada norma de aplicacion) establece el deber (o la facultad) del juez de
aplicarla a un determinado caso.

Aplicabilidad no debe confundirse con pertenencia. Los jueces pueden estar obligados
o autorizados a aplicar normas que no pertenecen a su sistema y ni siquiera a su orden juridico.

El andlisis de la estructura formal de ambos conceptos muestra que aplicabilidad es
muy distinta de la obligatoriedad, tal como la entiende Kelsen. Su definicion de obligatoriedad
relativa presupone la obligatoriedad absoluta, lo que lo lleva a la suposicion de la norma basica.
La hipotesis de tal norma basica resulta innecesaria para la aplicabilidad.

Por fin, fue visto que el concepto de aplicabilidad de Bulygin permite, también, que
se verifique las relaciones logicas de los sistemas juridicos y, aun delante de contradicciones,
sistemas no clésicos de logica, a ejemplo de las l6gicas paraconsistentes, pueden ser aplicados

para aplicaciones de la Inteligencia Artificial en el Derecho.
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8. Apéndice

Seré presentada, de manera abreviada, la parte sintactica del calculo C;. En verdad los
calculos que sirven de base para los sistemas paraconsistentes constituyen una jerarquia de
calculos Cn ,1<n<w, siendo cada uno mas débil que los precedentes, desarrollados
originalmente por Newton Carneiro Affonso da Costa. Los célculos deben satisfacer las
siguientes condiciones: a) contener el maximo posible de esquemas y reglas de deduccion del
calculo clasico; b) el principio de la no contradiccion—(A”—A) no debe ser valido y; c) de dos
formulas contradictorias A*—A no debe ser posible, en general, deducir una féormula arbitraria.

Ci posee los siguientes postulados, en que A° es la abreviacion de —(A"—A):

1-A—>(B—>A)

2- (A—>B)—>((A—>(B—>C))—>(A—C)
3-A,A—>B/B

4- (A"B)—>A

5- (A"B)>B

6- (A—>(B—(A"B))

7- A—>(AvB)

8- B—>(AvB)

9- (A—>C)—((B—>C)—>(AvB—(C))
10- Av—A

11- ——A—>A

12- B°>((A—>B)—>((A—>—-B)—>—A))
13- A°*B°—>(A—>B)°

14- A°*B°—>(A"B)°
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15- A" B°—>(AvB)°

Teorema 1

En C; todas las reglas de deduccion del calculo proposicional clasico del Teorema 2 del libro
de Kleene Introduction to Metamathematics son verdaderas, con excepcion de la regla de
reduccioén al absurdo, que en Cise enuncia:

SiT,A|—B°, I'A|—ByTI,A|—B, entonces I'|—A.

Teorema 2. Entre otros, los siguientes esquemas no son validos en C;.

—-A—>(A—>B),
A—>(—A—>B),
(A"—A)—>B,
(A—>B)—>((A>—B)—>—-A),
(Ae>—A)-B,
—(A"=A),
(A—>B)—(—AvB),
(A—>B)—>(=-B—>—-A),
—A—(A—>—B),
A—>(-A—>—B),
(A"=A)—>—B,
A—>——A,
(Ae>—A)—>—B,
((AvB)"—-A)—B,
Ao——A.

Demostracion: Se emplean las matrices siguientes, en que los valores distinguidos son 1 y 2:
A"B:

A‘B123
1‘ 113
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2 1 13
3 333
AvB:
A|B1 23
1 1 11
2 1 11
3 1 13
A—B:
A|B123
1 113
2 113
3 1 11
—A:

Al —-A
13

2 |1
311

En Cj la clase de las proposiciones es descompuesta en proposiciones de dos tipos: en
la clase de las bien comportadas, toda formula valida en el calculo clasico también es valida en
Ci; si A es mal comportada, es posible tener A*—A. También son distinguidas dos clases de
negaciones: La negacion fuerte, que posee las mismas propiedades de la negacion clésica; y la
negacion débil, que admite contradicciones. A Depender del contexto, se puede emplear una u
otra negacion.

Asi, los calculos paraconsistentes no fueron elaborados para eliminar la logica clésica,
pero para ampliar sus dominios e incluirla como un caso particular.

Se remite al lector interesado en mayores detalles técnicos sobre C; a la consulta de

DA COSTA, 1993.
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RELACOES LIQUIDAS E DIREITO AO ESQUECIMENTO: NOVOS DESAFIOS DE
PROTECAO NAS RELACOES DE TRABALHO

Denise Pires Fincato
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul
Cintia Ione Santiago Guimaraes

Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul

Resumo

O estudo transita pelo cenario da Sociedade do Conhecimento e das tecnologias que lhe sdo
proprias (informagdo e comunicac¢ao) para abordar as novas necessidades de prote¢ao do ser
humano trabalhador, especialmente decorrentes da exposicao de sua intimidade e privacidade
no meio digital, quer por conta propria, quer por ato de terceiros (entre eles o proprio Estado).
Utilizando-se de método hipotético-dedutivo, procedimentos historico-comparativos,
estruturais e funcionalistas, além de interpretagdo sistematica, a pesquisa evolui para concluir
que, dada a cultura do povo brasileiro, faz-se necessaria a elaboracao de legislacdo adequada a
proteger o trabalhador, garantindo-lhe a eficacia do chamado “direito ao esquecimento”, ndo
desprezando, obviamente, a utilidade de politicas publicas que permitam a construg¢do e o
amadurecimento de cultura autoprotetiva, derivada do aprendizado de um protocolo para a

convivéncia social digital.

Palavras-chave: Sociedade do Conhecimento, Rela¢des Liquidas, Direito ao Esquecimento,

Relagdes de Trabalho.

Abstract/Resumen/Résumé

The study goes through the Knowledge Society scenario and its own technologies (information
and communication) to address the new needs of protecting the working human being,
especially arising from the exposure of their privacy and privacy in the digital environment,
either on their own , or by act of third parties (among them the State itself). Using a
hypothetical-deductive method, historical-comparative, structural and functionalist procedures,

in addition to a systematic interpretation, the research evolves to conclude that, given the culture
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of the Brazilian people, it is necessary to elaborate adequate legislation to protect the worker ,
guaranteeing the effectiveness of the so-called "right to oblivion", not neglecting, obviously,
the utility of public policies that allow the construction and maturation of a self-protective

culture, derived from the learning of a protocol for digital social coexistence.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Knowledge Society, Liquid Relations, Right to

Forgetfulness, Work relationships.

1. Introducao

A protecao ao trabalhador tem assumido inimeras formas em tempos de uso intensivo
das tecnologias da informacdo e comunicacdo. A tecnologia serve tanto como ferramenta de
labor, ambiente de trabalho ou instrumento de controle. Como instrumento de controle, porém,
ndo necessariamente limita-se a0 monitoramento do empregado durante a execugdo de suas
fungdes laborais, servindo também ao seu controle no ambito das relagdes sociais que mantiver,
mesmo que nao laborais.

Debater novos temas na seara do Direito do Trabalho ¢ de essencial importancia, uma
vez que a evolugdo tecnoldgica, por vezes, desafia principios legais destinados a prote¢ao da
dignidade do trabalhador. Nas relagdes empregaticias, as ferramentas de informagdo e
comunicac¢do, além de dinamizarem as operagdes, se mal utilizadas, possibilitam a violagdo de
direitos essenciais.

A bem de evoluir de forma logica e produtiva, este estudo primeiramente enfrenta os
impactos advindos do inser¢do das tecnologias de automagdo e conexdo no meio laboral,
analisando, por exemplo, possibilidades de o empregado ser substituido por maquinas ou de
necessitar de maior qualificagdo para opera-las.

Avancando, retrata a necessidade de acatamento dos principios protetivos nas relagdes
de trabalho subordinado, na tentativa de equalizar a relagdo estabelecida entre empregado e
empregador. Nesta mesma subdivisdo, o artigo tratara da preméncia de regulamentagao de um
direito que ainda ndo esta posto no ordenamento brasileiro, o “Direito ao Esquecimento”, sendo
sua aplicacdo as relagdes de trabalho, o objetivo geral deste artigo.

As reflexdes seguintes expoem a problematica que se institui a partir dos conflitos de
direito estabelecidos no ordenamento brasileiro ao se deparar com a necessidade de tutelar
principios. Nesta senda, ¢ necessdrio enfrentar o conflito entre o sigilo, a imagem e a

privacidade do trabalhador versus o direito de acesso a informacdo de todos — inclusive e
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especialmente do empregador — e a ideia de que se faz necessaria a implementacdo do Direito
ao Esquecimento.

O ultimo bloco detalha as possiveis ocorréncias, positivas ou negativas, decorrentes da
localizagao de diversas informagdes acerca de um determinado individuo, disponivel nas redes
sociais digitais. A utilizacdo dos dados encontrados podera ser benéfica, ou ndo, dependendo
de seu contetido ¢ da finalidade de acesso a tais informagdes.

Refletir sobre solu¢des ponderaveis para equacionar os conflitos oriundos da utilizagao
de sistemas digitais ja ¢ rotina entre juristas, pesquisadores, magistrados e legisladores. Porém,
ainda sdo muitas as situagdes problematicas ndo previstas em lei, pois a evolucao tecnoldgica
ocorre de forma mais célere que a reacao legislativa.

O estudo se desenvolveu a partir do método de abordagem hipotético-dedutivo, com
métodos de procedimento histdrico, estruturalista e funcionalista. A interpretacdo ocorreu a

partir de operagdes sistematicas e a pesquisa foi eminentemente bibliografico-documental.

2. Sociedade do Conhecimento: Tecnologias nas Relacoes de Trabalho

E preciso compreender a flexibilidade e mobilidade relacional que ocorreu nas ultimas
décadas e que ganhou for¢a também no meio laboral. Sdo efeitos de uma era tecnologica que
invadem a seara tanto do empregado quanto do empregador, reinventando as dindmicas laborais
e transformando as divisdes sociais do trabalho. Em uma breve digressao historica € possivel
perceber algumas transformacdes ao longo dos anos que culminaram numa organizagao

baseada na informagao e no conhecimento. Nesse sentido, conforme Fincato:

A tecnologia atrela-se ao trabalho para facilitar e otimizar o fazer humano. Assim
ocorreu com as ferramentas de agricultura (enxadas, pas), com os teares, com 0
computador. A ideia de sua utilizacdo sempre foi o de facilitar o trabalho e, com isto,
economizar tempo e esforgo humano.

[...]

Na Sociedade do Conhecimento, entretanto, verificam-se reflexos distintos dos
outrora projetados. O uso das tecnologias permitiu ao homem trabalhar mais e mais
rapido. Permitiu-lhe, ainda, trabalhar mesmo que fora de seu local de trabalho. A
quebra do tempo-espago de trabalho trouxe conflitos essenciais, que desafiam as
estruturas do Direito do Trabalho, enquanto normatizagdo protetiva em sua natureza.
[..]

Sem duvidas, € via tecnologia que os grandes saltos e rupturas do desenvolvimento se
processam. Basta que se mencionem as grandes invengdes (escrita, eletricidade,
telefone) e se observe o que lhes sobreveio no campo do trabalho. Também ja atestada
historicamente, no ambito do trabalho, que a evolugdo tecnoldgica traz consigo a
necessidade e o implemento de novos processos produtivos e a necessidade de mais
especializag@o e/ou capacitagdo de parte dos trabalhadores (FINCATO, 2014, p. 9 ¢
ss).
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Em razdo disto, foram implementados novos processos produtivos, especialmente de
automacdo! que culminaram em uma contemporinea divisdo do trabalho com exigéncia
progressivamente especializada em pequenas tarefas. Para Huws (2009), isso acarretou em
“novos grupos localizados entre o proletariado paradigmatico e a burguesia: o capataz, o artesao
qualificado ou o gerente de compras, por exemplo” (HUWS, 2009, p. 38). Evidenciou-se,
portanto, a divisdo social do trabalho com categorias bem definidas e delimitadas de acordo
com suas fungdes. Esse modelo repercutiu ao longo dos anos, sobretudo pela logica da divisao
hierarquica do trabalho, inclusive nas etapas contemporaneas do desenvolvimento social.

Especialmente a partir das trés décadas finais do século XIX iniciou-se uma etapa
denominada sociedade pds-industrial na qual o setor tercidrio (comércio e servigos) expandiu-
se, passando gradativamente a incorporar parcelas maiores de trabalhadores em relagdo ao setor
secundario (industrias). Em ambos os setores a utilizacdo das tecnologias em voga tornaram-se
crescentes, provocando constantes alteragdes nas formas de gerir e de executar o trabalho,
particularmente com o emprego das tecnologias de informagio e comunicagio (TIC’s)*.

A introdugdo de novas tecnologias na rotina de trabalho humano ¢ um fenomeno que
vem sendo debatido com maior intensidade nos ultimos tempos. Pode-se reconhecer, inclusive,
que as tecnologias da informagdo e comunicagdo estdo completamente inseridas na rotina da
maioria dos trabalhadores, sendo ferramenta essencial para algumas categorias.

Pode-se considerar a tecnologia como mecanismo apto a extensdo da capacidade fisica
e mental do homem e, por estar presente em inimeras formas de organizagdo, essa compreensao
também pode ser estendida para os objetivos laborais. A evolucao das redes de informatica
ampliou a capacidade de trabalhar e de redistribuir o tempo necessario a realizacao de diversas

atividades. Na sociedade do conhecimento, embora corriqueiros, hé significativos exemplos de

! Foi em meados do século XIX que o termo automagdo foi introduzido no mundo laboral. A nomenclatura
originou-se a partir da invencdo do Automat, criado pelo norte-americano Chistopher Spencer, cuja programagao
permitia a feitura de parafusos e engrenagens. Logo apds, com a criacdo dos rob0s, a automacao ganharia mais
forga, impactando o cenario do trabalho por substituir a mado de obra humana (GIDDENS, 2005. p. 310).

2 “Tecnologia pode ser definida, genericamente, como atividade socialmente organizada, baseada em planos e de
carater essencialmente pratico. Tecnologia compreende, portanto, conjuntos de conhecimentos e informacdes
utilizados na produgdo de bens e servigos, provenientes de fontes diversas, como descobertas cientificas e
invengdes, obtidas por meio de distintos métodos, a partir de objetivos definidos e com finalidades praticas. Todo
objeto técnico tem uma historia, uma trajetdria, faz parte de uma cultura. A tecnologia estd articulada com a
inovacdo, que € indissociavelmente técnica e social. A inovagdo é o modo de evolugdo do objeto técnico e, como
tal, esta presente em qualquer campo, desde a alta tecnologia até processos tecnologicos simples. Na producdo das
condi¢des materiais de vida em qualquer sociedade, encontram-se presentes a criagdo, a apropriagdo € a
manipulagdo de técnicas que carregam em si elementos culturais, politicos, religiosos e econdmicos, constituintes
da propria existéncia social. Na sociedade capitalista, tecnologia caracteriza-se por ser um tipo especifico de
conhecimento, com propriedades que o tornam apto a, uma vez aplicado ao capital, imprimir determinado ritmo a
sua valorizagdo. Como toda produgdo humana, a tecnologia deve ser pensada no contexto das relagdes sociais e
dentro de seu desenvolvimento histérico”. (BAUMGARTEN, 2006, p. 288).
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inovacdes tecnoldgicas que, juntamente com os modelos de gestdo, contribuem para a
transformagao das praticas laborais. Pode-se citar o uso do telefone, do computador e da internet
como definidores de novas formas de trabalhar e de organizar o trabalho.

Ainda ¢ possivel considerar o telefone como um dos principais canais de comunicagao
com o mercado (empresas e consumidor), por ser 0 meio mais popular e acessivel, pois desde
o seu invento foi considerado como um servigo essencial. Registre-se que sua utilizagdo nao
exige do usuario sequer alfabetizagdo. “Através dele se realizam grandes negdcios, se conhecem
as opinides das empresas sobre as empresas, produtos e servicos, enfim, pode-se afirmar que
ele ainda ¢ o ‘filé’ das comunicagdes a distancia” (DANTAS, 1989). O computador é o meio
(maquina) em que se processa € armazena a informagdo, bem como no qual se deflagra a
conducdo dos dados. Como aparato que retém o tratamento da informagdo, torna-se
indispensavel em atividades que envolvam a analise e transformagao de dados, assim como sua
comunicagdo. Via de regra, utiliza-se a Internet para conduzir e propagar as informagoes
armazenadas no computador (ou na nuvem, sua variagdo em tempos de Sociedade Digital).
Trata-se de um meio de comunicagao conhecido pela velocidade e amplitude com que conduz
e compartilha informag¢des em rede, permitindo, pela elevada conexdo entre as pessoas, a
horizontalizagdo e a pulverizagao de dados.

Neste sentido, Huws (2009, p. 38) descreve a implementagdo das tecnologias de
informagdo e comunicacdo (77C’s) como uma onda de mudancas tecnologicas que beneficiou
tanto a producdo quanto o consumo de bens. Considerou, inclusive, um modelo de “divisao

digital” como forma de ruptura de paradigmas no atual contexto laboral. Ou seja, para o autor

A utilizagdo intensiva das novas tecnologias da informagao e da comunicagao (7IC’s)
nas grandes empresas decorre da suma relevancia que a inovagdo passou a ter no
quadro de intensa competitividade engendrado pela quebra dos monopdlios estatais e
com o advento das politicas neoliberais que assolaram todo o mundo capitalista nos
anos 1990. Com efeito, a convergéncia tecnoldgica entre a informatica e as redes de
telecomunicagdes, a telematica, foi altamente otimizada com a privatizagdo deste setor,
que passou assim a ser concebido e efetivado como um bem de capital dos mais
cruciais do capitalismo contemporaneo (WOLFF, 2009, p. 90).

Assim, as ferramentas tecnologicas tornaram-se imprescindiveis para as empresas de
producao de bens imateriais e de prestacdo de servigos, sobretudo, pela capacidade de
processamento e armazenamento de dados, velocidade de comunicagdo com acesso em rede
mundial e reducdo de custos que oportunizaram (BARBOZA e BENAKOUCHE, 1987, p. 52).

A inovacao advinda das ferramentas de processamento e armazenamento de dados

revolucionou o cendrio produtivo, eis que permitiu elevar a informagao ao status de matéria
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prima. O uso da informag¢do como produto reconfigurou as mercadorias exploradas no
capitalismo, tragando uma divis@o interna do trabalho calcada na manipulacao de dados. Wolff
(2009, p. 90) fez alusdo a esta nova fase como “processo de mercadorizagdo da informagao”,
em que objetivos e finalidades mercantis sao agregados ao seu manejo.

Atualmente, ndo ha como considerar a organizacdo do trabalho de forma apartada do
avanco tecnologico, da necessidade de informacao e do desenvolvimento de técnicas capazes
de agregar as inovagdes. As empresas necessitam desses recursos para manterem-se ativas e
competitivas no mercado. Nao ha como resistir ao desenvolvimento do setor produtivo.

Percebe-se que

A tecnologia da informacao esta presente no que define as fronteiras de negécios, nas
estruturas corporativas e na determinacdo da vantagem competitiva e, sendo o que
direciona o valor e a criagdo de riqueza, torna-se a chave do sucesso para um numero
crescente de industrias. Sendo assim, a Internet passa a ser uma das principais
representantes da inovagdo gerada pela evolucdo da tecnologia da informacdo. Sua
ascensdo tem um impacto profundo sobre as empresas, ja que tem uma infra-estrutura
digital de baixo custo. Isso permite a comunicag¢do, ndo s6 entre empresas, mas
também entre consumidores, unindo todos em uma cadeia [ou teia?] de valor
integrado (SANTILLE, 2002, p. 14).

Com isso, contempla-se a Internet (e as nuvens — Big Data) como um dos principais
instrumentos utilizados pelas empresas para tratar, armazenar e transportar dados, informagoes
e conhecimento, alterando o cendrio e o ritmo da relagdo empregaticia, tornando clara a no¢ao
de que as relagdes laborais encontram-se em pleno “movimento”, ou seja, ja ndo se constituem
mais fendmenos estaticos, passiveis de estudo via métodos tradicionais. Ao reves, sdo relagcdes

dinamicas, que reclamam métodos holisticos para sua investigacao e compreensao.

3. Relacoes de Trabalho: movimento e liquidez

De todo o exposto, pode-se dizer que as relagdes de trabalho na Sociedade do
Conhecimento?, estdo em constante movimento, ou seja, reiteradamente ocorrem sistematicas

mudangas nas praticas do cendrio laboral. Alguns arriscam dizé-las “liquidas”, apropriando-se

3 “A nogio de “sociedade do conhecimento” (knowledge society) surgiu no final da década de 90. E empregada,
particularmente, nos meios académicos como alternativa que alguns preferem a “sociedade da informagéo [...]“A
Sociedade da Informagdo é a pedra angular das sociedades do conhecimento. O conceito de “sociedade da
informagdo”, a meu ver, esta relacionado a idéia da “inovagdo tecnologica”, enquanto o conceito de “sociedades
do conhecimento” inclui uma dimensdo de transformacgdo social, cultural, econémica, politica e institucional,
assim como uma perspectiva mais pluralista e de desenvolvimento. O conceito de “sociedades do conhecimento”
¢ preferivel ao da “sociedade da informagdo” ja que expressa melhor a complexidade e o dinamismo das
mudangas que estdo ocorrendo. (...) o conhecimento em questdo ndo s6 € importante para o crescimento
econdmico, mas também para fortalecer e desenvolver todos os setores da sociedade” (BURCH, p. 3)
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da terminologia baumaniana (BAUMAN, 2003). A tecnologia consagra novas maneiras de se
trabalhar, sendo possivel tecerem-se algumas vantagens ou desvantagens dependendo do ponto
de vista e de quem observa tais fendmenos. Sao efeitos de uma era tecnologica e digital, com
atores imersos numa vertiginosa espiral de mudangas sem fim.

O estopim de muitas dessas mudancas pode decorrer da utilizacdo das novas midias
digitais, as mesmas que modernizaram e modernizam os postos de emprego, conectando patrdes
e empregados. Porém, garantir que tecnologias modernas sdo fatores de empregabilidade ou
desemprego € um tanto quanto arriscado por tratar-se de uma relacao (tecnologia e desemprego)
extremamente complexa e dindmica. E importante refletir acerca do determinismo tecnolégico,
pois ¢ a propria sociedade quem impulsiona um desenvolvimento digital, sofrendo os impactos
do mesmo.

Os impactos diretos sao aparentes e dizem respeito aos postos de labor subtraidos do
mercado (eis que ocupados por maquinas) ou que geram a necessidade de recapacitagdo do
empregado que ja ndo reune habilidades para operar o novo equipamento, por desconhecimento
da nova tecnologia.

De outra banda, os impactos indiretos no mundo laboral, sio menos visiveis ¢ dizem
respeito as mudancas (radicais) implementadas pela tecnologia na forma de trabalhar e no
proprio ramo produtivo, ou seja, quando se passa a facilitar transagdes em uma determinada
area, como a das telecomunicagdes em que, por exemplo, criam-se novos produtos, logo,
gerando-se possiveis novos postos e oportunidades de emprego/trabalho.

Por isso, alerta-se para o fato de que assim “como toda producdo humana, a tecnologia
deve ser pensada no contexto das relagdes sociais e dentro de seu desenvolvimento historico”
(BAUMGARTEN, 2006, p. 392). A cada periodo, de acordo com o momento histérico, os
avangos tecnoldgicos permitiram a criagdo de novidades em termos de produgdo de bens e de
servicos, originando também novos postos de trabalho (qui¢d ndo emprego, mas este € outro
debate). A geracdo de lucros culmina em mais investimentos logo, presumivelmente, também
em mais empregos. Portanto, afirmar rasamente que a tecnologia desemprega nao se revela
apropriado, pois o quadro seria ainda mais desfavoravel sem sua utilizacdo e desenvolvimento.

Atribuir ao desenvolvimento tecnoldgico, portanto, todos os problemas que permeiam
as relagdes laborais ¢ precipitado, pois as caracteristicas que interagem nesse vinculo
ultrapassam o mero avango digital. Tal presunc¢ao precipitada ¢ localizavel no proprio arcabougo
constitucional (art. 7°, inc. XXVII — protecdo em face da automacao, nos termos da lei) e, talvez

por seu equivoco originario, nunca tenha sido desenvolvido por lei ulterior.
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Existe um nexo de poder que sempre fez parte da relagdo entre patrdo e empregado, esse
se perpetua no tempo e ¢ uma caracteristica originaria e inafastavel. A relacdo de trabalho,
conforme norte principiolégico (RODRIGUEZ, 2004), deve oferecer protecao aquele que esta
em situacdo de hipossuficiéncia. E nesse momento que o Estado intervém para garantir o
equilibrio e a continuidade saudavel da relagdo, tentando estabelecer a equalizagdo entre os
atores sociais nela envolvidos (igualdade material).

Essa protegao, alcangada pelo Estado, ¢ entregue na forma de Leis que visam garantir
ao hipossuficiente o alcance de um protagonismo na relagdo laboral, que normalmente
transcorre de forma desigual, eis que de sua esséncia.

Para os fins deste estudo, aponta-se que merece destaque, na atualidade, o acesso pela
entidade patronal as informagdes e dados dos trabalhadores, postados por estes ou por terceiros
na rede mundial de computadores, e seu uso para fins de contratacdo, alteracdes ou extingao do
vinculo empregaticio.

Dai, uma das intervengdes estatais esperadas contemporancamente, atenderia a

necessidade de regulamentar o chamado “Direito ao Esquecimento”.

4. Liquidez no cenario laboral: a protecao da privacidade do trabalhador

O espaco virtual apresenta uma variada gama de possibilidades de interatividade, além
de armazenar um grande numero de informagdes que reclamam regulamentagdes, ainda
inexistentes em nosso ordenamento. Uma das necessidades atuais ¢ o denominado “direito ao
esquecimento” que, em suma, viria garantir ao cidadao (no caso desta pesquisa, o trabalhador)
que uma informagao sua, considerada irrelevante aos demais, ndo seja perpetuada, espargida
ilimitadamente e/ou perpetuamente mantida na Internet, notoriamente se habil a atingir
danosamente sua intimidade e privacidade.

Atualmente, ha principios* que norteiam estas necessidades (HAINZENREDER,

4 De acordo com Hainzenreder (2011, pp. 55), “(...), a vida privada compreenderia a esfera maior, onde se
localizam os fatos que o individuo ndo deseja que se tornem publicos, ou seja, aqueles acontecimentos que nio
estariam ao alcance da coletividade em geral, englobando todas as noticias e situagdes que a pessoa deseja excluir
do conhecimento de terceiros, a exemplo da imagem fisica e de comportamentos que s6 devem ser conhecidos por
aqueles que integram regularmente com a pessoa. Dentro desse circulo, estaria a esfera intima ou confidencial
onde se encontram os fatos do conhecimento das pessoas que gozam da confianca do individuo. Sdo as
circunstancias da sua vida que somente sdo compartilhadas com familiares, amigos e colaboradores. No centro
estd a esfera do secreto, objeto especial de protegdo, em que se guardam os segredos revelados a poucas pessoas
ou a ninguém, compreendendo assuntos extremamente reservados, como a vida sexual, por exemplo. Tal disting@o
possui um importante carater pratico, uma vez que quanto menor a esfera, maior o nivel de protegdo. Logo, o
simples fato que envolve as situagdes de segredo ja € o suficiente para caracterizar a violagdo da privacidade,
enquanto que para se considerar violada a esfera da intimidade deve haver tanto o conhecimento como a divulgacao
da noticia para terceiros”.
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2011, p. 55), no entanto, tais condicionantes ainda ndo sao suficientes para solucionar litigios
nesta seara. Sao principios protetores da dignidade da pessoa humana e que, no foco deste
estudo, garantem ao trabalhador a manutenc¢ado do sigilo sobre sua vida privada, notoriamente
ante seu empregador. Em ampliacdo, pode-se citar a existéncia de alguns documentos

internacionais e protetivos acerca do tema:

[...] Conven¢do Americana de Direitos Humanos (pacto de San José da Costa Rica),
aprovada pela Organizag¢do dos Estados Americanos, assinada em 1969, que entrou
em vigor em 1978. O Brasil esta dentre os paises que aderiram ao pacto (em 28.5.1992)
e o ratificaram (em 25.9.1992). Com a ratificagdo ocorre o reconhecimento da
jurisdigdo obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

[...]

Na Conven¢do Americana de Direitos Humanos, anteriormente mencionada, o § 1°
declara expressamente que ‘toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade’.

[...]

Em 1993 foi assinada a ‘Carta de Viena’, como resultado da ‘Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos’, com sua declaracio e programa de acdo. Estes textos contemplam
a promogdo e protegdo dos direitos humanos prioritariamente em relacdo a
comunidade internacional, reconhecendo que os direitos humanos tém origem na
dignidade humana.

No ambito da Comunidade Européia a ‘Declaragdo dos Direitos ¢ Liberdades
Fundamentais’, de 1989, prevé em seu art. 1°: ‘A dignidade humana ¢ inviolavel’.
Posteriormente, em 2000, a ‘Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia’
estabelece em seu art. 1°: ‘a dignidade humana ¢é inviolavel. Ela deve ser respeitada e
protegida (GOSDAL, 2007, p. 60-1).

Cabe referir ainda, conforme Ruaro (2011, p. 190), que a Corte Europeia de Direitos
Humanos, em um caso julgado em 16 de dezembro de 1992, ampliou o alcance do conceito
sobre vida privada, passando a incluir o ambiente de trabalho como parte integrante da
intimidade e privacidade pessoais, o que permitiria debater acerca do acesso e uso de conteudos
gerados, obtidos ou destinados ao ambito de uma relagdo empregaticia.

Em ritmo expansionista, o artigo 8° da Convengio Europeia de Direitos Humanos®, ao
ser ampliado, passou a abranger a denominada “vida privada social” que, certamente, inclui a
laboral.

A Constitui¢io Federal de 1988 assegura, em seu artigo 5°, inciso X°, a inviolabilidade

SARTIGO 8° Direito ao respeito pela vida privada e familiar 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua
vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade
publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma
providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguranga nacional, para a seguranga
publica, para o bem - estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevengdo das infracgdes penais, a
protec¢ao da saude ou da moral, ou a protecgdo dos direitos e das liberdades de terceiros. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf, acessado em 04 maio 2018

6 Constituigio Federal/1988, art. 5°: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] X —sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de


https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf
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dos individuos em ambito particular, ou seja, abarca tanto a esfera familiar quanto a esfera de
relagdes sociais, inclusive a de ordem profissional. De acordo com Hainzenreder (2011, pp. 56),
“sao direitos da personalidade inerentes ao individuo, que jamais desaparecem no tempo e que
nao se separam do seu titular. Por essa razao, sdo direitos existentes em qualquer relagao juridica.
Portanto, a relacdo de emprego também sdo aplicaveis”.

O objetivo ¢ tratar da necessidade atual de regulamentacdo das disposi¢des do
empregado sobre situagdes de sua vida privada que eventualmente tenham sido registradas e/ou
noticiadas por meio eletronico (Internet) e, apos armazenadas no meio virtual, nao tenham sido
apagadas, tornando-se publicas, de livre e amplo acesso.

A regulamentagdo, advoga-se, devera observar a prote¢ao aos fatos da vida privada do
cidaddo, que ndo fazem parte do interesse publico (sequer de seu empregador) e que,
especialmente quando mal utilizados e/ou interpretados, podem macular a imagem e dignidade
da pessoa (especialmente como trabalhador). Em suma, deve-se ofertar ao cidaddao a
possibilidade de fazer desaparecer informagdes (mesmo que em meio/suporte digital) existentes
a seu respeito, quando assim o desejar. As informagdes podem ser integrantes das redes sociais
(twitter, orkut, facebook, outros), dos sistemas de busca (google, youtube, outros) e, sobretudo,
de sistemas que deveriam garantir sigilo como os “e-jus” trabalhistas’.

Registra-se que a Espanha ja deu o primeiro passo neste sentido. Por meio da Lei
Organica 15/1999 de 13 de dezembro, o Estado garantiu aos seus cidadaos o direito fundamental

a protecao de dados de carater pessoal. Esta Lei, em seu artigo 4.5, determina que:

Los datos de cardcter personal serdn cancelados cuando hayan dejado de ser
necesarios o pertinentes para la finalidad para la cual hubieran sido recabados o
registrados. No serdn conservados en forma que permita la identificacion del
interesado durante un periodo superior al necesario para los fines en base a los
cuales hubieran sido recabados o registrados. Reglamentariamente se determinard
el procedimiento por el que, por excepcion, atendidos los valores historicos,
estadisticos o cientificos de acuerdo con la legislacion especifica, se decida el

mantenimiento integro de determinados datos”.%

Nos casos em que o cidaddo considerar que teve sua reputagdo ou dignidade atingidas,
sentindo-se ofendido em razao de ter seus fatos privados divulgados em rede, na Espanha, lhe

¢ garantido solicitar seu cancelamento evitando a continuidade de sua propagacdo em ambito

sua violagao”.

7 www.advivo.com.br/blog/luisnassif/o-direito-ao-esquecimento-na-internet (acesso em 30/04/2018). O termo e-
jus significa o armazenamento eletronico de informagdes judiciais. Eventualmente, por descuido, podem também
estar disponiveis na Internet e livre ao acesso de todos.

8 http://noticias.juridicas.com/base _datos/Admin/lo15-1999.t2. html#a4 (acesso em 30/04/2018).


http://www.advivo.com.br/blog/luisnassif/o-direito-ao-esquecimento-na-internet
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo15-1999.t2.html#a4
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mundial e sua eternizagdo no meio virtual. Neste pais, o cidaddo possui ainda o direito de ser

informado quando seus dados forem divulgados, note-se:

El derecho de informacion previo al tratamiento de los datos de cardcter personal es
uno de los derechos bdsicos y principales contenidos en la Ley Orgdnica 15/1999 de
Proteccion de Datos de Cardcter Personal; por tanto, si se van a registrar y tratar
datos de cardcter personal, serd necesario informar a los interesados, a través del
medio que se utilice para la recogida, del contenido del articulo 5,1 y 2 que regula el
derecho de informacion de los afectados previo a la recogida de los datos. Con
cardcter general, cuando se recaban datos personales debe informarse a los
interesados de lo expuesto anteriormente.’

Ou seja, pelo regramento espanhol, os interessados serdo previamente informados e
ficardo cientes do “local virtual” onde seus dados estardo armazenados, bem como receberdo a
previsao da quantidade de tempo que as informagdes permanecerdo disponiveis em rede.

E inquestionavel a seguranga que estas regulamentacdes oferecem aos cidaddos, pois
garantir o direito ao esquecimento implica em investir os individuos de prerrogativas sobre toda
e qualquer informagdo da qual sejam titulares. Além disso, legitima o poder pessoal para decidir
o que deve permanecer na rede mundial de computadores, ou ndo, evitando que a informacgao

privada permaneca ad eternum na memoria virtual coletiva, o que nem sempre ¢ favoravel.

5. Direito ao Esquecimento: protecio a dignidade dos trabalhadores

Para o foco deste estudo, o grande desafio enfrentado pelos trabalhadores decorre da
divulgacgdo de suas subjetividades (por ato proprio ou de terceiros) via Internet e a possibilidade
de tais insercdes (ou sua ma interpretagdo) gerarem prejuizos especialmente a sua insercao
profissional. Este desafio vem aumentado nas ultimas décadas, pois os sistemas informacionais
conectados em rede mundial facilitam o acesso a informagdes de qualquer tipo, inclusive
pessoais. O respeito a privacidade e a intimidade! do trabalhador ¢ limite imposto também as
relacdes de trabalho subordinado.

Entende-se ser tarefa do legislador proteger o cidaddo, através de normas adequadas e
suficientes, acerca de situagdes que poderdo causar-lhe vexame, humilha¢do ou desprezo,
afetando-lhe diretamente nos direitos de personalidade e desafiando os limites impostos pelo

principio da dignidade da pessoa humana, que estd baseada na ideia de “personalidade moral”

? http://noticias juridicas.com/base_datos/Admin/lo15-1999.t2.html#a4 (acesso em 30/04/2018).

100 direito a privacidade resguarda a moral pessoal tanto no 4mbito familiar quanto no &mbito social e
profissional e o direito a intimidade resguarda a personalidade e ambos s3o oriundos da prote¢do ja garantida
pelo principio da dignidade da pessoa humana.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo15-1999.t2.html#a4
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do sujeito, alcangando a este uma garantia fundamental com respaldo na Constitui¢do Federal
do Brasil.

Assim e tendo em vista a cultura brasileira — que se pauta nas previsdes minuciosas de
documentos legislativos -, urge que legislacdo pontual seja acrescida ao arcabouco juslaboral
brasileiro, prevendo a protecdo que ora se aponta como necessaria, de forma concreta e
exauriente.

A positivacao do chamado Direito ao Esquecimento ofereceria uma seguranca ainda
maior ao trabalhador eis que, como lembra Ruaro (2011, pp. 191), “sob a otica do empregado
deve-se ter em mente a sua hipossuficiéncia, a relagdo de subordinacdo empregaticia, a
satisfacdo de seu superior, e as regras a que ¢ submetido, muitas vezes sem a possibilidade de
protecao e defesa suficiente de sua intimidade”.

Um dos casos apontados, veiculado em artigo publicado no periddico espanhol E/ Pais
de 08/01/2011, relata o fato de um cidadido que teve noticia a seu respeito veiculada trinta anos
antes, em jornal que circulava em sua regido, contendo resultado condenatorio a si inculcado
por naquela época ter urinado em logradouro publico. O jornal, ao digitalizar seus exemplares
antigos, disponibilizou o acesso a tais exemplares por meio da ferramenta de busca “Google”.
Sendo este cidaddo atualmente um honrado professor, pode-se afirmar que o resgate a lume do
fato pretérito afetou sua dignidade, eis que fora exposto algo que lhe era intimo e que, com a
sancdo da multa a si imposta (hé trinta anos, repise-se), ja havia respondido pelo seu erro na
forma e época proprias.

O interesse reside em nao permitir que uma informacao - intima, pessoal e passivel de
sepultamento pelo esquecimento publico, no cenario fisico — se torne perpétua e publica no
meio (mundo) digital, em razdo da capacidade ilimitada de armazenamento e divulgacdo do
ciberespago, permitindo reacender situagdes de vida que o proprio individuo ja poderia ter
esquecido e que ndo gostaria que viessem a tona.

Adaptando o debate a moldura ora proposta, podem existir na rede mundial de
computadores informacdes de que um trabalhador teria demandado na Justica do Trabalho
contra uma determinada empresa em que laborara em tempos passados. Ao candidatar-se a nova
vaga de emprego, mesmo sendo extremamente qualificado, pode ndo ser selecionado em razao
dessa informacao. Embora os processos judiciais sejam publicos, ha tempos ja se retirou nos
sitios de internet dos Tribunais Trabalhistas brasileiros a ferramenta de consulta “por nome da
parte” evitando, com isto, que o proprio sitio web estatal se transformasse em “lista negra”,
consultada por empregadores, desejosos de ndo ter entre seus colaboradores pessoas que ja

houvessem demandado na Justica do Trabalho.
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Parte-se da ideia de que, nestas relacdes, tal informacdo faz parte do rol privativo e
intimo de dados do cidaddo que, atualmente no Brasil, ndo possui um direito
regulamentado/positivado que lhe permita escolher entre divulgar ou nao determinados
episodios de sua vida, ademais exigindo que fatos relacionados ao seu nome sejam preservados
em sigilo ou excluidos dos meios digitais. Tem-se a certeza que, atualmente, apenas a nao
postagem garantiria eficacia e efetividade ao direito ao “esquecimento”.

Regulamentar e proteger os dados do cidaddo tornou-se necessario, pois, atualmente, o
acesso a Internet permite pesquisar acerca da vida (inclusive intima) de qualquer pessoa.

Os empregadores naturalmente recorrem a sistemas de busca da internet e sites de
relacionamento antes de contratar um empregado. Algumas empresas, sem pudores, solicitam
ao candidato sua senha nos sites de relacionamento, quando da entrevista de selecdo ao emprego
(caso tal sitio seja protegido ou restrito). A tomada de decisdo sobre a contratagdo (ou nao),
passard, entdo, por critérios que ndo perquirem apenas da habilidade e formagao do candidato,
podendo pautar-se em suas opgdes pessoais (partidarias, religiosas, de orientagdo sexual, entre
outras).

Se o dever de protecdo ao hipossuficiente ¢ imposto primeiramente ao legislador,
informando sua atividade tipica legislativa, a protecdo ao cidadao, para ser efetiva, ndo estanca
na atuacdo estatal de mera criagdo de diplomas legais. Fiscalizagdo constante das questdes
digitais e atuacdo admoestatoria e inibitdria concretas também devem ser inseridas na cultura
das autoridades administrativas e judiciarias.

De outro lado e a contribuir, singelas companhas de esclarecimento ou até mesmo
politicas publicas de formagdo para a vivéncia digital revelam-se impostergaveis pois, sem
davidas, num cendrio complexo como o digital, ainda mais complicado pela ineficiéncia
protetiva estatal, incumbe ao proprio cidaddo, na medida do possivel, a autoprotecdo de sua
privacidade e intimidade, o que comeca pela consciéncia das consequéncias de seu

compartilhamento e exibi¢ao na rede mundial de computadores.

6. Conclusao

As necessidades de tutela também evoluem, surgindo do progresso tecnologico e do
aumento da complexidade do viver humano. A existéncia humana no espacgo virtual tém
diferentes contornos e dimensdes, necessitando de diversos parametros e interpretagdes, de
preferéncia normativas. Neste particular, embora cientes de que uma norma surge apenas apos

a constatagdo e valoragdo de um fato social, pensa-se que os tempos requerem maior velocidade
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legislativa ou, como alternativa, o inicio de uma caminhada para as chamadas “normas abertas”,
principioldgicas, porosas e flexiveis.

Na era digital, manter o Direito do Trabalho estatico ou engessado, alheio as tecnologias
da informacdo e comunicagdo, traduz-se em risco a ser suportado especialmente pelos
trabalhadores, normalmente ndo preparados para viver na sociedade em rede, embora lancados
a mesma pelos apelos proprios da sociedade liquida (individualismo, autopromogao, etc.).
Traga-se assim um novo desafio aos operadores do Direito: o de tutelar o trabalhador
empregado em sua dimensdo digital, estabelecendo construgdes tedricas e padronizagdes
minimamente objetivas para as decisdes dos conflitos em concreto. O confronto entre o
principio da dignidade da pessoa humana e o direito a informacgao, faz perceber interesses em
oposic¢do, em razao disso, advoga-se a necessidade de uma uniformizacao geral acerca do tema,
provavelmente advinda de legislacdo suficiente e pertinente, mas ndo somente.

Como pré-dito, politicas publicas e educagao para a vida no meio digital sdo ainda mais
importantes que o regramento legal de condutas, cujos valores de influéncia cambiardo a cada
ano, semestre ou més.

Entretanto, vislumbra-se que, quer a cultura para a vida digital, quer a legislacdo
protetiva, ndo se implementardo de imediato, sequer a médio prazo. Por isto, entende-se que a
argumentacdo ¢ poder comunicativo dos atores sociais e dos operadores juridicos serdo
determinantes para bem conduzir as relacdes laborais de seres (empregadores e empregados)

com dupla dimensao existencial: fisica e virtual.
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Resumo

Este estudo avaliou a implantagdo do Processo Judicial Eletronico na Comarca de Chapecd, O
objetivo geral foi verificar se desta implantagdo era possivel identificar critérios gerais de gestao
e legalidade que permitissem construir um quadro explicativo para implantacdo do processo
judicial eletronico. A implantacdo do processo eletronico em Santa Catarina estd exigindo uma
reestruturacdo que vem sendo executada gradativamente em todas as comarcas. O problema de
pesquisa decorre desse movimento complexo de transformagao que precisa assegurar o efetivo
cumprimento das normas legais e de gestdo do Judicidrio. A abordagem metodoldgica sera

indutiva com o procedimento de estudo de caso.

Palavras-Chave: Processo judicial eletronico, Implantag¢do de sistemas, Sistema de automagao

do judicidrio.

Abstract/Resumen/Résumé

This study evaluated the implementation of the Processo Judicial eletronico (PJe) [Judicial
electronic Process] in the Judiciary District of Chapec6. The general purpose was to verify if
with this implementation was possible to identify broad criteria of management and legality
that allowed to construct an explanatory scheme for the implementation of the PJe. The

methodological approach will be predominantly inductive with the case study procedure. The

! Devido as regras de submissdo varias explicagdes importantes do estudo de caso foram retiradas para manter-se
no tamanho de artigo exigido.
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research is justified especially because it seeks to construct an explanatory scheme for the

implementation of the electronic judicial process.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Electronic judicial process, Implantation of systems,

System of automation of the judiciary.

1. Introducao

O contexto desta pesquisa® envolve o tema do governo eletronico que aparece como
uma forma de infraestrutura Unica de comunicagdo compartilhada por diferentes 6rgdos
publicos a partir da qual a tecnologia da informa¢do e da comunica¢do ¢ usada de forma
intensiva para melhorar a gestdo publica e o atendimento ao cidaddo. Com essa organizagao,
assume o objetivo de colocar o governo ao alcance de todos, ampliando as transparéncias das
suas acdes e incrementando a participacdo cidadd. Em sintese, o Governo Eletronico ¢ uma
forma puramente instrumental de administracao das fungdes do Estado (Poder Executivo, Poder
Legislativo e Poder Judiciario) e de realizagdo dos fins estabelecidos ao Estado Democratico
de Direito que utiliza as novas tecnologias da informacao e comunicagdo como instrumento de
interacdo com os cidaddos e de prestacao dos servigos publicos. Neste contexto ocorrem as
mudancas no poder judiciario, em especial, a implantacdo do processo eletronico. Este, por sua
vez, ¢ o resultado da informatiza¢do de um conjunto minimo e significativo de agdes e, por
consequéncia, de documentos organizados e ordenados em uma sequéncia definida de fluxos
de trabalho — representando fases processuais, atendendo a requisitos de autenticidade,
temporalidade e integridade, com a eliminac¢ao do uso do papel (ROVER, 2009).

A implantacdo do processo eletronico nas comarcas do Poder Judiciario brasileiro foi
deflagrada h4 pouco mais de uma década; no entanto os avangos tecnoldgicos permitiram que
somente agora o sistema pudesse ser inteiramente eletronico. A eficiéncia na tramitagdo dos
processos foi garantida também com a virtualizagdo deles. O dever de prestar uma jurisdi¢ao
com agilidade e eficiéncia pelo Poder Judiciario brasileiro esta previsto no inciso LXXVIII do
artigo 5° da Constituicao Federal. Desse modo, decorre a lei n® 11.419/96, que dispde sobre a
informatizagdo do processo judicial, permitindo o uso do meio eletronico na tramitagao dos

processos judiciais, na comunicacao de atos e na transmissao de pecas processuais. Assim, a

2 Este artigo decorre de parte de pesquisa realizada para a tese doutoral de Rodrigo Vasconcelos sob a orientagdo
de Aires José Rover, na Universidade Federal de Santa Catarina.
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implantagdo do processo eletronico tem por finalidade cumprir as exigéncias constitucionais,
mas, do mesmo modo, permitir que o Poder Judiciario ofereca um servigo de maior celeridade
da justica a populagao brasileira.

Neste contexto, este estudo visa contribuir para o conhecimento acerca da melhor
gestao do acesso a justica em todos os graus de jurisdi¢do a partir da analise de caso na regido
de Chapeco. Para tanto, parte-se da pergunta: A implantagdo do Processo Judicial Eletronico
na regido de Chapeco atende ao principio de eficiéncia de acordo com as diretrizes do CNJ? A
hipotese a ser comprovada ¢ que sim e para tanto o objetivo geral ¢ verificar se a implantagao
do Processo Judicial Eletronico na regido de Chapecod permite identificar critérios gerais de
gestdo e legalidade a partir dos quais seja possivel construir um quadro explicativo para
implantacdo do processo judicial eletronico. Como objetivos especificos, buscou-se apontar as
especificidades conceituais, juridicas e funcionais para a implantacdo do processo eletronico;
levantar dados de uma implantagdo do processo eletronico em Chapeco e a partir de sua analise
levantar parametros para um quadro para implantacao do processo judicial eletronico em geral.

Nesta pesquisa, escolheu-se como método principal o indutivo, com o procedimento
de estudo de caso e utilizando uma abordagem quantitativa dos dados coletados. Para tanto, foi
construido como instrumento de pesquisa um questiondrio composto por 28 perguntas
especificas sobre questdes referentes a implantacao do e-SAJ, que puderam ser respondidos em
uma escala do tipo Likert de 1 a 5 pontos, indo do totalmente de acordo ao totalmente em
desacordo. Assim, para que fosse possivel construir o questionario foi feita uma estruturagdo
das dimensodes a partir das variaveis obtidas a partir de conversas preliminares com servidores
e magistrados no foro da Comarca de Chapecd. O universo pesquisado foi composto por 182
pessoas, entre servidores e magistrados, sendo que destes, 34 pessoas responderam ao
questionario teste, sendo 7 magistrados e 27 servidores lotados no Foro da Comarca de
Chapeco. A aplicagdo do questiondrio ocorreu no periodo de 27 de junho a 14 de julho de 2016,

através de um formulario online.

2. Perguntas que geraram as variaveis do caso

Para organizag¢do do quadro e definirmos seus conceitos foram feitas entrevistas nao
estruturadas visando ouvir os participantes de tal maneira que foram identificadas dimensdes
gerais, indicadores e variaveis extraidas dos resultados dessas entrevistas e em consonancia

com a doutrina e legislagdo que fundamentam a implantagdo dos sistemas de automacao
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judiciaria. Foi um processo ciclico de idas e voltas, definicdo de termos e seu aprimoramento

bem como sua classificagdo dentro de um quadro. Observe-se que o processo de construcao de

uma classificacdo nada mais ¢ do que delinear os componentes vinculados ao objetivo

estabelecido no sentido de simplificar as informagdes tornando-as mais compreensiveis e

quantificaveis. Assim, no ambito deste trabalho, o quadro foi organizado em uma estrutura em

trés niveis, partindo das dimensdes gerais, abaixo das quais estdo os indicadores, compostos,

por sua vez, por variaveis. Foram definidas cinco dimensdes para um total de onze indicadores

e vinte e oito varidveis. Para chegar nessa sintese, foram realizadas as questdes abaixo,

validadas através das entrevistas ndo estruturadas:

1)

2)
3)
4)
5)
6)
7)
8)
9)

A implantagdo permitiu ao usuario conhecer o sistema para a execucao adequada de
suas tarefas?

Levou em conta as habilidades prévias dos usuarios no uso dos meios informatizados?
Levou em conta a realidade e estrutura do foro?

Vocé estava interessado no avango da implantacao?

Vocé se sentiu estimulado para se capacitar?

A falta de formacgao juridica compromete a capacitagao?

Vocé chegou a pensar em se aposentar ou mudar de local de trabalho?

Vocé se sentiu capaz em se adaptar a nova realidade?

Os consultores tinham conhecimento técnico adequado do processo?

10) Os consultores conheciam a organizagdo do foro?

11) Vocé acha que o usuario externo € melhor atendido com as mudancas ocorridas?

12) A OAB participou da implantagdo do SAJ em todas as etapas?

13) Durante a implantagao foram trabalhadas muitas versdes?

14) O sistema apresenta erros?

15) O sistema j4 esta devidamente ajustado?

16) Conhece/utilizou outros sistemas de gestdo de processo judicial eletronico?

17) Todos os procedimentos respeitam o devido processo legal?

18) Vocé confia na funcionalidade do sistema?

19) O sistema apresenta a funcionalidade necessaria para o seu perfil?

20) O sistema deveria realizar mais tarefas de forma automatica?

21) O sistema executa adequadamente as tarefas automaticas?

22) A mudanga para o novo sistema produziu maior celeridade processual?

23) A mudanga permite uma qualifica¢do da prestagdo jurisdicional?

24) A velocidade de banda da internet ¢ adequada para o funcionamento do Sistema?
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25) Ha 6rgaos que resistem ao processo de mudanga?

26) O processo exigiu melhora dos equipamentos?

27) O uso da certificagdo parece adequado para garantir a seguran¢a do sistema?

28) Todos os usuarios tém condi¢des de obter certificagdo para acessar o sistema?

Dessas perguntas consolidou-se as seguintes varidveis: execucdo das tarefas,

habilidades prévias dos usudrios, realidade e estrutura do foro, interesse do técnico, estimulo
para qualificacdo, formagao juridica dos técnicos, aposentadoria, capacidade para mudar,
conhecimento técnico, conhecimento da realidade local, atendimento, presenga da OAB,
versdes, erros, ajustamento, diversidade, parcialidade/imparcialidade, confianga,
personalizagdo, automatizagdo de tarefas, velocidade de tramitacdo dos processos, eficiéncia,
banda, integragdo com outros orgdos externos, melhora dos equipamentos, autenticacdo e
usuarios.

Adiante segue a discussdo e consolidagdo de cada conceito para cada dimensao.

3. Dimensoes e indicadores

A partir das questdes e varidveis acima, procurou-se organiza-las em classes
(dimensdes) e subclasses (indicadores), de acordo com suas relagdes significativas. O processo
de constru¢ao de um indicador ou de um sistema de indicadores comecga com a identificagcdo do
que se pretende avaliar, medir ou analisar. A partir dai, busca-se delinear as dimensdes, 0s
componentes ou as acdes operacionais vinculadas ao objetivo estabelecido. Para o
acompanhamento dessas acdes, buscam-se dados e estatisticas que, reorganizados sob a forma
de taxas, propor¢des, indices ou mesmo em valores absolutos, transformam-se em indicadores
(JANNUZZI, 2005). E importante ressaltar que os indicadores tém como objetivo simplificar
as informagdes sobre fendomenos complexos e tornar a comunicagdo sobre eles mais
compreensivel e quantificavel. No ambito deste trabalho, os indicadores apontardo para o
conjunto de variaveis capazes de permitir a avaliacdo da implantagdo dos sistemas de
automacdo, em consonancia com a legislacdo que ordena os processos de implantacio.
Novamente, este foi um processo de acertos e erros, consolidados apos a validagdo através das
entrevistas preliminares.

Tais dimensodes e indicadores ficaram organizados da seguinte forma: na dimensao
pessoas, temos os indicadores capacita¢do, adaptacdo/adaptabilidade, consultoria externa e

usuarios externos; na dimensdo sistema, temos os indicadores usabilidade, legalidade,
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funcionalidade e celeridade; na dimensdo comunicac¢ao, a variavel tramitacdo; na dimensao

infraestrutura, a variavel equipamentos e na dimensao seguranca, a variavel certificacao.

4. Discussao dos dados da dimensao pessoas

A dimensao pessoas organiza em torno de si seis indicadores relativos a um elemento
considerado estrutural em toda e qualquer organizacdao, o pessoal. Qualquer manual de
administracdo  discute sua relevancia. Esses indicadores sdo:  capacitagao,

adaptacao/adaptabilidade, consultoria externa, usuarios externos.
Indicador capacitacao

O indicador capacitag¢do procura identificar por qual maneira os usuarios do SAJ foram
capacitados para os exercicios de suas atividades com o novo instrumento. Tal indicador tras as
seguintes variaveis: execucao das tarefas, habilidades prévias dos usudrios, realidade e estrutura
do foro, interesse do técnico, estimulo para qualificagdo e formagao juridica dos técnicos. Para
tanto, verifica-se a seguir, como cada uma das varidveis sdo satisfeitas.

A variavel execucio de tarefas permite verificar se o usuario consegue realizar todas
as tarefas possiveis para o seu perfil no sistema implantado (foi utilizada em razdo de terem
surgido dividas entre os usudrios internos quanto a forma correta de cumprir alguns
procedimentos processuais. Muito embora a capacitagdo tenha permitido a todos os usudrios do
SAJ o conhecimento dos fluxos do processo, hd um volume de passos que precisam ser
conhecidos no dia a dia e com a utilizagao do instrumento virtual, para que ocorra a efetiva
apropriacao do seu funcionamento. Somente a capacitagdo ndo possibilita o dominio do seu
funcionamento, bem como o efetivo conhecer de todas as suas potencialidades. Dos
respondentes, apenas 14,71 % entendem que a implantacdo do sistema de Automagao da Justica

permitiu aos usuarios o conhecimento sobre a execucdo de suas tarefas.

A variavel habilidades prévias dos usuarios identificou que a implantagdo de novas
TIC’s importa na exigéncia de habilidades especificas dos seus usudrios. Ainda que se queira
levar em conta um ator, hd uma necessaria distribui¢ao do emprego dessa tecnologia sobre um
relevante grupo de usuarios que tém habilidades especificas, interesses misturados e
expectativas diferentes e que atuam em campos diferentes. Desse modo, as habilidades prévias
sdo minimamente consideradas, pois novas habilidades precisam ser desenvolvidas. H4 um sem
numero de atividades novas a serem desempenhadas através do novo instrumento que antes nao

havia a necessidade de se conhecer. As configuracdes atuais das multiplas fun¢des dos agentes
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seguem multiplas l6gicas e com diferentes prioridades. No processo de mudanga, nem todas as
rotinas e habilidades especificas para a estrutura institucional pré-existente pode ser de forma
harmonica e livre de problemas, transpostas para uma nova realidade institucional. Desse
modo, percebe-se que as organizagdes precisam desenvolver novas habilidades em seus
usuarios para tornar possivel o uso dos novos dispositivos técnicos, o que exigira a utilizacao
de novos programas de formagao pessoal. Percebe-se que, pelo baixo nimero de respondentes
(apenas 3 usuarios, o que corresponde a 8,82% dos respondentes) concordando com o
reconhecimento destas habilidades, verifica-se uma alta necessidade dessas novas habilidades

serem desenvolvidas nos usuarios.

A variavel realidade e estrutura do foro demonstrou que o cenario da implantagdo
do novo sistema, o Foro da Comarca de Chapecd, apresenta um conjunto de elementos proprios
da cultura local e dos habitos e costumes dos usudrios. Desse modo, para fazer a implantagao
do novo sistema, os treinadores devem considerar as caracteristicas organizacionais do Foro de
Chapeco, as caracteristicas dos usuarios, o dia a dia dos técnicos, entre outras peculiaridades
do local e das pessoas que passariam a utilizar o novo sistema. Sao reconhecidos como fatores
viabilizadores da gestdo do conhecimento os fatores contextuais que afetam a probabilidade de
a aprendizagem ocorrer: a cultura da organizacdo orientada a aprendizagem, que consiste nas
crencas partilhadas, ideologias e normas locais que influenciam na organiza¢do quando da
tomada de agdo; estrutura organizacional, que permite inovagdo € novas ideias, conforme
Fischmann e Almeida (2009, p. 25). Os treinadores que atuaram na implantagao do sistema em
Chapeco foram os mesmos que atuaram na implanta¢cdo do Plano de Unificacdo, Moderniza¢ao
e Alinhamento (PUMA) no maior tribunal de justica do pais, o Tribunal de Justi¢a do Estado
de Sao Paulo. Informalmente, alguns respondentes expressaram essa ndo observancia da
realidade local pelos treinadores, o que 51,43 %, a expressiva maioria, ndo considerou

relevante.

A varidvel interesse do técnico nos informou que a implantacdo do SAJ despertou
interesse pela inovagdo e/ou mudancga de rotinas de trabalho em 73,53% dos entrevistados. A
inovagado trazida pela implantacdo do SAJ criou a expectativa de aprimoramento da atividade
jurisdicional, com a melhora dos fluxos processuais, reducdo da carga de trabalho e melhoria
do ambiente das salas dos cartorios pela redugao do volume de processos entre tantos outros

fatores que podem ser de estimulo aos servidores.

A variavel estimulo para qualificacdo demonstrou que a utilizagdo de novas

tecnologias pode significar uma grande barreira para aqueles profissionais ainda nao
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familiarizados com os meios tecnologicos. Conhecer amplamente as novas ferramentas ¢
essencial para o bom exercicio das fungdes de cada perfil de usuario. Desse modo, ¢ de grande
importancia que todos os usudrios recebam um treinamento para que tenham uma visao geral
do SAJ, treinamentos em instalagao e configuracdo do ambiente tecnoldgico, treinamento nos
fluxos, tanto dos procedimentos civeis como criminais, treinamento na tecnologia adotada no
SAJ, capacitagdao em desenvolvimento de competéncias técnicas e multiplicadores nos proprios
tribunais. Essas qualificagdes permitirdo que o usudrio seja estimulado a fazer parte da
instituicdo com sentimento de pertencimento. Durante a coleta de informagdes para a
elaboracdo da pesquisa, soube-se, dentre os servidores mais antigos, que alguns se sentiram
estimulados a se aposentar, eis que entenderam ser uma mudanga de paradigma muito brusca
e, temerosos da nova realidade, preferiram nao continuar nas suas atribui¢des. Tal informagao
ndo se confirmou pelas respostas dos entrevistados. De todos os respondentes apenas 1
manifestou ter pensado em sua aposentadoria, ¢ ainda ndo era dos mais antigos no servi¢o
publico.

Através da variavel formacao juridica dos técnicos, constatou-se que formagdo
juridica dos usudrios ndo ¢ requisito para a capacitacdo, bem como para a utilizacao do sistema
de automacao. Na Comarca de Chapeco, tém-se servidores com formagao nas mais diversas
areas diferentes do direito. No entanto, ha uma politica interna implementada pelo TJSC
visando a estimular a qualificagdo dos usuarios através de bolsas de estudos para a sua formagao
juridica. A Diretoria de Recursos Humanos ¢ responsavel pelo gerenciamento e supervisao do
quadro de pessoal do Poder Judiciario, tanto da Justica de Primeiro Grau quanto da Secretaria
do Tribunal de Justiga, envolvendo servidores efetivos e comissionados, inativos, juizes de paz,
estagiarios, voluntarios e terceirizados. Esse trabalho envolve o controle do ingresso na carreira,
com o acompanhamento dos processos de nomeag¢do dos servidores, de contratacdo de
estagiarios e terceirizados, € de adesao dos voluntarios. O Tribunal de Justica mantém o
Programa de Bolsa de Estudos, destinado a Magistrados e Servidores, para cursos de graduacao,
pos-graduacgdo e para o curso da Escola Superior da Magistratura. Por intermédio do programa,
o Poder Judiciario custeia 70% do valor da mensalidade e 100% do Curso de Direito. H4 um
estimulo, portanto, para que os servidores tenham formacao juridica visando a aprimorar a
prestacao do servico publico pelo poder judiciario, pois a utilizagdo de sistemas de automacao
passa a exigir mais dos servidores quanto ao conhecimento da técnica juridica. Percebe-se a
necessidade de informacdo qualificada pelo nimero de respondentes que manifestaram
concordar, ainda que em parte, com a necessidade de formacgao juridica para a compreensao da

linguagem, totalizando 42,18%.
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Indicador adaptacao/adaptabilidade

Para Conceicao (2011), existe a necessidade da sociedade e principalmente dos
operadores juridicos se permitirem conviver e trabalhar com esse novo sistema e principalmente
recepcionar bem o novo, pois sO dessa forma ocorrera a ampliagdo de direitos de forma mais
célere e democratica no Brasil e no judiciario brasileiro. Alvares (2011) ressalta que o Processo
Eletronico representa o resultado de uma mistura cultural e social, que se vé entrelagada com a
rapidez na prestacao de determinados servigos, visando a dar maior rapidez aos procedimentos
e possibilitar a ampliagdo do acesso ao judiciario bem como a justica. Para Caldas e Louzada,
(2013), os operadores deixaram, apds essa melhoria tecnoldgica, de se prender a tarefas
burocratizadas, passando a desenvolver sua fun¢do de forma 1til e pratica com mais rapidez,
fazendo com que ocorresse uma melhoria do aproveitamento do trabalho e, consequentemente,
refletindo na qualidade deste e, consequentemente, adaptando-se as novas rotinas laborativas.
Nesse sentido, para o nosso enquadramento, definiu-se para o indicador adaptabilidade as

variaveis aposentadoria e capacidade para mudar.

Durante a coleta de informacdes referentes a variavel aposentadoria para a elaboragio
da pesquisa, soube-se, dentre os servidores mais antigos, que alguns se sentiram estimulados a
se aposentar, eis que entenderam ser uma mudanga de paradigma muito brusca e, temerosos da
nova realidade, preferiram ndo continuar nas suas atribui¢des. Tal informagao ndo se confirmou
pelas respostas dos entrevistados. De todos os respondentes, apenas 1 manifestou ter pensado
em sua aposentadoria, e ainda ndo era dos mais antigos no servigo publico. Assim, a
implantagdo do SAJ na rotina de trabalho dos servidores e magistrados ndo pode ser interpretada
como um estimulo a deixar o judiciario ou mudar para um setor onde ndo haveria a necessidade

de utiliza-lo.

Sobre a variavel capacidade de mudar, soube-se que alguns servidores alegaram ter
um tipo de formacao bastante tradicionalista e formalista, o que, de certo modo, dificulta um
pouco a adaptacdo a novas tecnologias e inovacodes. Esse formalismo talvez obstaculize um
pouco a modernizagdo que as novas tecnologias trazem. De qualquer modo, a propria cultura
social atual ja leva os mais jovens a essa adaptacdo, de modo que ela fica sempre mais dificil
de ser implementada, quanto mais velho e mais formalista for a pessoa. Lembramos que toda e
qualquer mudanca exige esfor¢o e um certo sacrificio. [lustrativamente, ocorreu no passado, na
mudancga da velha maquina de escrever, quando se passou a utilizar os computadores pessoais.
Muitas pessoas sofreram bastante até se adaptarem a nova tecnologia, comentaram bastante

sobre a dificuldade de adaptacdo e sobre a exigéncia de um novo aprendizado, visto que, para
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0s usudrios que ndo dominavam a informatica e ndo tinham conhecimento do uso de terminais
de computador, sua profissdo estaria, a priori, comprometida, o que poderia representar, pelo
menos num periodo provisorio, uma limitagcdo ao exercicio da profissdo. A implantagdao do SAJ
na Comarca de Chapeco permitiu aos usudrios conhecer sua capacidade de adaptacdao. Dos

respondentes, 79,41% reconheceram tal capacidade.
Indicador consultoria externa

Para a implantagdo e treinamento dos servidores teve papel relevante a pessoa do
formador, neste caso uma consultoria externa, pois foi a pessoa responsavel por atuar como
referencial de conhecimento sobre o Sistema na unidade judiciaria aonde estivesse alocado. Sua
tarefa foi de significativa responsabilidade, pois também assumiu o dever de responder as
davidas e apoiar os usuarios de sua unidade judicidria. (SANTA CATARINA, 2015). O
treinamento dos servidores foi realizado em duas etapas. Uma etapa utilizando técnicas de
educagdo a  distdncia, através de uma plataforma Moodle, pelo link
http://eadsaj.tjsc.jus.br/moodle/vitrine/index.php, e outra etapa presencialmente. O curso em
EaD foi um treinamento completo sobre o Sistema, contendo informacdes selecionadas por
perfil de atuag¢do. Sendo assim, existem cursos direcionados para os oficiais de justica, cursos
para cartorio, gabinete, distribuicdo, entre outros. Também estdo disponiveis apostilas sobre os
procedimentos e fluxos do processo digital utilizado no Tribunal de Justica de Santa Catarina.
Os fluxos sdo divididos por matérias, portanto existe o fluxo Civel, Criminal, Juizado Especial,
entre outros. Os cursos foram ministrados por instrutores da empresa Softplan que,
eventualmente, foram acompanhados por servidores do Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina. O indicador consultoria externa foi descrito através das variaveis conhecimento

técnico e conhecimento da realidade local.

A variavel conhecimento técnico permitiu saber que os consultores que atuaram na
implantacdo do SAJ conheciam tecnicamente o processo de implantacio do SAJ de forma
bastante apurada. Dos respondentes ao questiondrio, 41,18% reconheceram a capacidade dos

técnicos.

A variavel conhecimento da realidade local permitiu saber que, embora fosse ampla
e importante a experiéncia dos instrutores da Softplan na capacitagdo de outros Tribunais e do
treinamento dado pelos instrutores internos deste Tribunal a Softplan, houve a percepcao que
muitas rotinas e procedimentos se diferenciavam dos utilizados no Tribunal de Justi¢ca de Santa
Catarina, causando divergéncia na instru¢do dos usudrios. Certos da necessidade de adotar

alguma providéncia visando a reduzir as distancias entre os treinadores e os servidores do


http://eadsaj.tjsc.jus.br/moodle/vitrine/index.php
http://eadsaj.tjsc.jus.br/
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judiciario, houve a deliberagdo pelo Comité Gestor da Execug¢do Contratual para a
disponibilizagdo de servidores do TISC para realizar o acompanhamento da implantacio e do
acompanhamento assistido da producao, objetivando o nivelamento do conhecimento por parte
dos instrutores da Softplan. Houve também a realizagdo de workshops entre integrantes das
equipes de implantagdo do TJSC e da Softplan. Com isso houve melhora consideravel no
repasse do conhecimento referente aos procedimentos. No entanto foi identificado que ainda ha
necessidade do suporte aos servidores das comarcas nas fases de capacitacdo e de
acompanhamento da producao. No questionario, 29,41 dos respondentes entendem que os

técnicos conheciam a realidade local.
Indicador usuario externo

A utilizag@o desses sistemas de automacao de processos judiciais podera ser feita por
todas aquelas pessoas listadas nos incisos VIII e IX da Resolugdo 185 do CNJ. Os usudrios
internos sdo magistrados e servidores do Poder Judiciario bem como outros que se deve
reconhecer acesso as funcionalidades internas do sistema de processamento em meio eletronico,
tais como estagiarios e prestadores de servigo; como usudrios externos, temos todos os demais
usuarios, incluidos partes, advogados, membros do Ministério Publico, defensores publicos,
peritos e leiloeiros. O indicador usuarios externos, foi descrito pelas varidveis atendimento e

presenga da OAB.

Durante a pesquisa sobre a variavel atendimento, verificou-se que através do processo
eletronico, a interven¢ao e presenca do serventudrio da justi¢a sdo apenas para manter o impulso
processual. A inser¢do de dados estd a cargo do procurador da parte litigante. Observou-se,
ainda, que o Poder Judicidrio passara a necessitar de menor quantidade de servidores para
atendimento ao publico. Ao passo que a demanda por atendimento € menor, a tendéncia € que
tais servidores passem a trabalhar em outras atividades mais relacionadas a
resolucao/julgamento da lide. Assim, a aplicacdo dos recursos tecnologicos previstos pela Lei
11.419 proporciona melhorias e modifica a forma como ¢ realizado o atendimento ao publico.
Na medida em que os servidores estiverem menos envolvidos aos processos fisicos, tem-se
mais liberdade para o exercicio de outras tarefas no ambito dos cartorios. Percebe-se, entdo que
o uso intensivo da Internet reduz significativamente o fluxo de pessoas nas unidades judiciais.
Passa a ter necessidade de presenca fisica apenas para as audiéncias. Porém, mesmo nesse caso,
ja existe autorizagdo legislativa para a realizagao de tele audiéncia, prevista inicialmente para o
atendimento aos detentos, que ndo mais serdo deslocados de suas unidades prisionais. A

diminui¢do da necessidade de espagos fisicos destinados ao armazenamento de processos, a
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instalacdo de equipamentos de autoatendimento e a diminui¢do prevista no fluxo de pessoas no
protocolo de atos sdo indicativos de que havera a necessidade de reorganizar o layout das
instalacdes fisicas dos foruns e tribunais, como também as rotinas de atendimento ao publico.
Mesmo nao possuindo natureza impositiva, a Lei criou as condi¢des necessarias para a alteragao
do rito processual, permitindo o uso pleno dos recursos tecnoldgicos atualmente disponiveis,
estabelecendo uma oportunidade inigualdvel ao Poder Judiciario brasileiro para melhorar o
atendimento ao publico e o seu desempenho. Dos respondentes, 64,72% entendem que
implantacao do SAJ permitiu que os usudrios externos fossem mais bem atendidos pelo Poder

Judiciario em Chapeco.

Acerca da varidvel presenca da OAB, constatou-se que para a implantacdo do SAJ a
presenga ou nao da OAB nao era um fator preponderante. Embora advogados, estagiarios, entre
outros figurem como usudrios externos ao SJ, a implantagdo do novo sistema de automagao
deveria ser conhecido também pela OAB, mas num cenério diferente. Em todas as subsegdes
do estado de Santa Catarina a OAB promoveu capacitagdes proprias para que os advogados
pudessem conhecer o funcionamento do sistema. Houve, de certo modo, algum desencontro
entre 0 TISC e a OAB quanto a forma de organizag¢do da implantacdo do sistema, pois, em
alguns documentos, a OAB manifestou sua contrariedade quanto a metodologia adotada.’> A
OAB, Ministério Publico, Advocacia Publica, Fazenda Nacional, que sempre estiveram ao lado
das mudancas tecnologicas que possam beneficiar aos seus membros, clamam por um dialogo
mais assiduo e transparente quanto as mudancas que vém sendo implantadas pelo Poder
Judiciario.

5. Discussao dos dados da dimensao sistema

Para a compreensao dessa dimensao, temos o conceito de sistema de automacao, que
foi introduzido pela lei 11.419/06 e estabeleceu em seu artigo 14 o uso de programas com
codigo aberto e acessiveis por meio da rede mundial de computadores, um sistema de
tramitacdo, armazenamento € manipulag¢do de processos em meio digital, que implementa todo
o procedimento judicial em meio eletronico. O sistema do processo judicial eletronico, por
obvio, deve obedecer a uma série de requisitos legais, principalmente ao estabelecido no Coédigo
de Processo Civil e outras leis esparsas. Essas informagdes, que outrora eram encaminhadas ao

Poder Judiciario em papel, podem, com o avango tecnologico, chegar através de formularios e

3Documento disponivel no enderego eletrdnico: <http://www.tjsc.jus.br/documents/39812/42122/0f%C3%
ADcio+121-+GP-+OAB/92a2¢9666-3879-4¢71-9fc9-78b41e7¢2c06>
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arquivos digitais. Para organizar essa tematica enquadrando os principais conceitos a dimensao
sistema organiza em torno de si quatro indicadores que sdo: Usabilidade, Legalidade,

Funcionalidade e Celeridade.
Indicador usabilidade

Os estudos de usabilidade estdo tanto no contexto da Ciéncia da Computagdo — onde
também sdo conhecidos como estudos de engenharia de software — quanto no contexto da
Ciéncia da Informacao — referindo-se ao estudo de necessidades ¢ uso da informacgao e avaliagao
de sistemas (ELLIS; ALLEN; WILSON, 1999). Pela defini¢ao constante da Norma ISO 9241,
usabilidade “¢ a extensdo em que um produto pode ser usado por usuarios especificos para
alcancar objetivos especificos com eficacia, eficiéncia e satisfagdo num contexto especifico de
uso”. De uma maneira geral, os estudos de usabilidade em Ciéncia da Informagdo se propdem
a ser um instrumento para viabilizar o desenvolvimento e/ou adequacdo de sistemas de
informagdo a partir de uma perspectiva centrada no usuario, em suas necessidades, tarefas a
serem executadas, condi¢des de interacdo com o sistema, entre outros fatores. Como afirmam
Barboza et al. (2000), quando um produto ¢ avaliado na sua usabilidade, a énfase ¢ dada a sua
otimizagdo. As autoras, com base na norma ISO 9241, afirmam que existem trés maneiras de
medir diretamente a usabilidade de um produto: 1) pela andlise de suas caracteristicas
requeridas num contexto especifico de uso; 2) pela andlise do processo de interacdo; 3) pela
analise da eficacia e eficiéncia que resulta do uso de um produto. Dessa forma, as autoras
propdem uma figura com a estrutura da usabilidade, ressaltando que € preciso identificar
objetivos e decompor a usabilidade em atributos passiveis de serem mensurados, assim como o
contexto de uso (BARBOZA et al., 2000). O indicador usabilidade foi descrito pelas variaveis

versdes, erros e ajustamento.

Na pesquisa sobre a variavel versoes constatou-se que o nimero de versoes utilizadas
trouxe uma expectativa de constante aprimoramento da implantacdo do SAJ, pois os avancos
da implantacdo e do funcionamento do sistema eram representados pela expressdo “virada de
chave”, o que representava a utilizagao de novas versoes do sistema de automacao. Ao todo
foram 8 versdes utilizadas, o que ndo significou a inexisténcia de problemas ou erros de
funcionamento do sistema. Alguns relatos conseguem ilustrar tais problemas presentes no
funcionamento: as rotinas de migra¢cdo de dados, responsaveis por transferir as informagdes do
sistema PG3 para o sistema PG5, estavam lentas e necessitavam constantemente de ajustes, pois
apenas parte das informagdes dos processos estava sendo migrada, impedindo a utilizagao

adequada de alguns processos e obrigando a suspensdo das atividades para utilizagdo do
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sistema. Algumas providéncias foram adotadas, como a solicita¢do para as devidas corre¢des
nas rotinas visando a migracdo integral dos processos; readequagdo da equipe da Softplan,
inclusive com substituicdo da geréncia do projeto; realocagao de analistas com maior nivel de
experiéncia e qualificagdo; alteracdo das rotinas de migragdo para agilizar o processo de
migra¢do dos dados. O resultado obtido foi a melhora significativa nos problemas decorrentes
da migragdo dos processos. H4 expectativa para migracdo deste ciclo sem necessidade de
suspensao das atividades dos servidores. As informagdes obtidas a partir da pesquisa realizada
¢ que o sistema de automagao apresentou inconsisténcia, exigindo a utilizacao de novas versoes
para que fossem corrigidos os erros presentes nas versdes anteriores e causando inseguranga
nos usuarios em virtude de sua instabilidade. Essa instabilidade ¢ reconhecida por 76,47 % dos
respondentes, pois concordam que o sistema ainda apresenta erros de operacdo e 88,24 % dos

respondentes acreditam que o sistema ainda ndo esta devidamente ajustado.

Para a varidvel erros o conjunto das respostas prestadas pelos participantes da pesquisa
nos informa que a versdo atual do SAJ apresenta erros de operacdo ou funcionamento
inadequado, causando demoras ou ndo concluindo as tarefas. Ao todo, 76,47 % dos

respondentes concordam que o sistema ainda apresenta erros de operacao.

A varidvel ajustamento significa, sinteticamente, facilidade de uso, que decorre da
propria usabilidade. Assim, a usabilidade pode ser definida como o estudo ou a aplicacdo de
técnicas que proporcionem a facilidade de uso de um dado objeto, no caso, um sitio. A
facilidade de uso busca assegurar que qualquer pessoa consiga usar o sitio e que este funcione
da forma esperada pela pessoa. Em resumo, a variavel ajustamento abarca a: facilidade de uso;
facilidade de aprendizado; facilidade de memorizacao de tarefas; produtividade na execucao de
tarefas; preven¢do, visando a reducdo de erros; satisfacdo do individuo. Os numeros obtidos em
resposta a pergunta da pesquisa nos informam que 88,24 % dos respondentes acreditam que o

sistema ainda ndo esta devidamente ajustado.

A variavel diversidade foi utilizada visando, a saber, se o usuario conhecia ou utilizou
outros sistemas como o E-jus, Esaj, Projudi, E-proc, PJE, SUAP, CRETA, entre outros. O uso
das novas tecnologias em sistemas de automacado de processos ¢ novidade para 73,53% dos
respondentes. A implementacdo desses sistemas propde uma quebra de paradigma, uma
mudanca muito significativa nos modelos de trabalho e forma de operagdo, ndo somente para
os servidores, advogados, procuradores, mas também para os magistrados. Iniimeras
consequéncias podem surgir a partir da implementagao de um sistema dessa natureza, tanto no

que tange aos aspectos tecnologicos (inaptidao dos usudrios, indisponibilidade do sistema,
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falhas de desenvolvimento), problemas de ordem legal (regulamentagdo de alguns
procedimentos) e até mesmo a resisténcia ao novo modelo e a mudanga, o conservadorismo,

que pode ser manifestado por todos os tipos de usuarios.
Indicador legalidade

Por este indicador entende-se a “obrigacdo de realizar suas atribuigdes com rapidez,
perfeicdo e rendimento, além, por certo, de observar outras regras, a exemplo do principio da
legalidade” (GASPARINI, 2006, p. 21-2). Dentre essas interagdes, o processo judicial
eletronico se torna instrumento obrigatdrio para o acesso a justica no ambito dos Tribunais de
Justiga, especialmente, no Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. A adogdo desse
instrumento compoe a reestruturagdo do Poder Judicidrio em sua totalidade. Essa reestruturago
vem sendo executada gradativamente em todas as comarcas do Estado de Santa Catarina.
Assim, ¢ de suma importancia que a implantagao dos sistemas de automagao ocorra dentro da
legalidade e assegure efetivo cumprimento das normas processuais ¢ de gestdo do Judiciario
catarinense (ADORNO JUNIOR; SOARES; ARRUDA; CALDAS; LOUZADA, 2013). A
legalidade representa o dever e a obrigacdo de realizar suas atribui¢des com rapidez, perfeicao
e rendimento, além, por certo, de observar outras regras, que estabelegam o pleno cumprimento
do ordenamento juridico (GASPARINI, 2006). O indicador legalidade foi descrito pela variavel
parcialidade/imparcialidade.

Durante a pesquisa sobre a variavel parcialidade/imparcialidade verificou-se que o
aspecto legalidade aqui abordado ¢ um dos mais relevantes, sendo o mais relevante neste estudo.
Conhecer o efetivo cumprimento da legalidade na reestruturacdo de uma Comarca ¢ de
significativa importancia. O aspecto legalidade traduz a ideia que a Administragao Publica
somente tem possibilidade de atuar quando exista lei que determine atuagdo vinculada, ou
autorize — atuagdo discriciondria, devendo obedecer estritamente ao estipulado na lei, ou sendo
discricionaria a atuacdo, observar os termos, condi¢oes e limites autorizados na lei.
Especificamente, a legislacdo que previu a utilizagdo do meio eletronico para o processo
judicial, Lei 11.419/2006, que ja foi amplamente abordada neste trabalho. O referido diploma
legal prevé uma série de quesitos para a implementagdo do processo judicial de forma virtual.
A lei prevé que € necessario garantir a confiabilidade do sistema através da autenticidade das
pecas constantes dos autos, isto €, previsdo de assinatura eletronica e também cadastros dos
agentes envolvidos nos orgdos judiciarios. E importante mencionar, nesse contexto, que a
legislacdo nacional trata das questdes genéricas que os aspectos particulares ficam a cargo dos

Tribunais criarem os seus regulamentos, pois o CNJ atribuiu autonomia para que todos os
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tribunais criem os seus proprios instrumentos digitais de gestdo processual. De carater mais
especifico, outras normas regulamentam a utilizagdo de sistemas de automagdo de processos
eletronicos no ambito do Poder Judicidrio. Pela opinido dos respondentes, o equivalente a 79,41

% entende que os procedimentos adotados no SAJ respeitam o devido processo legal.
Indicador funcionalidade

O indicador abrange a capacidade do sistema se manter funcional, operacional, seja
em que plataforma for. No caso do CNJ este langou o sistema PJe, funcionando em plataforma
de codigo aberto, tanto para o software quanto para o banco de dados, onde se destaca o
desenvolvimento compartilhado entre os diferentes tribunais, com a recomendagdo que o
sistema busque identificar a ocorréncia de prevengao, litispendéncia e coisa julgada. Silva (2012)
destaca que a lei andou muito bem ao sugerir que os sistemas adotem tais funcionalidades, na
medida em que sdao de simples implementacao e evitam problemas comuns na rotina forense
com a ocorréncia de demandas repetitivas. O indicador funcionalidade foi descrito pelas

variaveis confianga, personalizagdo e automatizacao de tarefas.

Acerca da variavel confianca, constatou-se que a forma como se deu a reestruturagdo
do Poder Judicidrio apresentou elementos de verticalizacdo e unilateralidade, presentes em
estruturas burocratizadas. Desse modo, ¢ comum que o funciondrio se acostume com um certo
procedimento e ndo seja estimulado a contribuir com sua melhoria, buscando manter a estrutura
padronizada e predefinida. As propostas de melhorias poderiam ocasionar inseguranga ao
funcionario, o qual ¢ especialista e j& possui total conhecimento da tarefa no modo como ela ¢
executada. O sistema em utilizagdo para a gestdo do processo eletronico ¢ confiavel para o
exercicio das tarefas do seu perfil. Do questionario 44,12% dos respondentes confiam nas
funcionalidades do sistema, e 47,06% dos respondentes foram indiferentes ao quesito

confianga.

Durante a pesquisa sobre a variavel personalizacao, confirmou-se que as rotinas € os
procedimentos padronizados sao regulados por normas técnicas atinentes a conduta do ocupante
de certo cargo, cujas atividades sdao executadas de acordo com as rotinas e procedimentos. O
melhor desempenho e a maxima produtividade sdo buscados através de um conjunto de regras
que moldam as tarefas executadas pelo funciondrio de acordo com as necessidades da
organizagdo. Os padrdes estabelecidos para certas atividades tendem a facilitar o
acompanhamento do desempenho dos funcionarios. Com o emprego das novas tecnologias,
essas mesmas regras dispordo sobre as atividades previstas para cada perfil de usuario dos

sistemas de automacgdo. Desse modo, ¢ inevitavel que os sistemas apresentem todas as
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funcionalidades para cada perfil de usuario. Aqui, 38,24 % dos respondentes afirmam que as

tarefas previstas para o seu perfil de usudrio podem ser realizadas com facilidade.

Na varidvel automatizacdo de tarefas (decorrente de duas perguntas: o sistema
deveria realizar mais tarefas de forma automatica e de forma adequada?) dado o avango
tecnologico dos sistemas informatizados, ¢ razodvel que tais sistemas auxiliem as inumeras
atividades dos usuarios, dando suporte de modo automatico dentro do principio da maxima
automacdo ou maximo apoio a decisdo. Algumas tarefas ja sdo realizadas de forma
automatizadas e auxiliam de maneira muito importante na reducdo de tempo na tramitagdo dos
feitos. Dentre varias atividades que demandam bastante tempo no processo, temos a citagao por
AR. Essa atividade ja se realiza de forma automatizada e reduz o tempo morto no processo. O
“iter” antigo que ocorre na tramitacdo dos processos fisicos, demora aproximadamente de 30 a
60 dias somente as fases em que os correios devem realizar. Considerando que somente os
correios tém demorado de 30 a 60 dias para retornar AR, se o cartorio estiver mais ou menos
em dia, antes de ir para o correio pode demorar até 10 meses. Quanto ao retorno dos AR s, estes
tém demorado até 6 meses (mas a CGJ ja encontrou varas com 20.000 AR acumulados para
juntar). O "normal" seria a primeira etapa demorar uns 90 dias e a segunda etapa demorar uns
20 a 40 dias no formato antigo. Na Comarca de Chapeco, as citacdes por AR digital t€ém variado
entre 30 e 60 dias, desde a sua emissao até a sua devolugdo. O impacto imediato foi a reducao
das atividades mecanicas dos servidores, permitindo que o tempo anteriormente utilizado possa
ser utilizado na realizacdo de outras tarefas. Dentre os respondentes, 79,41 % entendem que o
sistema deve realizar mais tarefas de forma automatica, enquanto apenas 8.8 % dos

respondentes acreditam em parte que o sistema ndo deveria realiza-las.
Indicador celeridade

O avanco da tecnologia e da internet, a chamada revolucdo tecnoldgica, conquista
novos espagos no mundo e fez com que os Tribunais buscassem a virtualizacao dos processos,
cujo foco principal ¢ reduzir os custos, promovendo celeridade e economia processuais.
(ALVARES, 2011). Ocorreu um aprimoramento da prestacao jurisdicional através do processo
eletronico e das tecnologias a ele inerentes, ressalvadas as peculiaridades do nosso pais em
termos de parte da populagdo ser carente € nao possuirem acesso a rede de energia, € menos
ainda sabem manusear um computador ou possuem acesso a internet; por outro lado, os TICs
sdo o pontapé inicial de uma reestruturacdo do sistema, buscando aprimorar e solucionar uma
grande parte dos problemas juridicos e sociais, bem como ja se voltar para o futuro no qual

todos possam ter acesso e dispor dos mesmos meios, buscando alternativas para melhorar nao
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sO o acesso a internet mas também ao governo dessa parcela da populagdo considerada
juridicamente pobre. Dessa forma, o Poder Judicidrio, pensando em solugdes para reduzir o
volume de processos em tramite e obter uma prestacao jurisdicional menos defasada da atual,
vem colocando em préatica alguns projetos (ALVARES, 2011), como, por exemplo, a inovagao
normativa que diminua o tramite do processo, incentivando acordos extrajudiciais,
implementagdo de tecnologia para aprimorar seu funcionamento. O indicador celeridade foi

descrito pelas variaveis velocidade de tramitagao dos processos e eficiéncia.

Durante o estudo sobre a variavel velocidade de tramitacio dos processos, também
se verificou o efetivo ganho de produtividade, redugao de tempo morto, a reducao dos periodos
em que os processos ficam aguardando alguma providéncia, parados, sem andamentos, e a
melhoria na qualidade do servigo prestado pelo Poder Judiciario. A avaliagdo em questdo ¢
considerada chave para verificagdo do sucesso do SAJ na visdo dos usuarios. Nao significa
dizer que as demais questdes ndo sejam importantes, contudo, de nada adiantaria se o sistema
fosse implementado e isso ndo ocasionasse uma maior celeridade processual e facilitacdo do
trabalho. De todas as respostas obtidas dos usudrios internos, essa foi a avaliagao positiva com
maior relevancia. A grande maioria dos usudrios considera que o sistema agilizou a tramita¢ao
processual. Os respondentes foram maioria: 64,71% concordaram em reconhecer o efetivo

ganho de desempenho na prestagado jurisdicional com o uso do sistema de automagao.

Ao se estudar a variavel eficiéncia, de todos os respondentes a esta pergunta, 61,76 %
entendem que houve ganho de qualidade na prestacdo jurisdicional através da celeridade
processual. O que ¢ importante que seja tratado € que a celeridade no processamento das
informacdes eletronicas continuard dependendo da atuagdo humana, razdo pela qual nao
adiantaria instalar um Processo Eletronico com vistas a rapidez na prestacao jurisdicional, sem
profissionais capacitados para dar-lhe vazio. E razoavel que o principal impacto é a celeridade
processual, entretanto, para que exista esse ganho, ha a necessidade de que o profissional do
direito esteja alinhado com o uso da tecnologia. Isso significa maiores despesas com
equipamentos e mesmo com qualificagdo. Por sua vez, pode significar uma grande barreira para
aqueles profissionais ainda ndo familiarizados com os meios tecnologicos. E possivel que o
grande problema de nosso Poder Judicidrio ainda seja a quase nenhuma habilitacdo de
profissionais do direito na ciéncia da Informatica. Todo profissional do direito, mesmo com
todas as mudancas de procedimentos de realizacdo de atos processuais impostas pelo caminho
da tecnologia, deve ter em mente que o direito ¢ acima de tudo contato humano e que

informdtica ¢ uma ferramenta de auxilio a0 homem e ndo a solugdo para todos os problemas.
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Tal afirmagdo ¢ reforcada pelas estatisticas nacionais que nos comprovam que somente
computadores ndo suprem a inexisténcia de juizes, pois ainda ndo dispomos de um computador
que sentencie. O CNIJ (Justica em nimeros) aponta que, em 2013, para cada 100 mil habitantes
nos estados de Amazonas, Alagoas, Bahia, Ceara, Piaui ¢ Maranhao existe uma proporgao
menor que 4,4 magistrados. Nos Tribunais do Parana, Goiés, Espirito Santo, Mato Grosso do

Sul e Amap4, ha mais de 10 magistrados para cada 100 mil habitantes.

6. Discussao dos dados da dimensao comunicacao

A comunicacdo aqui avaliada deve ser considerada tanto no ambito interno como
externo ao Poder Judicidrio. A elabora¢do de principios para a comunicacdo das atividades,
com fito de evitar as comunicagdes meramente publicitarias ou de cunho pessoal, denotam a
elaboracdo de uma politica que fere a tradicional cultura juridica da exaltagdo e promogdo
pessoal. Nesse sentido, destacam-se os textos da Resolugdo no 79, no que concerne aos
principios da comunicac¢ao das atividades, conforme contexto realizado anteriormente. Para
organizar essa tematica esta dimensdo organiza um Unico indicador, tramitacdo, que se abre em

algumas variaveis.
Indicador tramitacao

A implantag@o do processo eletronico nas comarcas do Poder Judiciério brasileiro foi
deflagrada h4 pouco mais de uma década; no entanto os avangos tecnoldgicos permitiram que
somente agora o sistema pudesse ser inteiramente eletronico. A eficiéncia na tramitacdo dos
processos foi garantida também com a virtualizagao deles. A lei n° 11.419/96, que dispde sobre
a informatizagdo do processo judicial, permite o uso do meio eletronico na tramitagdo dos
processos judiciais, na comunicagdo de atos e na transmissdo de pegas processuais. A
preocupacao e reflexdo sobre a importancia da comunicacdo ndo sO interna, mas com a
sociedade (Resolugdo CNJ no 85/ 2009) demonstram os passos para uma maior transparéncia.
As mudangas foram/sdo aceitas por todos os o6rgaos que passaram a usar o SAJ. O indicador

tramitacdo foi descrito pelas vaidveis banda e integragdo com outros 6rgaos.

Sobre a varidvel banda, tem-se que a velocidade da Internet ¢ essencial para o
funcionamento adequado dos sistemas de processo eletronico. Apenas 1 respondente concorda
que a velocidade de banda da internet ¢ adequada para o funcionamento do sistema, enquanto
18 respondentes, isto €, 53% entendem que a banda ¢ inadequada para o funcionamento do

sistema. Melhoramentos ocorreram, pois hoje o foro da Comarca de Chapecod conta com um
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link proprio para o funcionamento de seus servigos. Foi necessario quadruplicar a velocidade
de internet e separar a banda para o funcionamento do SAJ das demais bandas para os demais

sites.

Durante o estudo da variavel integracido com outros 6rgaos externos, verificou-se
que a implantagao do SAJ pode contribuir para a integracdo dos sistemas do Poder Judiciario
com os sistemas informatizados de outros 6rgaos publicos, em niveis superiores aos existentes,
atendendo ao objetivo de aumentar a eficiéncia e a eficadcia na prestagdo de servigcos
jurisdicionais. O sistema ja estd integrado com a Secretaria da Receita Federal do Brasil — o que
facilita o cadastramento das partes e evita a multiplicagdo de homonimos. Ao mesmo tempo, ¢
essencial promover a integracdo com os Orgdos do Judicidrio estadual e federal, mais
especificamente com o Conselho Nacional de Justica — CNJ, bem como com os demais 6rgaos
do setor publico e privado. Inicialmente, apds a implantagdo do SAJ, houve uma certa
dificuldade com as Policias Civil e Militar, pois ndo havia integragdo entre elas e as varas
criminais para o envio de termos circunstanciados, inquéritos policiais, entre outros
documentos, algo que hoje ja esta superado. Enfim, dos respondentes ao questionario, 58,82 %
concordam que as mudangas advindas com a implantagdo do SAJ podem contribuir para a
integracao dos sistemas do Poder Judicidrio com os sistemas informatizados de outros 6rgdos
publicos, em niveis superiores aos existentes, atendendo ao objetivo de aumentar a eficiéncia e

a eficacia na prestagdo de servigos jurisdicionais.

7. Discussao dos dados da dimensao infraestrutura

Ao se tratar de reestruturagdo do Poder Judiciario, a infraestrutura ¢ elemento balizado
por resolugdes do CNJ, em que se estabelece um conjunto de elementos minimos para que os
instrumentos de processo judicial eletronico possam ser organizados. Na opinido de Abrao
(2009), para ter sucesso, o processo eletronico necessita, fundamentalmente, de investimentos,
e isso significa estar revestido de infraestrutura que responda a altura ao numero das demandas.
Assim, para que o processo eletronico obtenha éxito, ¢ indispensavel que as unidades judiciais
possam contar com conexdes de banda larga, computadores com capacidade adequada, Data
Centers estruturados corretamente, com capacidade de processamento € armazenamento
adequados, além de pessoal técnico capacitado e em constante aperfeicoamento. Neste estudo,

esta dimensdo gerou apenas um indicador, equipamentos.
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Indicador equipamentos

Ainda, consta entre os objetivos estratégicos do CNJ, no que tange a Infraestrutura e
Tecnologia, garantir a infraestrutura apropriada as atividades administrativas e judiciais; prover
0s recursos materiais e tecnologicos (instalagdes, mobiliarios, equipamentos de informatica)
que permitam o bom desempenho das unidades do Judicidrio, garantindo aos magistrados e
servidores condigdes de trabalho com saude e seguranga, além da prote¢do e manutengdo dos
bens materiais e dos sistemas. A lei 11.419/06 determina ainda que os 6rgdos do Poder
Judicidrio mantenham equipamentos de digitalizagao e acesso a rede mundial de computadores
a disposicdo dos interessados para distribui¢do de pegas processuais. Essa infraestrutura ¢
destinada aos advogados que ndo dispdem de acesso a internet ou de equipamentos para
digitalizagdo e que poderdo elaborar suas pegas processuais em casa ou escritorio e fazer uso
dos equipamentos no forum/tribunal para acessar o sistema e realizar o andamento dos feitos
em que atuam. Nessa dire¢do vai a resolucao 185/CNJ obrigando os 6rgaos do Poder Judiciario
a manterem equipamentos a disposicdo das partes, advogados e interessados para consulta ao
conteudo dos autos digitais, digitalizacdo e envio de pegas processuais € documentos em meio
eletronico, devendo ainda providenciar auxilio técnico presencial as pessoas com deficiéncia e
que comprovem idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos. O indicador equipamentos foi

explicado pela variavel melhora dos equipamentos.

A variavel melhora dos equipamentos expressa de forma completa este indicador.
Do estudo de caso se verifica que a implantacao do SAJ obrigou o Tribunal de Justiga a fazer
substitui¢do ou aquisicdo de novos equipamentos para o melhor funcionamento do sistema.
Para a melhor adaptacdo a nova realidade tecnoldgica, os computadores, na Comarca de
Chapeco, foram todos substituidos por equipamentos mais modernos e adicionado uma segunda
tela de monitor, para facilitar o trabalho e aumentar o campo de visualizagdo do processo
eletronico, além da aquisicdo de scanners para a digitalizacdo dos processos, o que foi
demonstrado no percentual de respondentes que concordaram com a melhora de equipamentos,

representados por 94,12 % dos respondentes.

8. Discussao dos dados da dimensao seguranca

Questdes atinentes a seguranga da informacdo digital ainda sdo um desafio da
atualidade, tendo em vista o risco de fraudes e manipulagdao de dados. Por essa razao merecem

ser estudadas, principalmente quando se trata de informagao processual. Segundo Silva (2012),



89

no que consiste a seguranca juridica o processo informatizado traz consigo o sistema de
certificagdo digital que, por meio da criptografia e assinatura digital, oferecera seguranca as
informacdes contidas em banco de dados presente nos tribunais. A seguran¢a dos atos
processuais ¢ importante desafio a ser enfrentado na pratica judicial eletronica, o que passa pelo
desenvolvimento de recursos de informética, como a certificagdo digital e a assinatura
eletronica. Esses recursos ja vinham sendo satisfatoriamente utilizados com o peticionamento
eletronico, cuja pratica antecedeu o proprio processo eletronico nos Tribunais brasileiros.
Segundo Dondoerfer (2012), o processo eletronico deve observar o principio da obrigatoriedade
do direito, o qual compde a seguranca juridica e, portanto, o processo para ser util a sociedade
deve proporcionar seguranga juridica, desenvolver-se amparado de mecanismos de seguranca
que garantam a sua integridade, assim exalando confiabilidade. Neste estudo de caso, esta

dimensdo gerou apenas um indicador, certificagdo.
Indicador certificacao

A Resolugdo Conjunta n° 04/2008, emitida em conjunto pelo Gabinete da Presidéncia
e a Corregedoria Geral de Justica, dispde sobre o recebimento de peti¢do eletronica com
certificacdo digital no ambito do Poder Judiciario de Santa Catarina. Essa norma estabelece as
regras e procedimentos relativos a utilizagdo do Peticionamento Eletronico disponivel no Portal
de Servigos do Sistema de Automacgao do Judiciario (Portal e-SAJ), criado para a pratica de atos
processuais que dependam de peticdo escrita para o Poder Judiciario do Estado de Santa

Catarina. O indicador certifica¢do foi descrito pelas variaveis autenticagdo e usuarios.

Sobre a variavel autenticacio, tem-se nos meios virtuais, a autenticacdo como forma
inequivoca de identificar uma pessoa, ser verificavel por um terceiro, ser de facil utilizagao,
oferecer grande nivel de dificuldade para a falsificacdo e permitir a associagdo da identidade a
informacao por ele gerada (SILVA, 2012). A autentica¢do busca essencialmente garantir que
uma comunicacao seja auténtica. Para o caso de uma mensagem, o objetivo da autenticacao €
garantir que a mensagem teve verdadeiramente origem na fonte informada. Entre os meios
utilizados para a autenticagdo, temos o uso de login/senha e a identificagdo biométrica. O
primeiro consiste na utilizagdo de um apelido, combinado com uma senha e nao oferece
seguranca suficiente para as ag¢des do processo eletronico, pois os dados podem ser
interceptados e reconhecidos com uso de softwares maliciosos, engenharia social. Observando
as respostas entregues no questionario, verificamos que 94,12% dos respondentes manifestam
concordancia com o uso adequado de certificacao, visando a seguranga do sistema. No entanto,

¢ sabido que a nossa legislagdao nao obriga a todos os usudrios a terem certificacao digital para
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acessar os sistemas automatizados e obterem informagdes que lhes digam respeito. Basta apenas
que tenham um cadastro de usuario e se identifiquem dentre as modalidades de usuérios
externos dispensados de certificacdo. No entanto, para que seja possivel praticar algum ato
processual através dos meios eletronicos, a legislacao obriga o usuario a ingressar no sistema

via certificacdo digital emitida pelos 6rgdos oficiais de certificagdo.

Sobre a variavel usudrios, pode-se considerar que todos consideram ter condi¢des de
obter certificagdo para acessar o sistema. A forma pela qual se impds a obrigatoriedade do
armazenamento dos dados digitais e a vulnerabilidade de sistemas de protecdo aos arquivos
criou inseguranca aos usuarios do sistema eletronico. A seguranca a respeito do acesso ao
sistema ¢ fundamental, se ela ndo ¢ gritante aos olhos dos servidores, talvez possa haver maior
esclarecimento sobre a confiabilidade do sistema perante os servidores. Se os servidores nao
demonstrarem confianga absoluta na integridade do sistema, dificilmente a ideia passada aos
usudarios externos sera boa nesse quesito. Cumpre ressaltar, tendo em vista as respostas dos
usuarios, € que dos respondentes, 27 desconhecem as restrigdes de acesso ao sistema de
automacdo, pois a qualquer usudrio ¢ permitido o acesso ao sistema de automagdo,
independentemente de certificacdo digital. Basta ao usudario preencher um cadastro no portal do

TJSC para que possa ter acesso ter acesso as suas informagoes.

9. Relacao entre os elementos de gestiao e de legalidade

Feita a exposicao e aplicagdo de todas as dimensdes, indicadores e variaveis utilizadas
na pesquisa de campo, faz-se enfim uma sintese buscando as inter-relagcdes entre elas,
apontando para os elementos de gestdo e legalidade. Para isso, optou-se por desenvolver um
quadro trazendo apenas as variaveis (Tabela 14). A comparagao aqui desenvolvida auxiliard na
visdo geral do quadro conceitual e na identificacdo dos elementos presentes em cada variavel,
o que em ultima andlise, € o que traz os contetidos especificos e praticos tratados na pesquisa.

Assim, observa-se que a mudanca de gestao do Poder Judiciario decorre muito da sua
propria crise, notadamente pela morosidade na sua atuacdo. O processo eletronico € uma das
mais importantes e recentes iniciativas no sentido de mudar esse rumo. Fica claro que esse
elemento de melhoria da gestdo ocorra dentro da legalidade e assegure efetivo cumprimento
das normas processuais e de gestdo do Judiciario em geral. O quadro proposto, em ultima
analise, consegue identificar elementos que definem critérios gerais de gestdo e legalidade.
Como parece 6bvio na discussdo, para cada movimento de gestdo ha uma acdo de legalidade,

de suma importancia para a implantacdo dos sistemas de automagao.
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A tabela a seguir traz mais detalhes da compreensao sobre a mudanga ocorrida no caso

proposto.

Tabela 1 — Elementos de legalidade e de gestdo relativos as varidveis utilizadas.

Variaveis

Elementos de Gestao

Elementos de Legalidade

Execucao das

Conhecimento sobre a realizagdo de
suas tarefas

Cumprimento da legislacdo
processual; conhecimento dos

estrutura do foro

afetar probabilidade de ocorrer
aprendizagem

tarefas procedimentos no processo
judicial
Habilidades Exigéncia de habilidades especificas | Autorizagdo exigida pela lei para
prévias dos para o cumprimento de rotinas; 0 acesso ao sistema de
usuarios identificacdo de habilidades prévias. | automacao
. Fatores contextuais que possam
Realidade e quep

Interesse do
técnico

Mudanca nas rotinas de trabalho

Aprimoramento da atividade
jurisdicional

Estimulo para

Treinamento para uma visdo geral
do SAJ; capacidade do
desenvolvimento de competéncias

Conhecimento sobre a nova
ferramenta e suas
funcionalidades para cada perfil

usuarios

ualificacdo o o . :
d ¢ técnicas e multiplicadores de usuario, para procedimentos
civeis ou criminais
o Politica interna do TJSC visando a | Exigéncia em razao da
Formagao juridica . ~ . .
L qualificagao dos usuarios. necessidade de conhecer a
dos técnicos C
técnica juridica
. Estimulo a aposentadoria com o
Aposentadoria . :
implemento do novo sistema
Formacao tradicional que
. dificultaria a adaptacao a nova
Capacidade para . N
tecnologia. Adequacao para
mudar ~ <
manutengao da relagao
organizacional
. Repasse das informacgoes Conhecimento das etapas do
Conhecimento L. S . ~
téenico necessarias para a capacitacdo dos | processo de implantagdo do SAJ

Conhecimento da
realidade local

Realizagdo de workshops entre as
equipes. Acompanhamento em
producao.

Conhecimento dos
procedimentos utilizados no
TJSC. Utilizacao dos

Reorganizacdo das estruturas fisicas

Modificacao da forma de

advogados

Atendimento dos foros. atendimento. De atendimento
presencial para auto atendimento
Presenca da OAB A propria OAB capacitou os Organizacgdo interna corporis
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Variaveis Elementos de Gestao Elementos de Legalidade
Virias versdes do sistema visando | Atendimento ao art. 14 da Lei do
Versdes aprimorar o funcionamento do Proc. Jud. eletronico
sistema
Erros Presencga de erros de funcionamento | Nao cumprimento das tarefas
. Fazer com que o sistema se torne de | Realizacdo correta das tarefas
Ajustamento yar et
facil utilizagao
Parcialidade Dever de realizar as atividades com | Condig¢oes e limites autorizados
imparcialidade rapidez, perfeicdo e rendimento por lei
Confiang¢a na capacidade do sistema | Conhecimento sobre as
Confianca em usar as informagdes de forma funcionalidades do sistema
saudavel
Acompanhar o desempenho do Rotinas e procedimentos
Personalizagao funcionario padronizados por normas

técnicas

Automatizagdo de
tarefas

Reorganizacdo das atribui¢des
funcionais

Tarefas automaticas que
atendam a legalidade

Velocidade de Facilitagdo do trabalho Celeridade processual

tramitagdo dos

processos

Eficiéncia Maior despesa com equipamentos | Celeridade processual
Velocidade insuficiente Comunicag¢ao interna e com a

Banda

sociedade

Integragdo com
outros Orgaos

Integragdo com 6rgaos federais,
estaduais e municipais

Envio de termos
circunstanciados e inquéritos

os servidores

externos policiais para as varas criminais
Substitui¢do e renovagdo dos Equipamentos de digitalizacdo e
Melhora dos . . N .
. equipamentos dos cartorios das acesso a rede mundial
equipamentos g e
varas judiciais
N Assegurar a autenticidade da Acesso via identificagdo ou
Autenticagdo C . . N
comunicagao certificacao digital
Usurios Confiabilidade do sistema perante | Seguranca no acesso ao sistema

Fonte: Elaborado pelos autores.

De maneira geral, fica claro que uma rede adequada de comunicagao interna e entre os

diferentes 6rgaos publicos ¢ fundamental para melhorar a gestdo publica do caso em discussao,

0 que nao seria diferente para outras agdes. Do mesmo modo, as peculiaridades do local sdao

reconhecidas como fatores viabilizadores ou ndo da gestdo do processo de mudanga. Assim,

nota-se que cada variavel discutida possui seu peso de importancia na constru¢do de uma



93

estrutura organizacional que permita o aprimoramento € mesmo a inovacao nesse processo. A
autonomia que a legalidade permite, para que todos os tribunais criem 0s seus proprios
instrumentos digitais de gestdo processual, tem sido fundamental, ao contrario do tradicional
centralismo da administra¢ao publica nacional. Enfim, do estudo de caso fica claro que ha uma
relativa confianga dos servidores publicos, tanto do processo em si, como da utilizagdo do
sistema de processo eletronico decorrentes de um adequado conhecimento técnico envolvido,
bem como de uma regulamentagdo adequada para a situagao.

Enfim, o estudo de caso permitiu levantar o conhecimento de aspectos que ndo sao
normalmente explicitado ou divulgado posteriormente a implantagao de sistemas de automagao
do Judiciario. Isso podera servir para que os Tribunais saibam quais as atividades no decurso
da implantagdo precisam ser corrigidas e/ou aprimoradas para que surtam melhores efeitos em
favor dos usuarios internos dos sistemas. Assim, deve ser possivel alcangar o maximo de
satisfacdo desses usuarios e que a populacio receba um servigo publico cada vez melhor.

Ficaram explicitos e reconhecidos aspectos importantes referentes ao funcionamento
dos sistemas de automacgdo, a partir da opinido dos usudarios internos no que diz respeito a

importantes aspectos internos e externos relativos a gestdo e a legalidade dos atos envolvidos.

10. Conclusao

Com o desenvolvimento desta pesquisa foi possivel conhecer questdes referentes ao
sistema adotado para a automagdo judicial como aspectos de sua usabilidade em razdo do
numero de versoes adotadas durante a sua implantacgao, a ocorréncia de erros de funcionamento
€ 0s necessarios ajustes que precisam ser realizados para o aprimoramento de suas
funcionalidades. Desse modo, pontos relevantes das funcionalidades do sistema como suas
funcionalidades podem ser questionadas, como a confian¢a dos usudrios na utilizagdo do
sistema para as atividades da justica, o que pode gerar consequéncias importantes pelos
resultados de seu funcionamento. Conhecer a capacidade ou ndo da automatiza¢ao de tarefas
cotidianas dos usuarios, bem como se esta automatizagao leva a uma reducao de tempo morto
na tramitacdo dos processos na justica com o efetivo ganho de qualidade no exercicio da
prestacgao jurisdicional pelo Estado ¢ de fundamental importancia. Com o interesse de conhecer
os efeitos da implantagao dos sistemas de automacao judiciaria pelo Estado de Santa Catarina,
em especial na Comarca de Chapeco, este artigo buscou encontrar os elementos mais
significativos e de efeitos diretamente ligados aos usudrios desses sistemas, em aten¢ao as metas

do CNJ, e ainda observando os elementos que visam a zelar pela legalidade de tais atividades.
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E importante ressaltar, neste contexto, que a legislagio nacional trata das questdes genéricas e
que os aspectos particulares ficam a cargo dos Tribunais para criarem os seus regulamentos,
pois o CNJ atribuiu autonomia para que todos os tribunais criem os seus proprios instrumentos
digitais de gestao processual.

A andlise dos dados de implanta¢ao do SAJ na Comarca de Chapecd nos mostra que
os usudrios do SAJ foram capacitados adequadamente para o exercicio de suas atividades com
0 novo instrumento e nos fez entender se o usudrio consegue realizar todas as tarefas possiveis
para o seu perfil no sistema implantado. Conclui-se, por derradeiro, que a pesquisa trouxe
importantes contribui¢des ao estudar a mudanca ocorrida com a reestruturacdo de uma Comarca
no Estado de Santa Catarina, descrevendo e analisando dimensdes, indicadores e variaveis

presentes neste processo de reestruturacao.
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DESENVOLVIMENTO ECONOMICO SUSTENTAVEL, GLOBALIZACAO E
TRANSFORMACOES NA ORDEM SOCIAL E ECONOMICA

APRESENTACAO

Durante o periodo de 06 a 08 de setembro de 2018, foi realizado o VIII ENCONTRO
INTERNACIONAL DO CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagdo em
Direito com sede no Brasil, realizado na cidade de Zaragoza — Espanha em parceria com a
Faculdade de Direito da Universidade de Zaragoza, com a participacdo de docentes e discentes

dos Programas de Pos-Graduagdo em Direito dos dois paises.

Os artigos apresentados no Grupo de Trabalho - 12 - Desenvolvimento Econdmico Sustentavel,
Globalizagdo e Transformacdes na Ordem Social e Econdmica, e ora publicados, propiciaram
importante debate em torno de questdes teoricas e praticas, considerando as peculiaridades que
envolvem a tematica central sobre Direito, argumentagdo e comunicagdo: Desafios para o

século XXI.

Neste Livro encontram-se publicados 11 (onze) artigos, rigorosamente selecionados por meio
de avaliacdo por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgagdo do
conhecimento da area juridica e 4reas afins. Premiando a interdisciplinaridade, os artigos
abordam assuntos que transitam pelo Direito do Trabalho, Direito Ambiental, Direito Tributario,
Direito Constitucional, Direito Administrativo destacadamente, e, também outras areas do
conhecimento como economia e globalizagdo e as respectivas implicagdes no processo do

desenvolvimento global e sustentabilidade.

De forma abrangente a presente Coletinea examina os seguintes temas:

1. A CONEXAO INERENTE ENTRE OS DIREITOS HUMANOS E A AGENDA 2030 NO
CONTEXTO DOS ESPACOS TRANSNACIONAIS FRENTE OS NEGOCIOS
INTERNACIONAIS

Marcos Leite Garcia e Rafael Burlani Neves

Os autores demonstram a conexdo entre os Direitos Humanos, os negocios internacionais,

considerando os espacos transnacionais € a Agenda 2030 da ONU. Apresentam o entendimento
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de que os negdcios internacionais realizados nos espagos transnacionais devem ser realizados
nos limites da garantida dos Direitos Humanos. Analisam o conceito e as caracteristicas dos
objetivos do Desenvolvimento Sustentavel, enquanto agenda de agdo, para que os negocios
internacionais possam estar legitimados no contexto dos Direitos Humanos bem como os

fundamentos para o fendmeno de uma governan¢a democratica e sustentavel.

2. A PERDA DA INFLUENCIA ESTATAL NAS RELACOES DE CONSUMO E A
INVOLUCAO DA PROTECAO ADMINISTRATIVA DAf DECORRENTE.

Dennis Verbicaro Soares e Gabriela Ohana Rocha Freire

Analisam a perda da influéncia estatal nas relagcdes de consumo e seu impacto na involugao da
protecao administrativa do consumidor. Frente a crise de confian¢a no Poder Publico, todavia,

apresenta a real possibilidade de fortalecimento dos lagos sociais e politicos entre consumidores.

3. A RESISTENCIA A REFORMA TRABALHISTA BRASILEIRA DE 2017:
DESOBEDIENCIA  CIVIL DE MAGISTRADOS OU  CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO?

Cristiane Heredia Sousa e Adalberto Siméao Filho

A Lei 13.467/17 (reforma trabalhista), introduziu substancial alteracdo da legislacao laboral.
Mesmo antes de sua entrada em vigor em 11/11/2017, houve grande repercussao no meio
juridico e de entidades sociais através de movimentos que defendiam a inconstitucionalidade
de muitas das alteracdes legislativas por representarem retrocesso social, e outros que
defendiam representar avanco nas relacdes de emprego. O artigo analisa a posi¢do de
magistrados que resistem a essas alteragdes, na investigacdo de poder ser esta postura uma

conduta de desobediéncia civil ou ato jurisdicional.

4. ANALISE DE IMPACTO REGULATORIO (AIR) E SUAS ETAPAS
Gabriel Fliege de Lucena Stuckert

Quais etapas ou elementos seriam necessarios e capazes de imprimir um diferencial analitico
para esta ferramenta? E o que pretende responder o autor, passando pelo conceito do Impacto

Regulatério, explorando as principais etapas que por ela devem ser utilizadas.
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5. APLICATIVOS DE ECONOMIA COLABORATIVA: O CASO DO UBER E AIRBNB NO
BRASIL
Handerson Gleber e Arnaldo Sobrinho de Morais Neto

A economia de compartilhamento ¢ formada por um sistema socioecondmico construido em
torno do compartilhamento de recursos humanos, fisicos e intelectuais, através de novos
instrumentos tecnolégicos. Por meio dos novos modelos de compartilhamentos, o acesso aos
bens e aos servicos tradicionais, passa a ser compartilhado ao invés de adquiridos, o que vem
gerando em alguns paises conflitos entre usudrios e os prestadores de servigo tradicionais. A

proposta analisa a situacdo atual no Brasil sobre os aplicativos Uber ¢ o Airbnb.

6. FUNDAMENTO EXISTENCIAL E CONTRATUAL DA PROTECAO CONTRA O
SUPERENDIVIDAMENTO NA SOCIEDADE DA INFORMACAO

Maira Matsue Shimizu de Sousa e Roberto Senise Lisboa

Estabelece a nogao introdutéria ao estudo do superendividamento e traca breves comparagdes
entre o modelo francés e o brasileiro, prestando-se a tratar do fundamento existencial e

contratual da prote¢do do consumidor contra o superendividamento na sociedade da informagao.

7. HERMETISMO NO PROCESSO DE RECALL DE MEDICAMENTOS NO BRASIL:
AFRONTA AO DIREITO A INFORMACAO E CONSEQUENTE AMEACA A SAUDE E
SEGURANCA DO CONSUMIDOR

Juliana Barbalho Brasileiro e Carolina Valenga Ferraz

Estes escritos buscam desvelar e compreender o processo de recall de medicamentos no Brasil
e verificar até que ponto este instituto vém efetivamente cumprindo o seu papel em proteger a
saude e seguranga dos consumidores. Analisou-se o Codigo do Consumidor, a Portaria n°
487/2012 do Ministério da Justica e a RDC n° 55/2012 da ANVISA bem como dados abertos
de recalls de medicamentos extraidos da ANVISA e da SENACON e de procedimentos
instaurados na 1* Promotoria do Consumidor de Jodo Pessoa, buscando fundamentar a

discussdao empiricamente.

8. 0 DIREITO AO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL DA ZONA COSTEIRA

Lair da Silva Loureiro Filho
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Na zona costeira brasileira encontra-se grande parte da atividade econdmica, significativas
referéncias da identidade nacional, bem como areas de interesse turistico, de recreagdo e de
lazer, atividades que proporcionaram uma segunda fase na sua ocupagao, agora as voltas com
as descobertas de expressivas jazidas de petrdleo e gas, que por certo dardo nova moldura a
regido. Referido artigo analisa que, mesmo a inser¢do no art. 225 da CF/888, como area de
patrimonio nacional, at¢ o momento, o Estado Brasileiro ndo promoveu o desenvolvimento

sustentavel da regido costeira e de atender a demanda por servigos publicos bésicos.

9. 0O FENOMENO DA ECONOMIA DE COMPARTILHAMENTO: NOVOS PARADIGMAS
SOCIAIS, ECONOMICOS E TECNOLOGICOS

Kerolinne Barboza da Silva e Fernando Antonio de Vasconcelos

O fenémeno da economia de compartilhamento ou economia colaborativa pode ser entendido
como um sistema socioecondmico construido em torno do compartilhamento de recursos,
tornando acessivel aos bens e servicos sem a necessidade de sua aquisi¢ao. Os autores
apresentam que tal sistema crescente e inovador, diante da era informacional e da tecnologia,
faz-se necessario o estudo conceitual sobre esse fato, em razdo de seus impactos

socioecondmicos, tendo em vista suas interferéncias nas relagdes pessoais.

10. O PAPEL DA EMPRESA NO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: DA FUNCAO
SOCIAL DA EMPRESA AOS VALORES SOCIAIS PARA O MERCADO E A SOCIEDADE

Hertha Urquiza Baracho e Emilia Paranhos Santos Marcelino

Analisa a relagdo entre o papel da empresa e o desenvolvimento sustentavel. A necessidade de
estudo deste trabalho surgiu com o estabelecimento da funcao social das empresas e o advento
de uma nova ordem econdmica mais voltada para as questdes sociais. Diante da importancia do
segmento empresarial, analisamos a fun¢do social e os valores da empresa para o

desenvolvimento sustentavel.

11. O PAPEL REGULATORIO DA TRIBUTACAO EXTRAFISCAL AMBIENTAL E SEU
IMPACTO PARA A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Regina Célia de Carvalho Martins e Maria de Fatima Ribeiro



101

A Constituigdo brasileira no artigo 170 estabelece determinantes norteadoras do
desenvolvimento econdmico onde a empresa deve atender a diversos critérios. Entre eles a livre
iniciativa, respeitando a soberania nacional e promovendo a redu¢do de desigualdades sociais,
as determinacoes das relagdes de consumo e a necessidade de preservar o meio ambiente. Assim,
as regulacdes estatais através de normas tributdrias extrafiscais podem ser utilizadas como
instrumentos estimuladores do desenvolvimento sustentavel e também como agentes
desestimuladores de condutas degradantes ambientais. Tais normas propiciam que a empresa

cumpra sua fungao social nas premissas da sustentabilidade ambiental que deve respeitar.

12. TRIBUTACAO E DESIGUALDADES REGIONAIS: NECESSIDADE DE
INTERLOCUCAO ENTRE ECONOMIA E DIREITO PARA A CONCRETIZACAO DO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Maria Marconiete Fernandes Pereira e Flavia de Paiva Medeiros de Oliveira

O artigo analisa as normas tributérias indutoras como instrumentos habeis a fomentar a redugao
das desigualdades regionais e, por conseguinte, concretizar o principio do desenvolvimento
sustentavel, a partir de um didlogo entre economia e direito, o que, a guisa de conclusio,

viabiliza a sustentabilidade pelo prisma social.

O CONPEDI, com as publicagdes dos Anais dos Encontros e dos Congressos, mantendo sua
proposta editorial, apresenta semestralmente os volumes tematicos, com o objetivo de
disseminar, de forma sistematizada, os artigos cientificos que resultam dos eventos que organiza,
mantendo a qualidade das publicag¢des e reforgando o intercambio de ideias, com vistas ao
desenvolvimento e¢ ao desenvolvimento econdmico, considerando também a realidade
econdmica e financeira internacional que estamos vivenciando, com possibilidades abertas para

discussoes.

Agradecemos aos autores pelas exposi¢des, debates e publicacdes de suas produgdes.

Coordenadores do GT:
Profa. Dra. MARIA DE FATIMA RIBEIRO - Universidade de Marilia — UNIMAR
Prof. Dr. MARCOS LEITE GARCIA - Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI



102

A CONEXAO INERENTE ENTRE OS DIREITOS HUMANOS E A AGENDA 2030 NO
CONTEXTO DOS ESPACOS TRANSNACIONAIS FRENTE OS NEGOCIOS
INTERNACIONAIS

Rafael Burlani
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALi
Marcos Leite Garcia

Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI

Resumo

O presente artigo procura demonstrar a conexdo existente entre os Direitos Humanos, os
negocios internacionais, considerando os espagos transnacionais ¢ a Agenda 2030 da ONU.
Determina que o link inicia com o entendimento de que os negdcios internacionais realizados
nos espacos transnacionais devem ser realizados nos limites da garantida dos Direitos Humanos.
Analisa o conceito e as caracteristicas dos Objetivos dos Desenvolvimento Sustentavel,
enquanto agenda de acdo, para que os negocios internacionais possam estar legitimados no
contexto dos Direitos Humanos, ou seja, desenvolvidos de forma sustentavel. Por fim, apresenta

fundamentos para o fendmeno de uma governanga democratica e sustentavel.

Palavras-chave: Direitos Humanos, Negocios Internacionais, Transnacionalizagao,

Desenvolvimento Sustentavel.

Abstract/Resumen/Résumé

This article seeks to demonstrate the connection between human rights and international affairs,
considering transnational spaces and the UN Agenda 2030. It determines that the link begins
with the understanding that international business carried out in transnational areas must be
carried out within the limits of the guarantee of Human Rights. It also analyzes the concept and
characteristics of the Sustainable Development Goals, as an agenda for action, so that
international business can be legitimized in the context of Human Rights, that is, developed in
a sustainable way. Finally, it presents some fundamentals for the governance phenomenon for

sustainability.
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Transnationalization, Sustainable Development.

1. Introducao

O presente artigo tem como objetivo principal explicitar uma necessaria conexao na
operacdo dos negodcios internacionais com os Direitos Humanos. E feita a reflexdo sobre a
Agenda 2030 — ODS!, no contexto de um espago transnacional. Espaco este que gradativamente
estd se tornando cada vez mais imprescindivel para tratar de temas fundamentais de direitos
difusos e transfronteiricos como o direito a seguranca na producao e consumo de bens através
de uma economia globalizada, direito a paz, direito a um meio ambiente saudavel, entre outros.

E pressuposto para a edificagio destes espacos, em que demandas de interesses globais
sdo tratadas, a necessaria qualidade da sustentabilidade, desde que sejam contextualizados na
plena garantia dos Direitos Humanos.

Por suposto, hd uma mudanga peremptoéria no cenario global, tendo em vista a
aceleragdo crescente das transformacdes tecnologias, juridicas, de negocios e politicas,
sobretudo, no que impacta os Direitos Humanos, isto porque, com o advento da velocidade das
comunicagdes e da mobilidade global, a comunidade comum reclama medidas concretas para
a garantia destes direitos, de modo a viabilizar a sustentabilidade do desenvolvimento humano,
social e ambiental.

Neste contexto em que o novo se instala e traz um cenario de instabilidade e, porque
nao, de caos, no plano internacional, hd que se determinar pressupostos de convergéncia entre
todos o atores no plano politico, juridico e de negocios — para que os abusos sejam evitados, no
caso deste estudo, no cendrio particular da globaliza¢do dos negdcios. A hipotese ¢ a de que a
sustentabilidade dos negocios internacionais, no espago transnacional, vincula-se com a plena
conexao com a garantia dos Direitos Humanos, em que, a hipotese de construgdo deste espago
negocial sem a garantia dos Direitos Humanos — ou seja, fora de uma sociedade plenamente
democrética e sustentavel — deslegitima o processo dos negdcios internacionais.

O filésofo alemao Jiirgen Habermas no livro Era das Transformagdes preve a

constru¢do de novos espagos a partir da perspectiva de ampliacao da esfera da influéncia da

10s Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel — ODS estdo configurados como uma agenda mundial adotada
durante a Cupula das Nagdes Unidas sobre o Desenvolvimento Sustentavel no intuito de agdes para a erradicagéo
da pobreza, seguranga alimentar, saude, educagdo, igualdade de género, economia, cultura, meio ambiente, entre
outros.
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experiéncia das sociedades democraticas para além das fronteiras nacionais. No entender de
Habermas tal processo de democratiza¢ao pode ser reproduzido no que chama de constelagao
pos-nacional (Die postnationale Konstellation) pelos caminhos de uma politica interna voltada
para o mundo em geral, ou seja, aberta a uma ordem juridica cosmopolita (HABERMAS, 2003,
p. 37), capaz de funcionar sem a estrutura de um governo mundial (HABERMAS, 2001, p. 175).

E sabido que a evolugdo dos Direitos Humanos constitui um momento de
discussao e reflexdo da dignidade da vida humana em todos os cenarios de conexoes, seja
nacional, como internacional.

A historia recente da economia mundial indica cautela em afirmar como serdo as
instituicdes ¢ as relacdes entre os diferentes blocos de nagdes que irdo compor a Comunidade
Internacional. Mesmo assim ¢ inevitavel e evidente a necessidade de abordar questdes
relacionadas ao fendmeno da transnacionalidade, dito de forma mais radical, sem receio a
cometer exageros: faz-se vital para o futuro da raga humana tratar das questdes que intitulamos
de demandas transnacionais, na abordagem deste artigo, a demanda por negdcios visando a
producao de bens e servigos.

O fendomeno da transnacionalidade déa-se a partir das chamadas demandas
transnacionais que a sua vez estdo relacionadas com a questdo da efetividade dos chamados
direitos difusos e transfronteiri¢os. Desta maneira, as demandas transnacionais sdo questdes
fundamentais para o ser humano e que vém sendo classificadas pela doutrina como “novos”
direitos. Um fato ¢ impossivel de se evitar: as questdes transnacionais devem ser abordadas e
enfrentadas por toda a Comunidade Internacional de forma diferente da prevista nas legislagdes
interna e internacional existente.

A discussdo sobre as demandas transnacionais em primeiro lugar gira em torno da
questao da guerra e da paz. Esta certamente ¢ a primeira grande questdo transnacional e difusa
da humanidade. Os Direitos Humanos sdo um fendmeno do mundo moderno e sdo concebidos
e teorizados primeiramente como Direito Natural Racionalista e serd exatamente em um debate
sobre o tema de guerra e da paz que Hugo Grotius dara partida ao mesmo. O direito a paz segue
sendo, principalmente apds o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos demanda
oriunda, sobretudo do horror da Segunda Guerra Mundial, um tema ainda em debate e agora
classificado como um direito difuso (e transfronterigo mesmo em sua modalidade quando trata
de conflitos internos) ou como pelo menos uma questao difusa, j& que existe uma polémica
quanto a classificar a paz como um direito fundamental. As seguintes serdo todas demandas
mais recentes como a questdo do meio ambiente, do direto dos consumidores, do direito ao

desenvolvimento dos povos etc.
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Ja os negbcios internacionais sao projetados como um desdobramento do pensamento
econdmico, muitas vezes acritico, em que ndo sdo poucos os relatos de praticas pouco dignas,
como o fato de que algumas multinacionais estrangeiras terem trazido para o Brasil parques
fabris altamennte nocivos ao meio ambiente, a sade publica e aos seus trabalhadores, assim,
entdo proibidas na Europa e nos EUA nos anos 1970 e suas operagdes serem causadoras dos
mais diversos tipos de danos, tanto sociais, ambientais e culturais, inclusive, considerados
irreversiveis, como a morte de trabalhadores (RODRIGUES, 2013).

O método de abordagem utilizado sera o Dedutivo?, cuja premissa maior ¢ a existéncia
das novas demandas de Direitos Fundamentais, que sdo as novas reivindicagdes da sociedade
atual, e sua conexdo com a Agenda de 2030 no ambito dos negocios internacionais. As técnicas
selecionadas ao cumprimento do método eleito sdo a Pesquisa Bibliografica e Documental®, a
Categoria* e o Conceito Operacional®, quando necessarios.

Este estudo situa-se no entendimento de que hd um vacuo imenso nos espacos
transnacionais quanto a necessidade das multinacionais de mercado e financeiras, no contexto
dos negdcios internacionais, em garantirem de forma efetiva o cumprimento dos Direitos
Humanos.® H4 a falta de uma agenda propositiva para tal. Este artigo situa a agenda 2030 como

o ponto de inflexao para a mudancga neste cenario.

2. Demandas transnacionais e os novos dirietos

As demandas transnacionais se justificam a partir da necessidade de criacao de espacos
publicos para tratar de questdes referentes a fendmenos novos que serdo ineficazes se tratados
somente dentro do espago do tradicional Estado nacional. Estes fendmenos novos se identificam
com os chamados “novos” direitos, ou “novos” direitos fundamentais. Para evitar equivocos de
fundo meramente ideologico, certamente que se faz necessario afirmar que as demandas
transnacionais nao tratam somente de questdes relacionadas com a globalizagdo econdmica
como alguns autores pretendem, e sim com fundamentais questdes de direitos relacionadas com

a sobrevivéncia do ser humano no planeta. A globaliza¢do econdmica pode estar na base de

2°[...] base logica da dindmica da Pesquisa Cientifica que consiste em estabelecer uma formulagao geral e, em
seguida, buscar as partes do fenomeno de modo a sustentar a formulacdo geral”. PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 13. ed. Florianopolis: Conceito Editorial, 2015, p. 213.
3%[...] Técnica de investigag@o em livros, repertorios jurisprudenciais e coletdneas legais” (PASOLD, 2015, p. 215).
4[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboracéo e/ou a expressdao de uma idéia” (PASOLD, 2015, p. 205).
5%[...] definicdo estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressao, com o propdsito de que tal definigdo seja
aceita para os efeitos da ideia exposta” (PASOLD, 2015, p. 205).

6Esta afirmacdo dos autores sem qualquer receio de cair na impropriedade da generalidade, na qual, a excegdo, é
infima. Vide sistema das maquiladoras no México e no Paraguai.
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algumas questdes transnacionais, mas nao ¢ sua principal fonte e fundamentacdo, a principal
justificativa da necessidade de transnacionalizacdo do direito ¢ a necessidade de prote¢ao do
ser humano e dentro dessa perspectiva também se encontra a protecao de seu entorno natural.

Os direitos fundamentais sao um fenomeno da Modernidade, pois as condi¢des para o
seu florescimento se dao no chamado transito & modernidade (PECES-BARBA, 1995, p 146).
Assim depois do primeiro processo de positivagdo que serd marcado pelas revolugdes burguesas
e pela ideologia liberal, através da historia dos dois séculos seguintes os direitos fundamentais
irao se modificando e incluindo novas demandas da sociedade em transformacao. Os direitos
fundamentais ndo sdo um conceito estatico no tempo e sua transformacdo acompanha a
sociedade humana e conseqiientemente suas necessidades de protecao.

Cabe frisar que na Modernidade os Direitos Humanos nascem como direitos
fundamentais, ou seja, primeiramente sdo concebidos como direito interno (PECES-BARBA,
1995, p. 113), como direitos do cidadao, mas ainda que direito nacional-interno com ampla
vocagdo e pretensdo universal como direitos do homem genérico, se referindo a todos os seres
humanos. O fenomeno da universalidade dos Direitos Humanos ¢ diferente do fendmeno da
internacionalizacdo dos mesmos. A universaliza¢do ¢ anterior aos mesmos, pois se da ja na
construcdo teorica dos direitos, ainda como Direito Natural Racionalista, e segue seu curso
desde as primeiras declaracdes de direitos’. J4 a internacionalizacio dos Direitos Humanos é
um processo muito mais recente, pois se da basicamente como resultado da barbarie da guerra,
do desejo do nunca mais da Segunda Guerra Mundial, com o advento da Organizagdo das
Nacdes Unidas (ONU) e com a construcdo de pelo menos trés sistemas internacionais de
protecao de Direitos Humanos (ONU, Organizacdo dos Estados Americanos e Conselho da
Europa) e tem como marco documental inicial a fundamental Declaragdo Universal de Direitos
Humanos de 1948 Nao resta a menor divida de que a manutengdo da paz e a defesa dos direitos
humanos, objetivos plasmados no art. 1° da Carta de Sao Francisco de 1945, decisivamente sdo
os principais motivos da criagcio da ONU. Da mesma forma que essas foram também as
principais preocupacdes tanto da Comunidade Interamericana como Européia. Nao resta duvida
que a questdo da universalidade do conceito ocidental dos direitos humanos/direitos
fundamentais ¢ uma discussdo prévia ao tema da transnacionalidade dos mesmos.

A transnacionalizacdo dos direitos fundamentais ¢ um processo diferente e posterior

ao da internacionalizacdo dos mesmos. Na teoria geral dos direitos fundamentais do professor

7Veja por exemplo as declaracdes resultantes das revolugdes burguesas, uma vez que tanto a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, assim como a Declaragdo de Independéncia Americana de 1776, se
referem a um cidaddo universal.
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Gregorio Peces-Barba uma das mais importantes de suas teses consiste nas ja mencionadas
linhas de evolucdo dos direitos que sdo relatadas nos seguintes processos, entre 0os quais
incluimos didaticamente em um outro escrito chamado de processo de formacao do ideal dos
direitos fundamentais (GARCIA, 2005, p.309). Resumidamente as linhas ou processos
evolutivos dos direitos fundamentais em Peces-Barba se ddo em quatro processos histéricos: 1.
processo de positivagdo: a passagem da discussdo filosofica do Direito Natural Racionalista ao
Direito positivo realizada a partir das revolucdes liberais burguesas (caracteristica principal:
positivacdo da primeira geracdo dos direitos fundamentais: direitos de liberdade); 2. processo
de generalizacdo: significa a extensao do reconhecimento e protecao dos direitos de uma classe
a todos os membros de uma comunidade como conseqiiéncia da luta pela igualdade real
(caracteristica principal: a luta e a conseqiiente positivagdo dos direitos sociais ou de segunda
geracdo e de algumas outras liberdades como a de associacdo e a de reunido e a ampliacdo da
cidadania com a universaliza¢do do sufragio); 3. processo de internacionalizag¢do: louvavel
tentativa de internacionalizar os Direitos Humanos e criar sistemas de prote¢do internacional
dos mesmo que estejam por cima das fronteiras e abarquem toda a Comunidade Internacional
ou regional dependendo do sistema. Infelizmente trata-se de um processo estagnado por varios
problemas que caracterizam o Direito Humanos e de dificil realizagdo pratica (Principal
caracteristica: tentativa de efetivar a universalizagdo dos direitos ao positivar os direitos
humanos no plano internacional). 4. processo de especificagdo: atualissimo processo pelo qual
se considera a pessoa em situacdo concreta para atribuir-lhe direitos seja: como titular de
direitos como criancga, idoso, mulher, consumidor, etc., ou como alvo de direitos como o de um
meio ambiente saudavel ou a paz (principal caracteristicas: positivar e mudar a mentalidade da
sociedade na direcdo dos chamados direitos de solidariedade, difusos ou de terceira geracao).
A internacionalizacao dos direitos fundamentais em direitos humanos ¢ um fendémeno
ainda incompleto e para muitos um falido processo de tentativa de internacionalizar a questao.
Sua principal critica situa-se na falta de um poder coercitivo acima dos Estados e na falta de
homogeneidade entre os paises € 0s seus interesses, que leva a uma caréncia de democracia no
contexto da Comunidade Internacional: o que deixa infelizmente prevalecer a situacdo da
tradicional, primitiva e selvagem lei do mais forte que impde sua vontade. Este processo
incompleto situa-se exatamente em um ambito juridico que carece de um Poder politico que
garanta plenamente a eficacia do ordenamento internacional dos diferentes sistemas de prote¢ao

dos Direitos Humanos, ainda que as tentativas sdo validas e muito interessantes®. Dificil

8Certamente que a Unica organizagdo na qual a internacionalizagdo dos direitos humanos ha dado frutos mais
positivos, com uma visivel autoridade supranacional, tenha sido no marco do sistema de protecdo do Conselho de
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conceber o Direito sem forga, sem coer¢ao. Mesmo assim, inegével ¢ a existéncia de um Direito
Internacional dos Direitos Humanos, como nos mostra a pratica e a jurisprudéncia interna e
internacional e como admite majoritariamente a doutrina. Nao se pode negar a existéncia de
normas internacionais de Direitos Humanos, ainda que ¢ facilmente constatado exatamente
pelos problemas apontados um absurdo e completo descaso com este ordenamento muito

menos considerado e obedecido que os ordenamentos internos.

3. Os negocios internacionais

Os negocios internacionais ¢ o processo de finalaidade comercial no qual uma
determinada atividade de negdcio decide expandir suas atividades para além do Estado nacional
em que ela foi concebida. E um movimento que acompanha a globalizagdo, entretanto a
evolucdo do seu tratamento no pensamento cientifico tem se desenvolvido puramente sob um
olhar funcionalista, com forte tendéncia em desconsiderar questdes de poder e a face repugnante
das organizag¢des (SPOHR; ALCADIPANI, 2013).

Tanto ¢ firme esta concep¢do, que estudos mais atualizados propdem que agenda de
investigacdo para o desenvolvimento do conhecimento e consolidagdo da pesquisa em termos
de nogocios internacionais € proposta em algumas etapas, tais como motivos para
internacionalizacdo, selecdo de mercados de destino e padrdes de operacio (GOMES,
CARNEIRO & KOGUT, 2017).

Ou seja, os aspectos obscuros, nefastos € custosos para os espagos transnacionais em
que hé a presenca de multinacionais de mercado e de financas, sdo negligenciados, como se ndo
fossem temas oportunos a serem tratados.’

Ora evidente que os temas de poder, de controle, de exploragdo, de dominagdo e de
degradacdo, precisam ganhar contornos de apontamento na medida em que, no contexto dos
negdcios internacionais, as agdes destas multinacionais de mercado e de finangas — que
eminentemente realizam negocios internacionais — devem ser tratados, questionados, criticados
e dimensionados. E fato que as pesquisas em negocios internacionais tem negligenciado, por
exemplo, os fatos obscuros que ocorrem entre multinacionais e governos corruptos (SPOHR;

ALCADIPANI, 2013).

Europa, devido a que sdo sociedades mais homogéneas em sua cultura politica e juridica.
9Se cré que isto ocorra por uma falta de agenda padrdo para determinar a conduta social, ambiental, cultural e
comercial nestes espagos.
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Disto, t€ém-se que o estudo sobre os negodcios internacionais possuem oportunidade
para que haja uma discussao além dos aspecto meramente operacional, mas também com carga
para que haja uma analise sobre os impactos das estratégias dos negdcios internacionais,
considerando a atuagdo de multinacionais de mercado e de finangas, também sobre a premissa
da analise de afetacdo cultural, social e ambiental das comunidades, tanto regional, como global.

Defende-se que o desenvolvimento de negocios internacionais devem ser legitimados
nos firmes contornos dos Direitos Humanos, inclusive, sem receio de apontar, que a “ética” de
mercado na atuagdo das ativdades de negdcio internacional ¢ a garantia dos Direitos Humanos.
No entanto, sabe-se que, ha uma falta de uma politica, uma agenda, norteadora. Este estudo
coloca a Agenda 2030 como o elemento norteador da atuacdo empresarial — e também estatal —

nos negocios internacionais, para que estes estejam legitimados frente aos Direitos Humanos.

4. A agenda 2030 como modelo de governanca aos negdcios internacionais

considerando os espacos transnacionais

A discussao sobre sustentabilidade vem assumindo um papel importante no mundo
contemporaneo sendo notavel que todos os setores atuem na transi¢do para uma sociedade
sustentavel. A sustentabilidade ¢ uma qualidade inerente a todos os processos sociais. As
estruturas desta qualidade para as operagdes dos negdcios internacionais em razao dos aspectos
de poder, sdo os Direitos Humanos.

Neste contexto, o mundo tem desafios especificos para alcancar o desenvolvimento
sustentavel, para este trabalho, consolidar os negocios internacionais na estrutura dos Direitos
Humanos, por isso a importancia de pensarmos no todo, que o planeta Terra e seus ecossistemas
sd0 a nossa casa comum, € com estratégias globais o mundo poderd alcancar as metas
estabelecidas (PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO —
PNUD, 2017).

A acdo para a sustentabilidade, entdo, impds a necessidade de medidas. Dentre estas,
uma de significativa importancia foi a defini¢do de Objetivos para o Desenvolvimento
Sustentavel. Esta proposta foi concebida como uma agenda, no caso, a agenda 2030 da ONU
(Transformando Nosso Mundo: a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel), os
chamados Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel — ODS. Eles estdo configurados como
uma agenda mundial adotada durante a Cupula das Nagdes Unidas sobre o Desenvolvimento
Sustentavel no intuito de a¢des na erradicacdo da pobreza, seguranga alimentar, satde, educacao,

igualdade de género, entre outros. Esta foi legitimada pelos 193 Estados-membros da ONU e
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consiste numa Declaracdo, no estabelecimento de 17 Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel, os quais englobam mais 169 metas especificas, uma se¢do sobre meios de
implementa¢do e uma renovada parceria mundial, além de um mecanismo para avaliacao e
acompanhamento (ORGANIZACOES DAS NACOES UNIDAS / ESCRITORIO BRASIL —
ONUBR, [s.d.]a.)

Ela ¢ fruto da evolu¢ao dos ODMS — Objetivos do Milénio, estabelecido pela ONU
nos anos 2000. A convergéncia dos ODMS com a Sustentabilidade ja era apontada por Ferrer

(2008, p.5), inclusive, no que tange as dificuldades de implementagdo dos ODMS, veja-se:

La sostenibilidad se encuentra mas bien relacionada com los Objetivos del Milenio,
que son la guia de accion de la humanidad. El objetivo de lo ambiental es asegurarlas
condiciones que hacen posible la vida humana em el planeta. En cambio, los otros
dos aspectos de la sostenibilidad, los sociales que tienen que ver com la inclusion,
con evitar la marginalidad, com incorporar nuevos modelos del gobernanza, etcétera,
y los aspectos econdmicos, que tienen que ver com el crecimiento y la distribucion
de la riqueza. Tienen que ver con dignificar la vida. La sostenibilidad nos dice que
no basta asegurar la subsistencia, sino que la condiciéon humana exige asegurar unas
las condiciones dignas de vida.

A implementac¢do dos ODS iniciou em 1° de janeiro de 2016 e se constitui como um
desafio de amplitude mundial, que busca seguir as diretrizes definidas pelos 17 objetivos e suas
respectivas metas, cuja principal atuagao incide sob a pobreza e a protecdo do planeta, adotando
para isso medidas sustentaveis apoiadas nas dimensdes econdmica, social e ambiental, visando
sobretudo o bem comum. Trata-se de um compromisso global que inclui ndo apenas os
governos dos Estados-Membros, mas exige uma atuagdo universal que envolve a participacao
da sociedade civil, da iniciativa privada, da academia nas mais variadas areas do conhecimento,
da midia, demais grupos interessados e de todas as pessoas do planeta. Este plano compromete-
se a ndo deixar ninguém para tras.

Como estratégia de sistematiza¢do dos ODS, foram definidos os 5P’s: pessoas, planeta,
prosperidade, parcerias e paz. Através dos 5P’s, os ODS comprometem-se com as pessoas — a
erradicar a pobreza e garantir dignidade e igualdade; o planeta - a proteger os recursos naturais
e o clima da Terra; a prosperidade — a garantir vidas prosperas e plenas em harmonia com a
natureza; a parcerias - implementar a agenda por meio de parcerias globais e so6lidas e a paz —
promovendo uma sociedade pacifica, justa e inclusiva (MINISTERIO DAS RELACOES
EXTERIORES DO BRASIL - MRE. ORGANIZACOES DA NACOES UNIDAS — ONU,
2016).

A constru¢do dos ODS sob a organizagdo da ONU representa um momento impar na

histéria da humanidade, pois convoca as nacdes para a construgao de um espaco de discussao



111

e reflexdo sob os problemas que assolam a humanidade e consolidam uma agenda unica, onde
todos sdo convidados a participar e todos sdo responsaveis pelas mudangas na constru¢ao de
um mundo melhor para se viver, buscando sobretudo sedimentar uma sociedade igualitaria e
justa. Talvez esta agdo seja algo inédito na historia.

No entanto, é necessario atentar-se para que os possiveis interesses distintos que
possam estar enrustidos nesta agenda ndo venham a comprometé-la. Os sujeitos envolvidos
neste processo podem conduzi-lo de modo a direcionar os ODS de forma a atender os seus
interesses individuais e/ou corporativos, buscando sobretudo um proveito econdmico, politico,
intelectual, cultural, entre outros. Frente a esta possibilidade, a agenda 2030 pode reforgar ainda
mais os preceitos da desigualdade, da exclusdo, da competitividade exacerbada que em nada
colaboram para erradicacao da pobreza ¢ da fome no planeta e que muito menos contribuem
para a libertagao do homem.

Neste sentido, o desenvolvimento de diretrizes institucionais — de direito e organicas,
no que se refere aos ODS, refletiria na governanga para o exercicio de um gerenciamento, que
tende a garantir a gestdo dos sujeitos a uma autoridade que age sobre estas agdes, sendo esta
relacdo de poder um processo dindmico ao longo do tempo.

A proeminéncia dos ODS, como uma agenda a ser implantada até 2030 tem se
apresentado com desafios para a gestdo contemporanea. Todos os setores sdo penetrados por
variaveis ambientais ou socioambientais, cujas implicacdes ndo podem ser sonegadas sem
implicarem em custos para as futuras geragdes. Dentre estes desafios a harmonizagao da relagao
comercial internacional a garantir a efetividade dos direitos humanos, logo, elementos juridicos
e de governanga precisam ser investigados € propostos.

Quanto aos modelos de governanca, o desafio consiste em estabelecer instituigdes para
avangar no novo paradigma de sustentabilidade através de formas de associagao entre diferentes
partes intervenientes e sistemas em nivel local, nacional e global. Enquanto as estruturas
especificas forem objeto de adaptacao e debate, cabe esperar a proliferacdo de novas formas de
participacdo que complementem e desafiem o sistema governamental tradicional. No novo
paradigma, o Estado encontra-se imerso na sociedade civil e a nagdo inserta na sociedade
planetéaria (CEPAL, 2006, p. 128).

Ainda sobre a governanca, haverda uma adequagao de paradigmas as finalidades das
instituicdes em ambito global. A soberania dara espago para a gestdo politica cooperada,
coordenada e convencionada, haja vista os desafios em sustentabilidade que escapam a acao
dos Estados Nacionais, sejam eles, ricos ou pobres. Logo a implementagdo dos negocios

internacionais nao pode se omitir este vies mundial.
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Também, no que tange aos primados para um governanga global que impactaria nos
negocios internacionais, de acordo Giménez-Candela (2011, p.32) ha um entendimento de que
¢ necessario uma adaptacao do sistema legal frente aos desafios globais, havendo a necessidade
de um quadro comum de conceitos, no contexto de uma nova linguagem juridica, buscando um

consenso na base de uma nova unidade intelectual. Assim, ela cita:

to understand the necessary adaptation of our legal systems to the challenges of
globalisation, legal history could help us by contributing a common framework of
concepts, a common juridical language, a consensus in te basis of a new intellectual
unity .

A sustentabilidade trabalha seu objeto temdatico de modo transversal as demais
politicas sociais, pressupondo novas dimensdes para a formulacdo de programas, planos e
projetos de desenvolvimento local e regional. Dentro desta perspectiva — e considerando as
especificidades socioambientais dos negocios internacionais — a efetividade das politicas
sociais para a garantida dos Direitos Humanos pressupde geracao de emprego e renda (combate
a exclusdo social), justa distribui¢do das condigdes de apropriagdo dos espagos urbanos e rurais
(inclusdo territorial) em conjunto com a eficiéncia da infraestrutura de produ¢do (combate ao
desperdicio de recursos naturais € humanos), e com a protecao da integridade dos ecossistemas,
além da qualidade de vida das populacdes, especialmente das mais vulneraveis. A
sustentabilidade compreende ndo somente na relagdo entre econdmico e ambiental, mas do
equilibrio humano frente as demais problematicas (FERRER, 2012, p. 319).

Nesta concepcao esta implicita a adequagao de postura dos negdcios internacionais, na
qual varidveis culturais, juridicas, politicas, econdmicas e fisico-espaciais devem ser
respeitadas e garantidas.

Para tanto, os negdcios internacionais terdo que se alinhar a premissa da colaboragao
e da solidariedade transnacionais visando a sustentabilidade global na premissa da garantia dos
Direitos Humanos. Isto porque, a intensificagdo do fendmeno da globalizagdo apresenta
desafios importantes aos Estados e exige uma readequagdo qualitativa e estratégica do Direito,
pois este apresenta-se como instrumento de controle social estatal. Emanado de um ente
soberanamente isolado no planeta, j4 ndo produz mais respostas eficazes para assegurar um
futuro com sustentabilidade progressiva para toda a comunidade de vida e em escala global.
Necessita-se da construcdo e consolidagdo de uma nova concepcdo de sustentabilidade
transnacional, como paradigma de aproximacdo entre os povos e culturas, e na participagao do

cidaddo de forma consciente e reflexiva na gestdo politica, econdmica e social (CRUZ;
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FERRER, 2015).

Nesta senda, a governanga para os Direitos Humanos nos espagos transnacionais, seja
condicionada pelas pressoes da sociedade global ou seja tocada pelas pressdes do capitalismo
global, ganham com os ODS uma agenda para constituirem e formularem politicas em qualquer
escopo, sejam macroestruturais, ambientais ou sociais.

A nova era global implica em mudangas em que a Terra como um sistema ird impor o
seu dominio geologico, considerando uma escala do presente para com as geragdes futuras.
Ainda, os tempos que se avizinham consolidam uma populacdo mundial de 9 bilhdes de
habitantes (até 2050), comportando uma “sociedade mundial” com vulnerabilidades igualitarias
numa sociedade que necessitara criar riqueza em um contexto de vida tecnoldgico e de inovacao

(MESSNER, 2011, p. 244).

5. Conclusao

Os negdcios internacionais sdo daqueles fenomenos com forte tendéncia de progressao
— ou seja, mais negdcios — entretanto, ¢ fato que, para que eles sejam sustentdveis havera a
necessidade de um arranjo critico para eles. O seu desenvolvimento, considerando um espago
transnacional, deve ocorre na garantia dos Direitos Humanos. Esta dependéncia dos negocios
internacionais para com a a garantia dos Direitos Humanos alcanga na agenda 2030 uma
plataforma estratégica para que possa entdo ser realizada. E pressuposto que os negécios
internacionais devem ser desenvolvidos em um espaco transnacional para que a Comunidade
Internacional possa tratar de questdes tdo urgentes para o ser humano como a paz entre as
nacgdes, a defesa do consumidor global, o comércio internacional, o0 meio ambiente para a atual
e as futuras geracdes, o crime organizado internacionalmente e outras novissimas questoes
relacionadas com novas tecnologias como a biotecnologia evolu¢do da medicina e o
ciberespaco mundial.

Os Direitos Humanos também sdo reivindicagdes necessarias para os negocios
internacionais, quando vemos que questdes como a paz, o meio ambiente, 0 consumo, a
protecdo da crianca e do adolescente, do idoso etc., sdo mais débeis que os interesses
econOmicos das grandes corporagdes € dos Estados centrais. Quando estdo em jogo interesses
econdmicos dos mais poderosos sabemos que prevalecem quase sempre a vontade dos de
sempre. Como o vulneravel sudito do estado absoluto, como o desprotegido trabalhador no
estado liberal de direito do século XIX, o cidaddo atual tem a necessidade de ver suas demandas

fortalecidas, sendo a Agenda 2030 uma plataforma estratégica para tais demandas.
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No mais, a evidente crise da democracia, da falta de efetividade do fenomeno juridico
no ambito global e da falta de vigor do Estado nacional para tratar de temos comuns a todos o
seres humanos, leva a que devam ser pensadas novas possibilidades para regular e renovar as
questdes de cidadania. A Unido Européia certamente ¢ o exemplo de transnacionalizagdo que
superou a questdo puramente econdmica € com respeito a decisdo das maiorias ¢ de uma
sublime invocagao, consideragdo e respeito aos direitos fundamentais mudou o rumo de futuras

aliangas transnacionais.
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Resumo

O artigo propde-se a analisar a perda da influéncia estatal nas relagdes de consumo e seu
impacto na involugdo da protecao administrativa do consumidor. Frente a crise de confianga no
Poder Publico, todavia, surge também a real possibilidade de fortalecimento dos lacos sociais
e politicos entre consumidores. Utilizou-se o método dedutivo de investigacdo, a partir de

pesquisa bibliografica nacional e estrangeira.

Palavras-Chave: Tutela Administrativa da relacdo de consumo, Perda da influéncia estatal,

Espacos de atuagado politica do consumidor, Crise de confianga, Direito do Consumidor.

Abstract/Resumen/Résumé

The article proposes to analyze the loss of state influence in consumer relations and its impact
on the involution of the administrative protection of the consumer. Faced with the crisis of
confidence in the Public Power, however, there is also the real possibility of strengthening social
and political ties between consumers. We used the deductive method of investigation, based on

national and foreign bibliographic research.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Administrative control of the consumption
relationship, Loss of state influence, Spaces of consumer political action, Crisis of confidence,

Consumer Law.
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1. Introducao

A globalizagdo ¢ a mudanga de paradigmas no Direito do Consumidor exigiram do
Estado um nivel de dirigismo administrativo incompativel com seu atual perfil liberal e
abstencionista, pois a evolugdo tecnologica do comércio eletronico, a propagacao do assédio de
consumo e de meios comerciais coercitivos, bem como o esvaziamento de suas competéncias
regulatérias no ambito dos servigos publicos exigem uma reflexdo mais profunda acerca da
tutela administrativa do consumidor e do papel desempenhado pelo Estado nesse contexto.

Outrora, devotava-se ao Estado a funcdo de redentor dos problemas sociais e fiel
depositario das muitas expectativas criadas em torno de um sofisticado microssistema
normativo de prote¢do do consumidor, concebido a partir da Constituicdo Federal de 1988 e
sistematizado pela Lei 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor). Esse aparente
protagonismo estatal decorria de sua Potestade Publica e da necessidade efetivar as
desigualdades juridicas de tratamento em favor do consumidor diante dos abusos praticados
pelos agentes econdmicos de mercado, criando condi¢des para um debate politico qualificado
entre os sujeitos da relagdo de consumo.

O empoderamento civico do consumidor seria a melhor a resposta a crise do “Estado
Providéncia”, do “Estado Paternalista”, ou mesmo do “Estado Mediador”, impondo uma
reflexdo mais profunda acerca do discutivel “bem-estar” que aquelas diferentes acepc¢des de
Estado se propuseram a garantir, bem como da necessidade premente de modulagdo das
expectativas de consumo indefinidamente crescentes a partir de bases mais racionais, sendo o
despertar para um sentimento de participagdo e de responsabilidade individual e coletiva, um
importante ponto de partida nesse contexto.

A luz deste contexto, a presente pesquisa destina-se a problematizar em que medida a
menor influéncia estatal tem contribuido para a involucdo da protecdo administrativa do
consumidor e consequente perda da eficacia de seus direitos. Por outro lado, a crise de confianca
no Estado estimula o fortalecimento da empatia e dos lagos sociais entre os consumidores que,
atuando sob a perspectiva de grupo, e com um maior nivel de consciéncia acerca de seus direitos,
podem construir solugdes autonomas para os conflitos de consumo, aprimorando a ideia de que
as agoes politicas coletivas sdo a melhor forma de se exercitar uma forca contra majoritaria em
relagcdo aos abusos dos agentes econdmicos do mercado.

O artigo, através de estudo tedrico e pesquisa bibliografica nacional e estrangeira,
seguindo o método dedutivo, se propde a compreender os espagos politicos de atuagdo do

Estado e da sociedade civil e de que modo seria possivel resgatar a influéncia do Poder Publico
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nesse contexto, sem comprometer o desenvolvimento de novas habilidades civicas do
consumidor, a partir do exercicio permanente, independente e qualificado de sua vontade
politica.

2. As relacoes de consumo na perspectiva educacional da Politica Nacional de

Consumo

Martins (2015, p. 102) aponta trés projecdes reflexivas ao envolvimento politico e
ideoldgico na permanente construgdo do direito do consumidor, quais sejam “ a participagdo da
sociedade civil na realizabilidade da legislagdo pertinente”, a “expansdo do niumero de pessoas
consumidoras pela adog¢do de politicas publicas e a necessidade de promové-las neste estagio”
e o “enfrentar posi¢des institucionais-normativas do Estado no cumprimento de deveres
constitucionais”.

Eis que nesse cenario a Politica Nacional das Relagdes de Consumo, prevista no art.
4° do CDC, surge a partir de uma obrigagdo internacional para ratificar a preocupag¢do com o
principio da harmonia da relagdo de consumo, uma vez que se refere justamente a
compatibilidade da protecdo do consumidor com o desenvolvimento econdmico e tecnologico
que, em ultima analise, limitard a livre iniciativa.

Ademais, insurge-se, também, a educacdo como principio-diretriz, que pode ser
analisado sob a otica de dois aspectos, quais sejam o formal e o informal.

A educagdo formal visa garantir ao consumidor o conhecimento de seus direitos e
deveres na ordem juridica de consumo, através de uma melhor difusdo da sua tutela material e
processual. Ora, a titulo de ilustragdo, € possivel estimular a insercao do direito do consumidor
nas escolas de ensino médio, ndo como uma disciplina autdnoma, mas através de licdes basicas
sobre consumo consciente e responsavel, além de nog¢des preliminares sobre os principais
institutos da disciplina. Contudo, hd outra educacdo que ¢ informal, decorrente do grau de
comprometimento ético do fornecedor e do proprio consumidor, ou seja decorre do
cumprimento.

Ja no que pertine ao consumidor, a educacdo decorre do sentimento de confianca e
pertenga ao grupo, acreditando ser ele um instrumento de transformagdes concretas no mercado
de consumo. Quanto maior o seu envolvimento no debate politico, mais consciente de seu poder
transformador ele ficara, permitindo sua maior interagdo social com os outros agentes,
favorecendo seu bem estar politico.

Em outras palavras, a participagdo maior do consumidor no debate politico,

reafirmando o ideal de cidadania, seria fruto de seu maior nivel de educagdo para um consumo
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consciente e responsavel, o que provocaria o constante aprimoramento do sistema

consumerista. A participacdo direta seria fonte de aprendizado politico.

3. O Sistema Nacional de Protecio Consumerista e a tutela administrativa do

consumidor: um modelo gerencial eficiente?

O art. 5° do CDC nos remete aos 0rgaos integrantes do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor - SNDC, quando acena para as entidades que prestardo assisténcia gratuita ao
consumidor. Assim, se refere ao papel desempenhado por instituicdes como o PROCONS,
Entidades civis de defesa do consumidor, Ministérios Publicos e Defensorias Publicas, que no
ambito de suas atuagdes agem de forma integrada a Secretaria Nacional do Consumidor —
SENACON.

Tal Sistema objetiva a defesa e protecdo do consumidor frente as adversidades do
mercado, quando este ndo desempenha suas atividades dentro do permitido legalmente, desta
forma, compete ao SNDC o recebimento de denuncias, a apuracdo sobre as irregularidades,
fiscalizacdes regulatérias e elaboragdo de politicas publicas que prezem pelo fidedigno
cumprimento do CDC.

Em se tratando de PROCON e, particularizando no Estado do Pard, este ¢ uma
entidade governamental que integra a estrutura da Secretaria Executiva de Justi¢a, ficando
responsavel pela fiscalizagdo e aplicagdo das sangdes administrativas previstas no art. 56 CDC.

As sang¢des administrativas podem se referir ao aspecto objetivo, seja na apreensao do
produto, impedimento quanto a continuidade daquele servigo, etc. ou de natureza subjetiva, seja
na cassacao do alvara de funcionamento da empresa, intervencao administrativa, dentre outras.
H4a um universo muito grande de sang¢des, dando ao PROCON o status de policia fiscalizatoria
da relag@o de consumo, assim, pode-se afirmar que € um 6rgdo executivo da Politica Nacional
da Relagdo de Consumo que presta esse tipo de atendimento e tenta, na medida do possivel,
mediar e conciliar os conflitos de interesses, antes de encaminha-los a via judicial.

Sob esse aspecto, remetendo a doutrina administrativista, Di Pietro explana:

O principio da legalidade ndo impede que o Poder Executivo, no exercicio de sua
parcela do poder de policia, regulamente as leis por meio de atos normativos. Além

disso, a Administracdo Publica, ainda dentro da atividade de policia, controla a sua
aplicagdo, seja preventivamente (por meio de ordens, notificagdes, licengas ou

autorizagdes) seja repressivamente (mediante imposigdo de medidas coercitivas) (DI

PIETRO, 2009, p. 27).
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Além do PROCON, podemos citar o INMETRO' que tem por finalidade a aferi¢do
do grau de pertinéncia técnica de determinado produto com as normas especificas, onde ¢ muito
comum a utiliza¢do das normas da Associagdo Brasileira de Normas Técnicas — ABNT, assim,
a atuagdo desse instituto esta na verificacao do produto ou da execugdo do servigo para que este
atenda a expectativas do consumidor, sem submeté-lo a uma situagdo de risco ou de
inseguranca, determinando se estd ou ndo dentro dos padrdes de seguranga minimos, bem como
daqueles padrdes de adequacao, prestabilidade e servibilidade.

O Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioecondmicos - DIEESE,
por sua vez, tem um papel muito importante no que diz respeito ao controle estatistico dos
indices que sdo utilizados para se apurar o aumento de pregos, das tarifas publicas, viabilizando,
também, a partir de suas pesquisas, um arsenal técnico para instruir as respectivas demandas
judiciais.

Ha, também, as associagdes representativas, que haja vista a impossibilidade material
estatal de implementacao isolada da Politica Nacional de Consumo, sera uma espécie de divisor
da responsabilidade fiscalizatoria em prol dos direitos do consumidor de forma coletiva, bem
como auxiliam de forma como ponte para a participagao cidada na economia de mercado.

Muito embora as associac¢des civicas sejam um marco, a sociedade civil ndo conseguiu
incorporar o aspecto de cidadania participativa de modo efetivo, atualmente raras sdo as
associagdes instituidas e com poder de convencimento e influéncia na relagdo juridica
consumerista, assim a considerar a deficiéncia de efetividade de muitas normas, o consumidor
nao consegue visualizar outra figura sendo o Estado de modo isolado (Executivo, Legislativo e
Judiciario) tentando atender as necessidades coletivas.

O Ministério Publico, embora nio integre o executivo, pode ser considerado um o6rgao
do SNDC, tendo em vista que assume, muitas vezes, o controle judicial das condutas
irregulares, através das suas Promotorias de Defesa do Consumidor, contribuindo, ao lado dos
demais legitimados extraordinarios previstos no artigo 82 do CDC, para a efetivagdao de novos
deveres para o fornecedor, através da cominacao de obrigagdes de fazer, nao fazer, assim como
através da sua responsabiliza¢do no ambito coletivo da tutela, sem prejuizo de campanhas de

divulgacdo e orientagdo para um consumo responsavel.

'O Instituto Nacional de Metrologia, Normalizagdo e Qualidade Industrial-Inmetro- ¢ uma autarquia federal,
vinculada ao Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, que atua como secretaria Executiva
do Conselho Nacional de Metrologia, Normaliza¢ao e Qualidade Industrial (Conmetro), colegiado interministerial,
que ¢ 6rgao normativo do Sistema Nacional de Metrologia, Normalizag¢ao e Qualidade Industrial (Sinmetro).
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No ambito federal, a tutela administrativa estratégica do consumidor, em razao de sua
gradual evolucdo e reconhecimento politicos, teve a coordenagdo das respectivas politicas
publicas a cargo da Secretaria Nacional de Direito Econdmico e, sucessivamente, pelo
Departamento Nacional de Protecdo e Defesa do Consumidor-DPDC e, mais tarde, por forca
do Decreto n°® 7.963, de 15/03/2013, foi aprovado o Plano Nacional de Consumo e Cidadania,
que instituiu a Secretaria Nacional do Consumidor, 6rgdo executivo e integrante do Ministério
da Justica.

Para Miragem (2013, p. 281), a partir do Plano Nacional de Consumo e Cidadania,
foi possivel corrigir o direcionamento das politicas publicas na defesa do consumidor, em
especial o problema relacionado a atuacao desconcertada e, muitas vezes, atomizada de um ou
outro 6rgdo nas trés instancias federativas, sob a premissa equivocada de que a competéncia
especifica de uns era excludente da autuacao dos demais.

O Plano Nacional de Consumo ¢ Cidadania, sob a execu¢do da Secretaria Nacional
do Consumidor, atua na preven¢do e reducdo de conflitos, regulacdo, fiscalizagdo e
fortalecimento do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, conforme definido pelo artigo
4° do Decreto n°® 7.963, de 15/03/2013.

No atinente a prevengao e redugdo de conflitos, o artigo 5° do decreto estabelece as
seguintes agdes: a) aprimoramento dos procedimentos de atendimento ao consumidor no pos-
venda de produtos e servigos; b) criagdo de indicadores e indices de qualidade das relagdes de
consumo e; ¢) promoc¢ao da educacdo para o consumo, incluida a qualifica¢do e capacitagdao
profissional na defesa do consumidor.

Vé-se, portanto, que o diagndstico da realidade social implicito no decreto foi preciso,
ao fortalecer o controle preventivo de conflitos de consumo, através da difusdo da informagao
qualificada ao consumidor acerca da qualidade e seguranga dos bens de consumo como um
trunfo determinante para a redugdo desse natural antagonismo entre a livre iniciativa e a
prote¢do do destinatario final, permitindo ao consumidor, com base nos indicadores estatisticos
e padroes de qualidade, prévia e amplamente difundidos no mercado, exercer sua liberdade de
escolha de maneira fundamentada.

Neste particular, explica-se:

De fato, em um mercado de consumo massificado e em constante transformacao, e
especialmente em vista da realidade brasileira de inclusdo de consumidores mediante
elevagdo do nivel de renda de grandes contingentes da populagdo, a concentracdo da
atuag@o administrativa no exercicio do poder de policia para a fiscalizagdo e repressao
de infragdoes a direitos dos consumidores revela-se insuficiente. A prevengdo e

reducdo de conflitos vém se afirmando, alids, como uma das grandes linhas de
compreensao do direito contemporaneo. O custo e o tempo dos conflitos revelam-se
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como fatores que comprometem a satisfagdo dos interessados com a deciso juridica
que deles resulta, tanto no Ambito administrativo, quanto judicial (MIRAGEM,
2013, p. 283).

Prossegue o autor questionando o modelo de atuagdo repressiva do Estado como

insuficiente:

Por outro lado, a exclusividade ou preponderancia do modelo de atuacdo a posteriori
do Estado, no dominio das relagdes de consumo, revela-se ineficiente. Permite aos
infratores a padronizacdo da conduta infratora e a internaliza¢do de seus custos de
acordo com o tempo que separa a obtencdo de vantagens indevidas e o de que, em
situagdes proporcionalmente muito reduzidas frente ao contingente de lesdes
cometidas, sdo obrigados a restituir, indenizar ou ainda, submetem-se a sangdes

administrativas decorrentes do ilicito (MIRAGEM, 2013, p. 283).

Isso revela as virtudes da prevengdo, reducao e dos meios alternativos a solugdo de
conflitos, pois embora estes ultimos ndo sejam tratados diretamente no decreto, acabam sendo
incentivados por forca na nova filosofia de atuagdo pacificadora do Estado no ambito das
relacdes de consumo, através de sua intermediagdo entre os agentes do mercado, através, por
exemplo, de estimulos aos canais de atendimento das proprias empresas, das agéncias
reguladoras e, principalmente, do resgate da importancia da convencao coletiva de consumo.

Quanto ao eixo regulatorio e fiscalizatorio estatal, hoje considerados graves pontos de
estrangulamento do SNDC, ¢ proposta uma permanente avaliacio no mercado quanto ao
impacto regulatorio sob a perspectiva dos direitos do consumidor, bem como a criagdo € o
aperfeigoamento dos mecanismos ja existentes de garantia dos seus direitos e, também, maior
efetividade do poder fiscalizatorio, através do aprimoramento do procedimento de cobranca e
exigibilidade das san¢des administrativas, em especial, das multas, pois quando nao
impugnadas formalmente na instancia administrativa, sdo suspensas e, consequentemente,
canceladas pelo Judiciario, seja por vicio legislativo ou material, havendo, ainda, o instituto da
prescricdo administrativa para aniquilar as multas remanescentes.

Quanto a meta de fortalecimento do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor,
houve um estimulo a interiorizagdao e ampliagdo do atendimento ao consumidor, com especial
enfoque a municipalizagdo e fortalecimentos dos PROCONS, bem como o incentivo a
participagdo social. A partir do Decreto 7.963/2013, criou-se a Camara Nacional das
Relag¢des de Consumo, no ambito do Conselho de Governo, formada por um Conselho de
Ministros e um Observatério Nacional das Relagdes de Consumo.

O Observatorio Nacional das Relagdes de Consumo tem fungdes estratégicas de
promover estudos e formular propostas para consecucao dos objetivos do Plano Nacional de

Consumo e Cidadania e acompanhar a execucdo das politicas ptblicas, programas e a¢des do
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Plano Nacional de Consumo e Cidadania, sendo composto, conforme previsao no paragrafo 1°
do artigo 11, por uma Secretaria Executiva e de Comités Técnicos divididos pelos assuntos
Consumo e Regulagdo, Consumo e Turismo e Consumo e Pos-Venda.

Os objetivos, metas, novos 0rgdos e competéncias insculpidos no Decreto n°
7.963/2013 traduziram antigas angustias e reinvidicagdes do consumidor, porquanto na
particularidade do Estado do Pard sdo equivalentes as metas consagradas na definicdo das
Politicas Publicas do Estado em matéria de consumo, consolidadas na I Conferéncia Estadual
de Defesa do Consumidor, realizada em Belém no ano de 2008, na qual se pode definir as metas
governamentais para a efetivacdo da presenca do Estado e sociedade civil nas relacdes de
consumo, em permanente didlogo construtivo com o segmento empresarial.

Dentre as principais metas consolidadas a partir das audiéncias publicas em varios
municipios paraenses tornou-se possivel destacar: a criagdo e veiculagdo de campanhas
publicitarias e de educagdo para a melhor conscientizagdo do consumidor, investimentos na
municipalizacdo do PROCON, ficando o 6rgao estadual como coordenador do sistema;
incentivo ao consumo sustentavel, implantacao de Juizados Especiais do consumidor nos
municipios de maior demanda de consumo; a criacao de cadastros de fornecedores com ampla
divulgagdo; a aprovagdo de lei que impega a Administragdo Publica de comprar ou contratar
fornecedores inscritos nos cadastros negativos; a criagdo de Delegacias especializadas no
atendimento do consumidor; a maior divulgacdo das competéncias e canais de atendimento das
agéncias reguladoras; o fomento da articulagdo civil de associagdes e cooperativas para a defesa
do consumidor; a celebracdo de convénios e termos de ajustamento de conduta para a
modulagdo das pretensdes coletivas do consumidor no estado, em especial no ambito dos
servigos publicos e o incentivo a criagdo de canais alternativos de atendimento ao consumidor
e de solucdo extrajudicial de conflitos de consumo, dentre outros.

Na linha de fortalecimento da tutela administrativa do consumidor, de modo a
otimizar e profissionalizar a atuacao dos 6rgaos integrantes do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor, em especial o PROCON, através de agdes estratégicas e que gozem de maior nivel
de efetividade, a prevenir e reduzir conflitos no ambito das relagdes de consumo, € notavel o
esforco legislativo corporificado no Projeto de Lei n® 5.196/2013, que pretende acrescer o
Capitulo VIII ao Titulo I da Lei 8.078/90 (CDC) e paragrafo unico ao artigo 16 da Lei
9.099/1995 (Juizados Especiais).

O referido Projeto de Lei, que ainda tramita na Camara dos Deputados, tem a ambigao

de resolver problema histérico no ambito do atendimento as pretensdes individuais do
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consumidor por meio de medidas corretivas e com maior forga coercitiva junto aos
fornecedores, ultrapassando, em muito, a mera e precaria fun¢do conciliatoria.

O novel artigo 60-A prevé, sem prejuizo das demais sangdes previstas no Capitulo VII,
a aplicacdo cumulativa ou isolada das seguintes medidas corretivas, que serdo verdadeiras
obrigagoes de fazer blindadas pelo poder de policia: a) substituicdo ou reparagdo do produto
(em equiparagdo com as prerrogativas do artigo 18 do CDC); b) devolug@o ou contraprestacao
paga pelo consumidor em razao de cobranga indevida (em equiparagao ao artigo 42 do CDC;
¢) cumprimento da oferta pelo fornecedor, sempre que manifestada pela via escrita e de forma
expressa (em sintonia com a protecdo pré-contratual dos artigos 30, 31 e 35 do CDC); d)
devolugdo ou estorno da quantia paga nas hipdteses de descumprimento contratual (em sintonia
com o dirigismo contratual do CDC , em especial no que pertine aos tipos legais abusivos do
artigo 51, I, II e 53 do CDC); e) prestacdo adequada das informacdes requeridas pelo
consumidor (em observancia a obsessdo protetiva ao direito basico da informagdo constante
nos artigos 4°, IV, 6°, Il e em diversas outras passagens do CDC).

O legislador reproduziu para o ambito da tutela administrativa do consumidor as
mesmas prerrogativas que, até entdo, s6 poderiam ser instrumentalizadas na via judicial e foi
além, ao considerar no paragrafo 1° do referido dispositivo, a possibilidade de aplicacdo de
multa diaria ao infrator, graduada de acordo com a gravidade da infracdo, a vantagem auferida
e a condi¢do econdmica do fornecedor. Em outras palavras, o Projeto de Lei cria a figura da
“astreinte administrativa”.

A astreinte administrativa, como fruto do poder de policia € com o0 mesmo intuito de
vencer a obstina¢do do infrator em cumprir a ordem da autoridade serd sempre revertida em
favor do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos ou aos fundos estaduais ou municipais de
prote¢do ao consumidor, ou seja, neste particular, segue sistematica diversa de sua congénere
judicial do paragrafo 4° do artigo 84 do CDC, sempre destinada ao credor da obrigagdo
inadimplida.

Alias, em relacdo a este aspecto do beneficiario da multa, almeja-se que a autoridade
publica, bem como em razao de eventual controle judicial da multa administrativa, seja mantida
a sua forca psicoldgica da constrigdo patrimonial através da manutencdo dos valores, mesmo
que elevados pela contumacia do devedor, para que haja uma sujeicao mais rapida e efetiva a
ordem de cumprimento.

Outra inovagdo do projeto estd no artigo 60-B e corresponde a possibilidade de
constitui¢do das decisdes administrativas em titulo executivo extrajudicial e, o que ¢ melhor,

permitindo, no seu paragrafo nico, a possibilidade de execug¢do individual do compromisso na
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via judicial, naturalmente na hipotese do objeto do acordo contemplar interesse individual
subjetivo, eliminando ou restringindo a necessidade de cogni¢do da matéria pelo juizo, restando
ao infrator a estreita via dos embargos exclusivamente para questionar a validade formal do
titulo.

Tem-se que o projeto visa resgatar a confianca dos consumidores na presenca efetiva
do Estado como o6rgdo estratégico da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, had muito
marginalizado por direcionamentos politicos titubeantes e, em alguns casos, comprometidos
com uma liberdade promiscua dos agentes econdmicos do mercado, assim como pela falta de
um instrumental humano e orgamento adequados a tdo grande missao. Nesse sentido:

Prioriza-se, assim a resolutividade de demandas individuais deduzidas em
reclamagdes aos o6rgdos administrativos, o que claramente repercute no sistema de
defesa do consumidor em diferentes dimensdes: (a) refor¢ca a confianga dos
consumidores na efetividade e capacidade de resolugdo dos Procons; (b) previne e
reduz litigios judiciais decorrentes destas situagdes, em especial dos juizados de
pequenas causas; (c) interfere em eventual juizo do fornecedor quanto a conveniéncia
de estruturar sua acdo ou admitir como caracteristica de sua pratica negocial o

cometimento de praticas infrativas, considerando a perda economica representada
pela possibilidade de imposi¢do de multa diaria pela via administrativa

(MIRAGEM, 2013, p. 305).

Por fim, o projeto insere o pardgrafo tinico no artigo 16 da Lei 9.099/95, que versa
sobre a sistematica dos Juizados Especiais, através do qual se permite a supressdo de audiéncia
preliminar de conciliagdo, caso o consumidor comprove que j& houvera se submetido a
audiéncia de conciliacdo em 6rgao administrativo, sem sucesso, ocasido em que serd, desde
logo, designada audiéncia de instrugdo e julgamento, resultando em grande economia de tempo
no processo.

A esse respeito, ndao obstante essa possibilidade de aproveitamento judicial da tentativa
de conciliagdo administrativa seja positiva, ndo se pode perder de vista que o proprio artigo 27
da referida lei, em pleno vigor, ja faculta ao autor da ag¢do requerer expressamente a realizagao
de audiéncia una, em que através de um Unico ato processual poderdo ser realizadas a
conciliagdo e a instrugdo no processo, favorecendo, do mesmo modo, a celeridade processual.

Sob um panorama geral do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor e a tutela
administrativa tém-se que o Estado, mesmo com os mecanismos a postos que detém, ainda age
como se isolado fosse nos assuntos referentes a maior efetividade e fiscalizagdo das normas
protetivas consumeristas. Percebe-se que mesmo com os 6rgaos como PROCONS, INMETRO,

Ministérios Publicos e Defensorias Publicas ndo ha um aparato onipresente capaz de
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acompanhar a progressdo agressiva do mercado de consumo, assim havendo uma forte perda
da influéncia estatal quanto a defesa dos vulneraveis.

Ademais, com a auséncia educacional de forma a conscientizar os consumidores de
forma preventiva pré-processual faz com que cada vez mais seja difundida a cultura da
litigiosidade judicial, pois no exercicio de cidadania consumerista pouco se observa o
questionamento politico das medidas protetivas e reparatorias consumeristas, bem como o
acompanhamento se as fiscalizacdes e penalidades por meio dos 6rgaos do SNDC sdo realmente
efetivas, entretanto facilmente ¢ possivel constatar o alto indice de demandas no Judiciario.

Deste modo, acerca do angulo da tutela administrativa nas relagdes de consumo tém-
se que o exaurimento da via administrativa e a prévia resolugdo extrajudicial de conflitos ndo
tem sido um plano de gerenciamento operacional diferenciado priorizando pela protecdo que
tanto almejou a legislagdo do CDC, e sim tem sido apenas mais uma desconcentracdo estatal
que deixa transparecer uma mascarada democracia representativa que mais se alinha

impropriamente ao segmento economico do que com ao consumidor.

4. A crescente perda de influéncia do Estado na seara consumerista

No contexto Estado, Sociedade e Direito do consumidor para que se tenha uma tutela
juridica efetiva ha a necessidade de haja uma harmonizagdo da relagdo de consumo por meio
da Politica Nacional de Consumo e do exato funcionamento do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor, ambos previstos no ambito do CDC.

Entretanto, como ja exposto anteriormente a maquina estatal no seu atual
gerenciamento, talvez por grande parte dos efeitos de globalizagdo de redugdo de fronteiras e
ampliacdo da abertura a grandes empresas € multinacionais, tem hodiernamente perdido seu
poder persuasivo e cada vez menos formulando estratégias ou politicas publicas, assim,
recaindo sobre entraves que inviabilizam a efetiva prote¢ao de direitos na seara do consumidor.

Elencam-se como alguns desses entraves a falta de investimentos e a gestao de qualidade,
o gerenciamento politico das agéncias reguladoras e o modelo politico liberal nas relagdes

consumeristas.

4.1 A falta de investimentos e a gestdao de qualidade

No inciso V do art. 4°, do Cédigo, tem-se uma preocupacdo com o controle de
qualidade dos produtos e servigos disponibilizados no mercado de consumo, tratando-se de uma

obrigatoriedade e ndo de mera liberalidade. Hoje, a empresa que queira ter uma certificagado, e
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queira ser reconhecida como idonea, tem, necessariamente, que possuir um setor de qualidade,
ao qual ficard responsavel pelo controle da producdo, da adequagdo técnica, qualidade e
seguranca do produto ou servigo.

Além disso, as empresas tém que garantir um mecanismo eficiente e gratuito de
atendimento ao consumidor, como um instrumento prévio para a solu¢do do com flito, evitando
a formacdo de uma demanda na via administrativa ou judicial; estando preparada para ouvir o
que o consumidor tem a dizer, facilitando o recebimento de suas sugestdes e reclamacgoes.

Até bem pouco tempo atréds, as empresas disponibilizavam servigos de atendimento
gratuitos de comunicagdo, porém o que se percebe hoje é uma migragao irregular para os canais
que transferem o 6nus desse servico ao consumidor do servigo (Centrais 0300), no qual o
consumidor ¢ obrigado a pagar para exercer sua cidadania, em outros termos, a parte mais
vulneravel da relagdao acaba pagando para reclamar, tirar diividas e etc. Isso constitui pratica
abusiva e ¢ passivel de san¢des judiciais ¢ administrativas.

Com efeito, esse procedimento irregular acaba por macular alguns dos direitos basicos
do consumidor, como a informagdo, transparéncia ¢ o direito a reclamagdao, impondo-se,
portanto, a repressdo legal. Nesse sentido, no art. 6° do CDC, onde estdo estabelecidos os
direitos basicos do consumidor, tem-se nos incisos Il e IV, as seguintes disposigdes:

III- a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com

especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade e prego,
bem como sobre os riscos que apresentem;

IV- A protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como outras praticas e clausulas abusivas ou impostas ao
fornecimento de produtos e servicos.

Assim sendo, revela-se imperiosa a atuagdo dos Orgdos integrantes da Politica
Nacional das Relagdes de Consumo, assim como dos entes federativos e Ministério Publico, no
sentido de promoverem a legitima responsabilizacdo das empresas que repassam esse custo
operacional aos consumidores; ressalte-se tal defesa deve ser feita no plano da coletividade e
ndo meramente individual, pois tal falta de gestdo afeta uma grande maioria na seara

consumerista .

2 A propdsito, foi proposta, através da Procuradoria Geral do Estado do Para, uma Agdo Civil Pablica com preceito
cominatorio de obrigagdo de fazer e tutela antecipada em face das Companhias Aéreas que atuam no Estado, por
conta da migragao ilegal do servigo de atendimento gratuito para o pago (Processo n.°2004.1.009803-9), que teve
a tutela antecipada deferida pela Juiza da 217 Vara Civel da Capital, cominando a obrigag@o de imediata reabertura
do servigo de atendimento gratuito do consumidor paraense, decisdo essa publicada no Diario de Justica do Estado,
que circulou no dia 09/03/2004.



130

Ademais, ¢ perceptivel que o Estado pouco investe recursos no tocante a prevencao e
compartilhamento de informacdes ao consumidor referente a atuagdo dos 6rgdos pertencentes
ao SNDC; no Estado do Para, por exemplo, em consulta aos sites dos o6rgaos e entidades de
defesa consumerista, constatou-se que somente o PROCON disponibilizou no ano de 2018 o
relatorio referente ao cadastro de reclamacgdes fundamentadas, alids, frise-se que o cadastro
menciona apenas termos quantitativos das demandas dos “bons e maus” fornecedores, ndo
explicitando as solugdes que foram tomadas na maioria das demandas e sequer explicitando o
efetivo pagamento das multas que foram ou vieram a ser cominadas.

Tal entrave afronta diretamente e coloca em pleno desuso o disposto no art.44 do CDC,
ao qual se refere ao dever dos 6rgdos publicos de defesa do consumidor de manter atualizado
os cadastros de reclamagdes fundamentadas contra fornecedores de produtos e servigos,
devendo divulgé-los publica e anualmente, e ainda a Lei de Acesso a Informagdes Publicas —

12.527/2011.

4.2 O gerenciamento politico das Agéncias Reguladoras

Compreende-se que a prestacdo dos servigos publicos encontra-se interligada a
matéria administrativa, sendo também submetida aos parametros descritos no Codigo de Defesa
do Consumidor - CDC. Entretanto, em se tratando de servigos publicos, muito embora o pais
tenha vivido um crescente fendmeno relativo a privatizacdo desses servigos, a capacidade do
Estado de fiscaliza-los e melhor adapta-los as necessidades coletivas ndo evoluiu da mesma
maneira, porquanto os principio da qualidade, seguranga e continuidade foram completamente
ignorados pelas concessionarias com a injustificavel chancela do poder publico.

Com a privatizagdo, surgiu o modelo regulatorio estatal por meio das agéncias
reguladoras, em que o poder publico assume o compromisso de acompanhar a adequada e eficaz
prestagdo dos servigos. Acerca do modelo regulatorio estatal, suas dificuldades sdo possiveis
de serem compreendidas a partir dos momentos em que foram idealizadas, assim na primeira
geragdo as agéncias reguladoras relacionadas com a privatizacao e a quebra do monopolio do
Estado, como no caso da Agéncia Nacional de Energia Elétrica - Aneel, posteriormente na
segunda geragdo estd mais relacionada a busca de melhor eficiéncia e modernizacao do aparelho
de Estado, ocorrendo em meados de 1999/2000 e por fim terceira geragdo, a qual ainda nos
encontramos, houve uma grande mistura de finalidades e areas de atuagdo, perdendo entdo as
agéncias reguladoras o foco na regulagdo de mercados, a exemplo a Agéncia Nacional de

Cinema - Ancine ( PO; ABRUCIO, 2006, p. 684).
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Criadas com natureza juridica de autarquias em regime especial, nas agéncias
reguladoras as nomeagdes para sua gestdo sdo decorrentes de ato composto, qual seja das
indicagdes politicas e convalidacdo do Senado, fator que possivelmente implica no mal
funcionamento, deste modo:

Os problemas do setor, os desejos e negocia¢des dos representantes politicos, a
existéncia de grupos ¢ interesses organizados afetam a configuracdo institucional ¢ as
regras a que uma agéncia pode estar submetida. A argumentagdo deste artigo mostra
que essa uniformidade ¢, em grande medida, aparente e esconde diferengas
significativas no funcionamento das agéncias. Assim, a diversidade dos setores ja
estaria incorporada no funcionamento, mais que no desenho, das agéncias, o que
matiza a argumentagdo de Mueller e Pereira (2002:68) no sentido de que as diferencas
entre os reguladores serdo provocadas depois da sua instalagdo devido a agdo dos

atores politicos, sociais e econdmicos envolvidos em cada setor (PO;ABRUCIO,
2006, p. 688).

Constata-se uma total inoperancia e conivéncia com as praticas irregulares dos
fornecedores, pois basta citar o problema cronico da telefonia fixa e energia elétrica que na
maioria dos Estados sdo disponibilizados em regime de monopolio, limitando por completo o
poder de escolha e as alternativas do consumidor.

A supervalorizacao das tarifas, por sua vez, inviabiliza o proprio acesso ao servigo,
que, na maioria das vezes, ndo ¢ disponibilizado de maneira adequada, segura e nem tampouco
continua, como estabelece o proprio art. 22 do CDC.

Diante desse fato, exsurgem as seguintes indagagdes: sera que a agéncia reguladora
ndo tem o compromisso de aferir se realmente aquele parametro de indexacdo era o mais
consentaneo com a realidade econdmica? Em sendo o indice mais gravoso para o consumidor,
ndo poderia ser revisto pela atuacdo de direta do Estado no seu papel regulador?

Enquanto na condi¢do de cidadaos e consumidores se torna inadmissivel compreender
a conivéncia do Estado com a aplicacdo de um indice que ultrapasse, por vezes mais de dez
pontos percentuais, os proprios indices inflacionarios oficiais. Esse descaso revela
marcantemente a ineficiéncia do modelo regulador brasileiro que prejudica sobremaneira o
consumidor-usuario dos servicos.

Nessa mesma linha de pensamento, considerando ainda as relagdes de consumo
decorrentes do fornecimento de energia elétrica, cada vez tem sido mais frequentes na sociedade
as cobrancgas por supostas fraudes aos medidores das unidades consumidoras imputados na
grande maioria das vezes, de maneira unilateral ao consumidor; e este que frente a imprudéncia
apuratoria das alteragdes de medidores por parte das concessionarias de energia acaba sendo

lesado gravemente, por exemplo, com a suspensao no fornecimento de energia e a inscrigao do
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nome do usudrio nos cadastros de prote¢do de crédito.

A situagdo de tais cobrancgas abusivas ndo ¢ uma situagao apenas adstrita a regido norte
do Pais, uma vez que analisando os estudos sobre a matéria e os julgados dos Tribunais ¢
nitidamente perceptivel a veiculagdo de decisdes de localidades diversas posicionando-se a
favor do consumidor, transparecendo a nitida decadéncia estatal e a imediata necessidade de

maior fiscalizacdo por parte das agéncias reguladoras.
4.3 O modelo politico liberal na prote¢do consumerista

A deficiéncia estatal no trato das relagdes economicas consumeristas exigiu transi¢oes
entre paradigmas sociais do conhecimento e da emancipagao, retirando o Estado da posi¢do de
espectador que nao intervinha no processo econdomico da sociedade, tutelando apenas a validade
dos contratos, e tampouco reconhecia direitos consumeristas aos cidaddos, uma vez que antes
ndo eram considerados consumidores.

Sob esse prisma, foram rompidas as bases do direito individualista e da sociedade
indolente, passando a consolidar novas bases vinculadas a prote¢do da metaindividualidade
ligada direta e, proporcionalmente, a participagao politica social, a solidariedade, aos direitos e
deveres de um direito plural e a transparéncia nas relagdes de consumo.

De fato, na linha do tempo o Estado Liberal evoluiu, apresentando-se sob uma nova
perspectiva de Estado Democratico de Direito, que agrega ao perfil mercadologico e a relagao
consumerista outros valores nos quais, por meio do microssistema de prote¢ao implementado,
quebrou-se o padrao do individualismo juridico em prol apenas do fornecedor, levando em
considera¢do os fatores advindos da globalizagdo, o aumento do nlimero de consumidores e da
quantidade de produtos, servigos e meios de produgao.

Frise-se que o objetivo protecional consumerista ndo se destina a limitar o mercado e
onerar para os comerciantes o exercicio regular de suas atividades, ao passo de torna-las
inviaveis, mas almeja delimitar diretrizes para que as praticas comerciais ocorram em
concordancia com a boa-fé¢ e a Politica Nacional das Rela¢des de Consumo em relagdo ao
tratamento sobre a responsabilidade pelo livre comércio.

Tomando por base a nova vertente sedimentada pelo Estado, a sociedade, cumprindo
de certo modo a inteng¢do do legislador, tornou-se mais participativa a medida que a propria Lei
8.078/90 - CDC (BRASIL, 1990) estabelece condi¢des em que Estado, agentes econdmicos e
sociedade sdo a triplice harmodnica para zelar quanto a responsabilizagdo nas relagdes de

consumo.
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Nao obstante a toda essa evolucdo e compatibilizagdo entre a prote¢do do consumidor
e a livre iniciativa, tanto o Estado-Administragdo como o Estado-Judiciario tem emitidos sinais
erraticos quanto ao ponto de equilibrio entre os aludidos principios.

A titulo de exemplo, recente decisao proferida no Recurso Especial 1712504/PR,
julgado pelo Superior Tribunal de Justica — STJ, na Agdo Coletiva proposta pelo Instituto de
Defesa do Cidadao, em sede de recurso, permitiu a diminui¢ao expressiva do valor condenatorio
do Banco Itat, do montante de R$ 160 milhdes, para R$ 160 mil, no caso de oferta agressiva e
irresponsavel do crédito, contribuindo para o superendividamento de uma grande quantidade
de clientes.

Isso revela um distanciamento cada vez maior do Estado em relacdo ao consumidor,
mas que pode ser canalizado para uma perspectiva de empoderamento civico, através do

fortalecimento de seus vinculos sociais e politicos com outros consumidores.

5. Alacuna deixada pelo estado favorece a empatia e os lacos sociais e politicos entre

os consumidores

Nao ha davida de que o Estado vem se tornando cada vez mais dependente das grandes
empresas multinacionais e corporagdes internacionais e, em razao disso, vem perdendo seu
poder de persuasao, hoje inevitavelmente limitado, mesmo no dmbito territorial doméstico, pois
ndo tem mais o monopdlio das decisdes politicas, uma vez que estas, como nas palavras de
Canclini (2010, p. 33) “ sdo tomadas em funcdo das sedugdes imediatistas do consumo, o livre
comércio sem memoria de seus erros, a importacao afobada [...], no endividamento e na crise
de balanga de pagamentos”.

Nesse contexto, muito embora existam espagos participativos nacionais, € estes sejam
mais propicios a participagdo plural de grupos representativos estatais do SNDC, tais como as
Associagoes Civis de Defesa do Consumidor, ndo se pode ignorar que a participacao individual
ou através de outros mecanismos de inser¢do politica, atualmente sdo igualmente relevantes
frente a perda de influéncia do Estado, podendo tal inser¢do ser viabilizada, através de
conferéncias, conselhos, audiéncias publicas e das Convengdes Coletivas de Consumo.

Neste particular, Gurutz Jauregui afirma:

En la medida en que el poder se halla disperso en la propria sociedad, y en la medida
en que existe una pluralidad de centros de presidon, surge una variada panoplia
competitiva de formulaciones politicas y de centros de decisién. La politica del

gobierno es el resultado de un proceso de oferta y demanda, negociacion, regateo y
compromiso entre los diversos grupos de poder ( JAUREGUI, 1994, p. 108).
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As conferéncias podem ser compreendidas como espagos participativos, convocados
pelo poder Executivo com certa periodicidade para a interlocugao racional entre representantes
do Estado, mercado e da sociedade com o objetivo de discutir e consolidar propostas para
determinada politica publica, sempre de modo transitéorio embora ndo pontual. Essa
transitoriedade sugere que sao convocadas com finalidades especificas por um periodo
determinado (TEIXEIRA; SOUZA; LIMA, 2012, p. 14,15).

Por sua vez, em se tratando de conselhos, estes sdo espagos participativos, que podem
assumir tanto a fun¢do consultiva, como deliberativa, pressupondo certa constancia no tempo,
compostos por representantes do poder publico e da sociedade civil, de modo a favorecer um
maior nivel de intervencao nas politicas publicas. Sdo, portanto, 6rgaos de manifestacdo politica
colegiada que trazem como trago caracteristico marcante a intencionalidade de um debate
continuo. Cada reunido nao pode ser concebida como um evento aleatorio, mas sim integrante
de um processo sistematico de construcdo de politicas publicas (TEIXEIRA; SOUZA; LIMA,
2012, p. 14-15).

Nesses conselhos, a participagao politica ficard adstrita aos representantes eleitos ou
indicados, sendo limitada a participacdo de terceiros, vedado para estes o direito a voto,
diferentemente do que ocorre nas conferéncias ¢ audiéncias publicas em que a democratizagao
do debate ¢ muito maior. Da mesma forma, no ambito dos conselhos, a manifestagdo publica ¢
qualificada, ou seja, a pessoa que fala devera demonstrar conhecimento técnico, o que ndo se
exige nas conferéncias e audiéncias (TEIXEIRA; SOUZA; LIMA, 2012, p. 14-15).

As audiéncias ou consultas publicas sdo exemplos de participagdo politica ocasional,
convocados de acordo com circunstincias e temas especificos de interesse comum ao grupo,
seja no ambito de processos administrativos, como, por exemplo, nas hipoteses de estudos de
impacto ambiental, seja para alinhavar planos diretores para as cidades, ou na instrugao de
processos judiciais complexos e de relevancia social, como verificado nos ultimos anos no
ambito do Supremo Tribunal Federal, pioneiro na utilizagao deste recurso.

Nesse cenario de faléncia/perda da influéncia estatal e involugdo da tutela
administrativa na seara consumerista, quando se menciona em alternativas de resgate do debate
politico qualificado com o cidadao, ndo se pode olvidar discorrer sobre a Convengdo Coletiva
de Consumo, prevista no art.107 do CDC, a qual tem o papel de formatar juridicamente o debate
politico qualificado entre consumidor e fornecedor com a responsavel mediacdo do Estado,
produzindo um circulo virtuoso no monitoramento preventivo dos conflitos de consumo e

envolvimento civico do individuo na constituicdo de padroes de comportamentos desejaveis
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para o aprimoramento das relagdes de consumo (VERBICARO, 2017, p. 296).

Em outros termos, destina-se a Convengao Coletiva a busca de solugdes de modo
antecipado aos conflitos consumeristas, discutindo assuntos relacionados a prego, a qualidade,
a garantia, caracteristicas e ainda sobre a resolugdo de litigios; ¢ um mecanismo pelo qual o
individualismo ¢ deixado de lado, reestruturando o cidadao a pensar, no plano coletivo, de
forma consciente e responsavel, tornando-o ndo dependente apenas do amparo burocratizado
estatal.

E imperioso ressaltar que a participagio do consumidor nesse contexto ¢ fundamental,
seja porque revela uma espiral virtuosa de comprometimento pessoal, exercicio da liberdade
positiva e engajamento civico para com o grupo no contexto politico de sua protecao juridica,
mas também porque estimula, através do permanente debate, a construcdo de estratégias e
difusdo de expectativas pelos proprios sujeitos, sob a intermediacdo do Estado, para a
transversalizacdo de demandas ligadas aos seus mais legitimos interesses, enquanto categoria
economicamente marginalizada pelos agentes econdmicos do mercado.

Todavia, no ambito das relagdes de consumo, as experiéncias concretas quanto a
ocupacgao desses espagos politicos de participagdo, conquanto tenham sido positivas, ainda sao
escassas, a exce¢do de algumas audiéncias publicas em matéria de consumo, carecemos no
ambito federal e estadual de conselhos com atuagdo especifica na programagdo das metas
governamentais, aperfeigoamento de direitos e mesmo no que pertine a melhor gestao do fundo

dos direitos difusos e coletivos.

6. Conclusao

Com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor — CDC, a Politica Nacional de
Consumo e o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor se fortaleceram, aparentemente
deixando transparecer que seria naquela oportunidade que o Estado tomaria a frente e daria a
tutela consumerista um patamar de fiel e estrito cumprimento. Entretanto, a tutela
administrativa estatal cada vez mais tem se demonstrado falha, no decorrer desses quase 28
anos de vigéncia do CDC.

O modelo da tutela administrativa atual, seja o padrao das agéncias reguladoras, tem
se demonstrado decadente e cada vez menos eficaz, contribuindo apenas para a manutencao
desconcentrada dos poderes da administracdo e nao priorizando pela defesa dos vulneraveis,

justamente porque existem interesses econdmicos e politicos que ddo margem ao entendimento
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de que sdo superiores ao interesse de uma coletividade (sociedade civil consumerista).

Ha poucos anos atrds, ainda era perceptivel um certo entusiasmo com o nivel
diferenciado da prote¢do juridica dispensada ao consumidor brasileiro e se admitia, como algo
inevitavel, o aperfeicoamento do sistema normativo com a provavel aprovacao dos projetos de
lei em tramitag¢do no Congresso Nacional sobre o superendividamento € o comércio eletronico,
0s quais tinham como ponto em comum o fortalecimento do controle pré-contratual da Lei
8.078/90 (CDC) e a adequacao do Direito do Consumidor as novas tecnologias virtuais, diante
da maior sofisticagao das praticas abusivas.

Todavia, num curto intervalo de tempo, a realidade politica brasileira sofreu grandes
rupturas, arrastando as expectativas de aprimoramento da legislagdo para a zona da incerteza.
A reforma normativa que se revelava provavel, hoje, tende a permanecer estagnada, tendo o
debate juridico se limitado a defender a manutenc¢do da protecdo ja existente. Desde que ndo
haja retrocesso, o consumidor brasileiro ja estaria “em vantagem”.

Com o fortalecimento de uma onda liberal no contexto politico, o Estado brasileiro
que, hd muito, ja havia perdido o protagonismo no ambito da protecdo do consumidor, hoje
sequer consegue cumprir a funcdo de mediador minimamente responsavel na condu¢do do
debate deliberativo entre os agentes economicos do mercado e a sociedade de consumidores.

O modelo regulatorio brasileiro, através das recentes medidas administrativas
aprovadas pelas Agéncias Reguladoras como a ANAC, ANATEL e outras, denota um flagrante
descompasso com a protecdo de direitos basicos do consumidor, tais como as Resolucdes
n°400/2016 (ANAC) que liberaram a cobranca avulsa de bagagens e restringiram o direito de
arrependimento do consumidor, Resolu¢do n.° 680/2017 (ANATEL) que permitiu o bloqueio
da internet movel nos celulares, quando superada a franquia contratada, apenas como alguns
exemplos.

Da mesma forma, o Judiciario que, até entdo, a ltima fronteira da preservagdo dos
direitos do consumidor, tem emitido mensagens contraditdrias, erraticas e, algumas, até diretas,
todas em detrimento da protecao consumerista, como verificado no julgamento do RE 636.331
pelo Supremo Tribunal Federal, através do qual considerou o Pacto de Varsévia como fonte
normativa prevalente em relagdo ao CDC, em matéria de transporte aéreo, em franco
menosprezo ao principio da ampla e efetiva reparagdo aos danos, positivado no artigo 6°, VI do
CDC.

Nessa mesma logica, tem-se a recente decisdo do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do tema repetitivo 952 e com base no REsp 1.568.244/RJ, que a pretexto de

padronizar a interpretacao judicial acerca dos reajustes abusivos nas mensalidades dos planos
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de saude do idoso, importou em grave retrocesso a tutela do consumidor, na medida em que
convalidou o vetusto principio do pacta sunt servanda nas relagdes de consumo. E, ainda,
atribuiu autoridade decisoria irrecorrivel a Agéncia Nacional de Saude quanto ao reajuste das
mensalidades, deixando para uma improvavel revisao judicial o conceito de onerosidade
excessiva na analise do caso concreto.

Portanto, o sensivel enfraquecimento da maquina gerencial demonstra a postura
erratica do Estado brasileiro no ambito do Sistema Nacional de Protecao Consumerista, mas
por outro lado provoca o consumidor a buscar novas alternativas, sobretudo a ocupar os espagos
politicos de deliberacdo no ambito da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, a partir do
fortalecimento da empatia e dos lagos sociais com os demais consumidores, criando um circulo
virtuoso de independéncia e maior protagonismo civico em relacdo ao combalido Estado-

Administragao.
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Resumo

No dia 11 de novembro de 2017 entrou em vigor a Lei 13.467/17, a chamada “reforma
trabalhista”, que introduziu substancial alteragdo da legislacdo laboral. Porém, desde muito
antes de sua entrada em vigor, houve grande repercussao no meio juridico e de entidades sociais
através de movimentos que defendiam a inconstitucionalidade de muitas das alteragdes
legislativas por representarem retrocesso social, e outros que defendiam representar avango nas
relacdes de emprego. O presente estudo tem por finalidade analisar a posicdo de magistrados
que resistem a essas alteragdes, na investigagdo de poder ser esta postura uma conduta de

desobediéncia civil ou ato jurisdicional.

Palavras-chave: Reforma trabalhista, desobediéncia civil, retrocesso social, direito coletivo,

resisténcia de juizes.

Abstract/Resumen/Résumé

On November 11, 2017 came into force Law 13.467/17, the called "labor reform", which
introduced a substantial change in labor legislation. However, long before its validity, there was
a great repercussion in the juridical environment and of social entities through movements that
warn about the unconstitutionality of many of the legislative changes because they represent
social retrogression. The purpose of the present study is to analyze the position of magistrates
who resist such changes in the investigation of whether this position is a conduct of civil

disobedience or a jurisdictional act.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: labor reform, civil disobedience, social retraction,

collective law, resistance of judges.
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1. Introducao

Em meio a uma das maiores crises politicas, éticas e econdmicas do Brasil, o até entdo
Vice-Presidente da Republica Michel Temer, ao assumir a Presidéncia da Republica apds a
realizagdo do impeachment de Dilma Roussef, enviou para votagcdo do Congresso Nacional
projeto de lei n° 6.878/2016, propondo substancial reforma na legislagdo trabalhista,
justificando-a com a necessidade de adequagdo da Consolidagdo das Leis do Trabalho as novas
e atuais relagdes de trabalho.

Referido projeto foi aprovado em ambas as casas do Congresso Nacional, se
transformado na Lei Ordinaria n® 13.467/2017. Ainda durante a tramitagdo legislativa,
inimeros foram os manifestos publicos a favor e contra a reforma.

Parte da populacdo composta por empresarios, juizes do trabalho e outros, apoiou a
proposta de reforma por ser necessaria a modernizagao das normas laborais, a exemplo do que
aconteceu em inumeros paises frente a globalizacdo, e por estarem superadas pelo tempo as
normas existentes na CLT que datava de 1943, quando o Brasil ainda era predominantemente
rural e com extrema dificuldade de difusdao de informagdes, o que hoje ndo ¢ mais.

Para Martins Filho (2017), entdo Presidente do Tribunal Superior do Trabalho (TST),
as reformas propostas na legislacdo trabalhista permitirdo melhores negociagdes coletivas,
notadamente em periodo de crise econdmica, diminuindo os impactos de desemprego.

Por seu turno, parte dos juizes do trabalho da varios estados da Federacao, e parte dos
operadores do direito, além de entidades sindicais, se manifestaram publicamente contra a
reforma trabalhista, alegando que tamanha modificagdo necessitava de maior debate com a
populagdo; que estavam sendo retirados direitos conquistados ao longo de décadas, e que isso
representava retrocesso social, o que ¢ vedado por principio laboral e constitucional.

Exemplo desta manifestacdo, € a peticao publica firmada por mais de 6.400 pessoas,
dentre eles juizes e desembargadores do trabalho de varios Tribunais do Trabalho do Brasil, que
afirmam em referido documento, dentre outros:

O PL 6.787/2016 representa uma mudancga profunda no sistema de relagdes de trabalho
brasileiro ao introduzir o principio de que a lei possa ser rebaixada pela negociagdo
coletiva. O negociado prevalecer sobre o legislado significara que as contratagdes dos

trabalhadores poderdo ser em patamares inferiores aos estabelecidos pela legislagdo, ou
seja, com redugao de direitos. (MANIFESTO, 2016)

Esse embate, contudo, ndo se encerrou com a aprovagdo e entrada em vigor da
Reforma Trabalhista em novembro de 2017 (Lei n® 13.467/17), tendo havido, na verdade,
apenas modificagdo do plano onde esta batalha continua a ser tratava, que saiu das ruas e migrou

para os tribunais, por juizes e outro operadores do direito que se mantém contrérios a reforma.
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Diante desse cenario, cabe uma reflexdo acerca da natureza desses atos de resisténcia
dos magistrados, posto que esses operadores do direito serdo responsaveis pelas sentengas
judiciais que serdo proferidas, quando da analise da regularidade ou ndao de uma conduta
praticada pelos jurisdicionados com apoio nas novas determinacdes legais.

A metodologia aplicada neste estudo foi realizada através de levantamento
bibliografico, de manifesta¢des publicas documentadas, busca de julgamentos realizados em
processos judiciais, e também por reportagens e entrevistas concedidas a imprensa que
promoveram o debate sobre o tema da reforma trabalhista, com posi¢des favoraveis e contrarias
defendidas por juizes, desembargadores € ministros do trabalho.

O referencial teorico parte dos estudos de Maria Garcia (1994), que propde que os atos
de resisténcia contra normas injustas, sao atos de Desobediéncia Civil,

Este referencial nos parece ser adequado para o enfrentamento da questao posta, qual
seja, da analise dos atos contrarios & Reforma Trabalhista por magistrados do trabalho, como
sendo atos de Controle Difuso de Constitucionalidade legitima, ou se, de fato, podem constituir

tipica Desobediéncia Civil.

2. A protecido normativa do trabalho como direito fundamental ao longo da histéria

O direito do trabalho no Brasil ¢ um dos ramos juridicos em que o embate por questdes
econOmico-sociais fica mais evidenciado, e a histéria das conquistas desse ramo especializado
¢ que basicamente fundamenta a posicao dos que sdo contra a reforma.

As relagdes sobre o trabalho humano (em seu sentido amplo) foram negligenciadas ao
longo da historia, do ponto de vista de importancia como direito fundamental, e por muitos
séculos, especialmente nos periodos de servidao e escravidio o homem chegou a ser tratado
como res, sendo as relacdes juridicas aplicaveis a sua for¢a de trabalho as de natureza civil —
de propriedade.

Mesmo quando o homem passou a ser “livre” e tratado como assalariado, a exploragdo
ndo cessou, quer em relagdo as condigdes de trabalho que permaneciam desumanas e
degradantes, quer em relacao a paga que era oferecida, sendo esse, na ampla maioria dos casos,
a Unica fonte de sobrevivéncia dos trabalhadores.

Segundo Delgado, o Direito do Trabalho ¢ fruto da conjuncao de fatores e condigdes

econdmicas, sociais e juridicas, a partir da sociedade moderna:
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Nas sociedades feudais e antigas, a categoria do trabalho subordinado pode,
eventualmente, ter surgido, como singular exce¢do — mas jamais foi uma
categoria relevante do ponto de vista socioeconémico. Muito menos erigiu-se
em categoria socialmente dominante, a ponto de poder gerar um fenomeno de
normatizacdo juridica abrangente como o Direito do Trabalho. (DELGADO,
M. 2014, p. 88)

Destaque-se que na Revolucdo Francesa (1789), inspirada no Iluminismo, houve
basicamente enfoque na aquisi¢cdo de direitos civis com desenvolvimento da concepgao de
dignidade da pessoa humana, visando diminui¢aoda situagdo de miséria e profunda
desigualdade em relacdo aos privilégios existentes entdo, o que nao ocorreu de fato.

O trabalhador, que ndo pertencia a burguesia e nema familias financeiramente
abastadas, por muito tempo ainda permaneceu a margem da protecdo juridica, sequer sendo
pensada a condi¢do de dignidade humana nas relagdes laborais.

A primeira lei voltada a regular o trabalho operario, ¢ registrada como sendo o Moral
and Health Act, promulgada na Inglaterra em 1802que trouxe timidas inovagdes, que hoje
seriam consideradas inaceitdveis, tais como o limite para a jornada diaria de trabalho infantil
em 12 horas.

Oportuno mencionar que, nesse periodo da histéria, o Estado se mantinha distante das
relacdes de capital-trabalho e, como consequéncia, as relagdes de trabalho eram basicamente
reguladas pela “lei de mercado”, ndo havendo minimo de pagamento a ser observado, mulheres
e homens e até criangas impuberes trabalhavam em jornadas exaustivas e sem qualquer protecao
contra acidentes de trabalho ou garantia em caso de lesdo no ambiente de trabalho.

Esses abusos cometidos insuflaram a criagdo de movimento que uniu os trabalhadores,

com fincas a impor limites ao poder econdmico nessa formagao de novos operarios:

Em termos de relagdes coletivas ou sindicais, a questao social sobre a condi¢do do
trabalhador esteve vinculada as injusticas praticadas contra estes no interior das
organizagdes produtivas. Do mesmo modo, as principais correntes tedricas e
ideoldgicas das doutrinas sindicais foram elaboradas em fung¢do dos trabalhadores e
seus conflitos nas fabricas — como atores e cenarios privilegiados - onde se deram as
batalhas pela humanizagao do trabalho ou pelo nascimento de um outro homem — livre
do poder econdmico e do poder politico -, ou para a tomada do proprio poder por meio
de uma luta simultaneamente econdmica e politica. (ANDRADE, 2008, p.111)

Nesse fértil campo de conflito latente, foi publicado o Manifesto Comunista,
conclamando os operarios a se voltarem contra a opressdo imposta pela burguesia, que seria
apenas uma transmutacdo do anterior sistema feudal, e criticando a situa¢do de submissdo
necessaria dos trabalhadores, sob pena de ndo terem meios de sobrevivéncia pela inércia do

Estado. (MARX e ENGELS, 1848)
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A Europa vivenciava exponencial crescimento econdmico e industrial, enquanto no
Brasil, mesmo apos a proclamagao da sua independéncia, a escraviddo ainda foi mantida até
1888, com a promulgacao da Lei Aurea, em um pais que era essencialmente agricola.

Com a promulgacgao da Lei n® _581, de 4 de Setembro de 1850, conhecida por Lei

Euzébio de Queirdz, por pressao Inglesa, foi proibido o trafico de escravos para o Brasil, tendo
como consequéncia a intensificagcdo da vinda de imigrantes para o Brasil em busca de trabalho
na lavoura e no comércio.(CAVALCANTE, 2005).

Sobre esse importante periodo histérico no Brasil, e a transicao para o trabalho livre,
em grande parte por imigrantes, oportuna a analise do ndo aproveitamento total da mao-de-obra

disponivel no Brasil constituida por homens brancos pobres e livres:

O recurso do trabalho do imigrante, a partir de 1840, intensificado a partir de 1850, e
mais ainda no final do século, ndo se deu por uma mera questdo quantitativa ou por
uma suposta ndo adaptacdo do brasileiro, branco livre, ao trabalho, mas porque havia
uma distensdo muito forte entre a classe dominante conservadora e a massa popular,
em razdo da forma como se concretizou a independéncia, sendo que, por conta disso,
também os senhores de escravos ndo queriam se relacionar com essa massa,
considerando-a perigosa. (MAIOR, 2017, p.69)

No periodo da Revolucao Industrial (meados do século XVIII), notadamente na
Inglaterra, a otimizacdo da producdo industrial em série teve como consequéncia a exacerbada
exploragdo da for¢a de trabalho humano, com a realizacdo de jornadas de trabalho que
chegavam a atingir de 12 a 16 diérias, mesmo para criancas (VON AMMON, 2017)

Sobre o tema, a Enciclica Rerun Novarum (1891) do Papa Ledo XIII buscava difundir
a ideia da dignidade humana dos operarios e da conscientizagdo de direitos e deveres entre

operarios e patrdes, propondo:

Obrigagdes dos operarios e dos patroes

Entre estes deveres, eis os que dizem respeito ao pobre e ao operario: deve fornecer
integral e fielmente todo o trabalho a que se comprometeu por contrato livre e
conforme a equidade; ndo deve lesar o seu patrdo, nem nos seus bens, nem na sua
pessoa;]..]

Quanto aos ricos e aos patrdes, ndo devem tratar o operario como escravo, mas
respeitar nele a dignidade do homem,[...] O trabalho do corpo, pelo testemunho
comum da razdo e da filosofia crista, longe de ser um objecto de vergonha, honra o
homem, porque lhe fornece um nobre meio de sustentar a sua vida. O que ¢
vergonhoso e desumano ¢ usar dos homens como de vis instrumentos de lucro, e ndo
os estimar senao na propor¢do do vigor dos seus bragos.

No decorrer dos anos, a busca por uma legislacio minimamente protetiva aos
trabalhadores foi objeto de lutas em varios paises, com forma e intensidade diferentes.
Na esteira da compreensdo de que o trabalho € parte essencial da vida do homem, e

que merece a protecdo do Estado na regulacdo das relagdes entre o capital e trabalho como


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lim%20581-1850?OpenDocument
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politica publica, o México, em 1917, foi o primeiro pais no mundo a prever em sua Constituicao,
direitos relativos ao trabalho (DELGADO, M. 2014 p.77)

Seguindo o rumo de ampliar a rede de principios e normas especialmente dirigidas ao
trabalho, apos a I Guerra Mundial, em 1919 foi criada através do Tratado de Versalhes a OIT
(Organizacao Internacional do Trabalho), agéncia da Nagdes Unidas voltada exclusivamente a
cuidar de assuntos relacionados ao trabalho humano, criando tratados e recomendagdes a serem
observados pelos paises signatarios (LIMA FILHO, 2013) Nesse periodo o Brasil vivia seus
problemas internos em relacdes laborais. Em 1912 foi organizado por anarquistas e socialistas
o ato Primeiro de Maio, que se seguiu de greves em empresas téxteis e de calgados, levando os
empresarios a cederem as reivindica¢des de diminuicdo da jornada diaria para oito hora e meia
e aumento de salario (MAIOR, 2017, p.117).

Em maio de 1919, foi instaurada a Comissao Especial de Legislacdo Social da Camara
dos Deputados, em razdo do compromisso assumido pelo Brasil no Tratado de Versalhes, ndo
tendo havido rapido progresso ou efetividade da comissao.

Leis esparsas foram criadas ao longo dos anos, mas normalmente direcionadas a
determinadas categorias e ndo se aplicando a todos os trabalhadores brasileiros, sendo grande
preocupagdo do primeiro governo Vargas reprimir o0 movimento sindical.

O advento da IT Guerra Mundial (1939 — 1945) e as atrocidades cometidas, obrigou as
nacdes a repensarem seus valores e o proprio homem.

A partir de 1942, no periodo da ditadura de Vargas, houve grande pressado internacional
sobre o governo brasileiro, tendo o entdo presidente Getilio Vargas buscado o apoio interno
para legitimar sua permanéncia no poder, criando o movimento que ficou conhecido como
Trabalhismo, como resultado da estratégia de Vargas para angariar o apoio popular sob a
promessa de concessao de direitos trabalhistas (MAIOR, 2017, p. 253).

O resultado dessa estratégia politica foi a promulgacao da CLT (Consolidagdo das Leis
do Trabalho) em 1° de maio de 1943, em ato publico com enorme participagdo popular no
Estadio Sao Janudario, no Rio de Janeiro, sem que a populagdo se notasse que esse “codigo” era
basicamente o agrupamento de leis ja existentes.

Nessa seara, em 1944 foi adotada a Declaracao da Filadélfia pelos delegados da OIT
que passou a ser anexo da Constituicao da organizagao, e que € a sua carta de principios, anterior,
portanto, a Carta das Nagdes Unidas (1946) e a propria Declaragdo dos direitos Humanos (1948),

de onde se extraem principios basilares da Organizagao:
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A Conferéncia afirma novamente os principios fundamentais sobre os quais se funda
a Organizagdo, isto ¢:

a) o trabalho ndo ¢ uma mercadoria;

b) a liberdade de expressdo e de associacdo ¢ uma condi¢@o indispensavel para um
progresso constante;

c) a pobreza, onde quer que exista, constitui um perigo para a prosperidade de todos;
d) a luta contra a necessidade deve ser conduzida com uma energia inesgotavel por
cada nagdo e através de um esforco internacional continuo e organizado pelo qual os
representantes dos trabalhadores e dos empregadores, colaborando em pé de igualdade
com os dos Governos, participem em discussdes livres e em decisdes de caracter
democratico tendo em vista promover o bem comum.

[...]

1I

A Conferéncia, convencida de ter a experiéncia plenamente demonstrado a verdade
da declaragdo contida na Constituicdo da Organizacdo Internacional do Trabalho, que
a paz, para ser duradoura, deve assentar sobre a justiga social, afirma que:

a) todos os seres humanos de qualquer raga, crenga ou sexo, t€m o direito de assegurar
o bem-estar material e o desenvolvimento espiritual dentro da liberdade e da
dignidade, da tranquilidade econdmica e com as mesmas possibilidades;

.A dignidade humana, ha muito bradada, ¢ desde a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (1948) direito fundamental, com proposta de universalidade, expresso em documento

internacional, inclusive para as relagdes laborais, conforme se infere do contido no artigo XXIII:

3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneragdo justa e satisfatoria,
que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a
dignidade humana e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de protegdo
social.

Apds longo periodo, finalmente o Constituinte brasileiro consagrou o valor social do
trabalho e da livre iniciativa, como fundamentos da republica, previstos ja no artigo 1%, em
situagdo de igualdade linear, na Carta da Republica, embora seja inegavel que na realidade
sejam forcas antagonicas e que muitas vezes se contraponham e entrem em conflito, sem que
possa ser negada a evolugdo de protegdo normativa e principiologica do direito laboral.

Ademais, foram algados a protecdo Constitucional, os direitos sociais do trabalho
previstos especialmente no art.7° da Constituicao de 1988.

Em estudo juridico-filos6fico sobre a formagao dos direitos, Norberto Bobbio assim assevera:

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender, fortalecido por
novos argumentos — que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo
direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas
em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual,
nao todos de uma vez e nem de uma vez por todas. (Bobbio, 2004, p.5)

E, também ¢ desta forma em relacdo aos direitos sob a perspectiva do Direito do
Trabalho, cujas normas, principios € posicionamentos jurisprudenciais vao sendo construidos e
lapidados ao longo da historia.

A CLT sofreu alteragdes desde sua promulgacdo, porém sempre no sentido de

conceder maiores direitos.
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Cumpre informar, por oportuno ao debate, que dentre os varios principios do direito
trabalho, trés se destacam: a) o principio protetivo, b) o principio da norma mais favoravel e c¢)
o principio da vedagdo ao retrocesso social.

O primeiro tem por escopo ldégico, a protecdo do trabalhador em razao de sua
hipossuficiéncia frente ao poderio econdmico de seu empregador.

O principio da norma mais favoravel tem uma caracteristica muito peculiar. Utilizando
como metafora a piramide atribuida a Kelsen (MASCARO, 2016), o topo desta piramide para
o Direito do Trabalho ¢ flexivel e ndo ¢ necessariamente ocupado pela Constitui¢ao Federal,
mas sim pela norma que atribua maiores direitos aos trabalhadores, podendo inclusive ser uma
norma negociada por sindicatos e empregadores chamadas Convengdes Coletivas do Trabalho
ou Acordos Coletivos do Trabalho.

E por fim, o principio do ndo retrocesso, tem suas bases na ideia de que conquistas
juridico-sociais sdo pautadas na melhora da condi¢ao da dignidade humana, e por isso ndo ¢é

aceitavel que haja supressdo de direitos, apenas avangos (SARLET, 2014).

3. A resisténcia apresentada por parte dos juizes do trabalho: desobediéncia civil ou

controle difuso de constitucionalidade?

Como ja mencionado, desde a fase de tramitacdo legislativa houve resisténcia por
grande parte dos magistrados com jurisdi¢@o na seara trabalhista, basicamente sob o argumento
de que a maioria das alteragdes legislativas propostas representavam a perda de direitos sociais
conquistados, e que isso atentava contra o principio do ndo retrocesso social.

Dentre as justificativas apresentadas, estd ainda a de que tais modificagdes que retiram
direitos dos trabalhadores seriam inconstitucionais, ja que ferem a previsao de que a lei s6 pode
melhorar os direitos dos trabalhadores e nado retirar, conforme disposto no caput do art. 7° da
CRFB: “Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, aléem de outros que visem a melhoria
de sua condicdo social ”.

Nao se pretende aqui analisar o conteudo das alteragdes normativas aprovadas, mas
sim, - tendo em vista a modificacao da arena do embate para os tribunais - analisar a condi¢ao
dos juizes, individualmente ou organizados em associagdes, que se opdem a essa reforma,

visando perquirir se estariam em legitimo ato jurisdicional ou em ato de desobediéncia civil.
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3.1 Andalise da Atuacdo jurisdicional

Em nosso sistema juridico, o ato de posse de um juiz o habilita a praticar atos de
judicatura, decorrente do poder exclusivo do Estado, dentro da competéncia estabelecida
constitucionalmente.

Possui ainda o juiz uma série de deveres e compromissos, inclusive em sua vida
privada, a que passa a ser obrigado a observar quando empossado.

Sobre isso, destaca-se o teor do disposto no inciso I art. 35 da Lei Organica da
Magistratura Nacional (LC 35/1979), a que esta submetido o juiz: “I - Cumprir e fazer cumprir,
com independéncia, serenidade e exatiddo, as disposicoes legais e os atos de oficio;”

Ademais, no ato de posse solene os juizes fazem um juramento de “respeitar, cumprir
e aplicar as leis e a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil”.

Isso significa, entdo, que ndo poderiam os juizes do trabalho se oporem a reforma
trabalhista? Nao exatamente.

Em matéria denominada “O dever de aplicar a lei”, publicada pelo jornal O Globo, em
30/09/2017, disponivel no site do referido meio de imprensa, o entao presidente da Associagao

dos Juizes do Trabalho, Otdvio Amaral Calvet assevera que:

[.]

O problema comega quando a sociedade questiona a atuacdo dos juizes do Trabalho,
se eles vdo ou ndo aplicar a nova lei. Sera que a Justiga do Trabalho vai impedir a
reforma trabalhista?

Ao contrario de demonizar a sociedade, como se nds, juizes, estivéssemos em patamar
superior de entendimento acerca do melhor caminho para o futuro, cabe-nos refletir e
reconhecer que, diante de varias manifestacdes pautadas por ideologia (de todos os
matizes), nosso papel é simplesmente nos voltar para nosso mister: aplicar a lei.

Juiz ndo defende esta ou aquela mudanga na lei, juiz ndo aplica a lei conforme
preferéncias pessoais, juiz ndo submete a lei a um programa ideolégico, juiz ndo €
tendencioso na interpretagdo para afastar a lei com a qual ndo concorda, juiz nio
possui atuagao politico-partidaria, juiz ndo se imiscui no Poder Legislativo. Juiz atua
Como juiz.

[...] (CALVET, 2017)

Numa leitura singela com interpretagao literal, poderiam ser (equivocadamente)
entendidas essas palavras como uma certeza de atuagdo jurisdicional seguindo exatamente o
que esta estabelecido na alteracao legislativa, mas nao ¢ tdo simples assim.

Nao ha mais duvidas acerca da constitucionalizagdo de todas as normas e atos juridicos
no Brasil, em que a validade de qualquer norma ¢ aferida frente aos preceitos contido na Magna
Carta, e nos principios que inspiram e apontam o caminho em uma republica democratica.

De forma a que o sistema juridico se mantenha higido, ¢ necessario que haja, entdo, o

controle de constitucionalidade das normas, que pode ser realizado de forma concentrada,
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através das agdes cabiveis perante o Supremo Tribunal Federal, conforme previsao nos arts. 102
e 103 da CF/88, que possui a fungdo nomofilacica de guarda da Constituicdo e a palavra final
na interpretacao desta.

E possivel, ainda, o controle difuso de constitucionalidade de normas
infraconstitucionais, inclusive por juizes de primeiro grau, quando esses decidem
incidentalmente pela inadequagdo/compatibilidade de uma norma em confronto com o
denominado bloco de constitucionalidade, sendo, pois, caso de acdo subjetiva e ndo objetiva, e
com efeitos limitados ao caso concreto em analise.

Desde a revolucao provocada pelo neoconstitucionalismo, que o Poder Judiciario ndo
¢ apenas mero aplicador da letra fria da lei.

Neste sentido, destacou Marinoni:

O juiz ndo ¢ mais a boca da lei, como queria Montesquicu, mas o projetor de um
direito que toma em consideragdo a lei a luz da Constituigdo e, assim, faz os devidos
ajustes para suprir as suas imperfei¢des ou encontrar uma interpretagdo adequada,
podendo chegar a considera-la inconstitucional no caso em que a sua aplicacdo ndo ¢é
possivel diante dos principios da justica e dos direitos fundamentais.(MARINONI,
2016; p. 67).

Esta possibilidade estd assentada em nossa jurisprudéncia, apds varias discussoes
acerca da competéncia para tanto, em relagao ao disposto no art. 97 da CF.
Alias, sobre esse tema, Mendes e Branco (2017, p. 1207) citando Martins de Oliveira

e Carlos Lucio Bittencourt, assim leciona:

A exigéncia de maioria absoluta dos votos para a declaracdo de inconstitucionalidade
de leis pelos tribunais, introduzida pela Carta de 1934 (art. 179) e reproduzida nas
subsequentes (CF de 1937, art.96; CF de 1946, art. 200; CF de 1967/69, art. 116; CF
de 1988, art. 97), ensejou polémica sobre a possibilidade de o juiz singular pronunciar-
se sobre a inconstitucionalidade. Prevaleceu todavia o entendimento que afirmada a
competéncia do juiz singular para apreciar a controvérsia constitucional.

Destaque-se, ainda, que ndo ¢ necessaria a provocagao de qualquer parte acerca da
inconstitucionalidade de determinada norma como matéria prévia do mérito € ndo como objeto
de pedido, podendo ser essa declarada ex oficio.

Resta, assim, que ao julgar caso concreto, podera o juiz do trabalho singular declarar
incidentalmente a inconstitucionalidade de qualquer das normas contidas na reforma trabalhista,
afastando sua incidéncia ao caso sub judice, desde que, ¢ claro, fundamente sua decisao,
quaisquer que sejam seus juridicos argumentos a embasar tal decisdo.

Este ato €, por 6bvio, um ato tipico jurisdicional, e ndo de desobediéncia civil, ja que

esta entre suas fungdes a obrigacdo de observar a Constitui¢do em cada decisdao que proferir.
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Mas, hé situagdes em que o juiz ao se pronunciar publicamente em sua vida pessoal e

até mesmo em julgamentos, pode sugerir ato de desobediéncia civil.

3.2 E possivel a desobediéncia civil por juizes

Necessario, a principio, brevemente revisitar o conceito e caracterizagdo da
desobediéncia civil.

O exercicio pleno da cidadania, em qualquer sociedade democratica do mundo, passa
ndo apenas pela concessdo (em tese) de direitos a liberdade e a vida, etc., mas essencialmente
pela qualidade do exercicio dos direitos a liberdade em seus varios aspectos, inclusive politicos
e religiosos, e também em, de fato, se sentir a igualdade, o respeito pelos direitos fundamentais,
e a atuacdo positiva do Estado em promover o bem estar social em uma sociedade nas suas
relagcdes mais cotidianas.

A compreensdo de que a cidadania ¢ realmente exercida quando a postura do cidadao
nao ¢ de mero espectador frente a atos da Administracao que vao de encontro a opgao social de
um pais, ¢ uma das pedras fundantes desse tema, e bem analisada na proposta feita por

LEHFELD:

[...] Parte-se, para tanto, de uma visdo de cidadania como carater eminentemente
politico da liberdade — a possibilidade efetiva do agir individual — para se chegar a
resisténcia a opressdo (por meio de instrumentos previstos implicita ou expressamente
no ordenamento constitucional) como principio legitimador de uma substancial
representacdo democratica por parte dos administrados na conducdo das politicas
publicas. (2005, p.160-161)

Analisando o Poder e a possibilidade de resisténcia, Garcia, citando Leviatd, assim

leciona:

Mais: o soberano hobbesiano tem direitos ilimitados, mas ndo pode usa-los ao seu
capricho. Além da ideia de racionalidade desse governo, “a arbitrariedade nas
condenagdes, o abuso na repressdo devolvem a liberdade aos homens, contra um
Estado que ja ndo ¢ deles: pois deixo de me reconhecer na mascara do soberano que
me fere u prende. [..]” (GARCIA, 2004, p.135)

Segundo a mesma autora, o §2° do art. 5° da CF possibilita aos administrados a
insurgéncia contra norma infraconstitucional que contrarie tratados internacionais dos quais o
Brasil seja signatario.

Nem se discuta que tratados e convengdes sdo normas internacionais diferentes, e o
texto previsto no §2° do art. 5° trata expressamente de tratados internacionais.

Porém, para efeito da compreensdo da motivacao a resisténcia, as Convengoes

internacionais da OIT possuem natureza juridica de norma supralegal ao qual o Brasil se
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obrigou a cumprir ao firmar o Tratado de Versalles.

Se na andlise do conjunto de regras e principios (nacionais e internacionais) que
norteiam o direito do trabalho houver a compreensao de que determinadas regras contidas na
reforma trabalhista leva a conclusdo de abuso por parte do poder Publico que a editou, votou,
aprovou e promulgou as alteragdes legislativas, o administrado pode ndo mais se perceber na
“mascara” de seu governante, isentando-se, pois, da obrigatoriedade de cumpri-la.

Porém, a desobediéncia civil ndo ¢ o simples ndo cumprimento de norma juridica, sob
pena de poder sofrer sancdes, ja que nao vivemos sob os auspicios de regime anarquico.

A desobediéncia civil, a exemplo da resisténcia, deve se utilizar de ferramentas que o
proprio sistema juridico coloca a disposi¢do, pois a desobediéncia civil ¢, no fundo, a
preservacao da esséncia verdadeira do regime democratico.

Pois bem, feitas essas breves consideragdes, retomemos a perquiri¢ao de poder ou ndo
um juiz do trabalho praticar a desobediéncia civil.

Na hipotética situacdo de o juiz, em suas redes sociais, se manifestar contra a reforma
trabalhista por entendé-la como prejudicial aos trabalhadores, conclamando a que as outras
pessoas ponderem sobre tais fatos, estar-se-ia, sim, diante de atos de desobediéncia civil, porém
nao serdo de um juiz, mas sim da pessoa fisica.

Cabe ressaltar, todavia, que esse mesmo magistrado, hipoteticamente considerado,
quando esta na situa¢do de empregador de algum trabalhador doméstico, e opta por ndo aplicar
a legislagdo trabalhista recém modificada (Lei 13.467/2017), mantendo beneficios ao
trabalhador em sua relagdo juridica privada, ndo ¢ caso de desobediéncia civil, posto que
conforme se infere do art. 7° da CF/88!, a previsdo normativa de direitos ndo impede a
concessao de melhores condi¢des de trabalho.

O ato da desobediéncia civil ¢ ato que pode ser individual ou coletivo, e a influéncia
que terd na coletividade possui inumeras varidveis, ndo conduzindo, automaticamente, & uma
situagdo de insegurancga juridica em proporgdes que abalem o sistema juridico de um pais.

Porém, neste estudo, € essencial que duas situagdes concretas sejam trazidas a
discussdo, ja que, em tese, sugerem a pratica de ato que pode ser caracterizado como
Desobediéncia Civil.

O primeiro a ser mencionado, ¢ a propositura da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
ADI-5870, pela Associacao Nacional dos Magistrados da Justiga do Trabalho (ANAMATRA)

em 21/12/2017, que tramita perante o STF, que demonstra inegavelmente resisténcia aos pontos

'Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do
social
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da reforma trabalhista que sdo objeto da acao.

O segundo, tem base em levantamento realizado pelo TST que demonstra que 1 em
cada 4 acordos de rescisao contratual realizados entre empregadores ¢ empregados nao sao
homologados pela Justica do Trabalho, conforme matéria veiculada por meio eletronico do
jornal Folha de Sao Paulo de 06 de maio de 2018 (FOLHA, 2018).

Essa possibilidade de rescisdo direta entre as partes na empresa, ou submetida a
homologagao judicial, caso queiram as partes, dispensando a participagao de Sindicatos,¢é uma
das inovagoes trazidas pela Reforma Trabalhista.

Os juizes que ndo homologam essas rescisdes, partem ndo de recusa do empregado a
homologa¢do, mas sim das convic¢des pessoais de que uma vez homologado acordo com
quitacdo geral, o empregado estara impedido de no futuro buscar os recebimentos de outras
verbas. Ou seja, mesmo que empregado e empregador desejem e estejam cientes do teor do
pacto, o juiz ndo o homologa, num ato e hiperproteg¢do pautado em suas convicgdes pessoais.

Nos parece, assim, que estas duas situagdes citadas sdo casos de desobediéncia civil
estudado por Garcia.

O posicionamento contrario a reforma de um juiz em uma comarca com 100 vara do
trabalho, por exemplo, ¢ menos impactante do que esse mesmo posicionamento em uma
comarca com duas ou apenas uma vara.

Por questdo de coeréncia, ¢ facil supor que um juiz que pratica atos considerados de
desobediéncia civil em suas relagdes particulares, possivelmente agird processualmente com
essa resisténcia as alteragdes legislativas.

E fato que até que haja pronunciamento do STF acerca da constitucionalidade ou ndo
das normas contidas na reforma trabalhista, inimeros questionamentos ainda existirdo, € muitos
julgamentos contraditorios sobre um mesmo artigo da CLT certamente ocorrerao.

Até o momento da elaboragdo do presente artigo, ja haviam sido distribuidas mais de
30 Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) junto ao STF, questionando pontos das
reformas trabalhistas.

Resta, pois, aguardar que haja célere pronunciamento do STF sobre o tema da
constitucionalidade ou ndo da reforma trabalhista , de forma a que haja mais seguranca juridica
para aplicacdo (ou ndo) das novas normas, pois ¢ indubitdvel que a sociedade estd num
verdadeiro “limbo juridico” apesar da vigéncia da norma, correndo o risco de ser punida em
caso de observancia de lei que poderd vir a ser considerada, em pontos importantes, como

inconstitucional.
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4. Conclusao

A promulgacao da Lei federal13.467 de 13 de julho de 2017, denominada Reforma
Trabalhista, trouxe com as alteragdes da legislacao laboral, profundo debate social sobre serem
estas modificacdes benéficas ou prejudiciais a coletividade dos trabalhadores.

Parte da sociedade entende que referidas modificagdes de fato vieram a modernizar as
relagdes trabalhistas, que estavam estagnadas por legislagao basicamente formada na década de
30 e 40 quando o Brasil era ainda um pais predominantemente rural, tais como a possibilidade
de terceirizagdo inclusive de atividade ligada a finalidade da empresa; a fruicdo de férias em
periodos distintos, caso assim deseje o trabalhador, a previsdo de sucumbéncia processual, a
possibilidade de rescisdo contratual de comum acordo e sem a necessidade de homologagao
sindical, etc.

Por outro lado, os que se opdem a reforma, defendem que as modifica¢des introduzidas
representam retirada de direitos dos trabalhadores que foram conquistados ao longo de séculos
de luta, tais como: o amplo acesso a justica, a possibilidade de gestantes trabalhares em
atividades insalubres, o trabalho intermitente, a desprote¢do sindical na homologagdo das
rescisoes de contratos, etc.

Argumentam, ainda, que se trata de claro retrocesso social, o que é vedado por nosso
sistema juridico, existindo, dentre elas, regras incompativeis com os preceitos tragados na Carta
Magna, contaminando referidos dispositivos com a inconstitucionalidade.

Dentre esses, ndo raro encontram-se juizes do trabalho que se colocam ostensivamente
contrarios a boa parte das modificacdes que entraram em vigor em novembro de 2017.

Analisada a postura destes magistrados, resta 6bvio que a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade de determinado dispositivo legal modificado, realizada em julgamento de
caso concreto, ainda que por juiz singular, ¢ tipico ato jurisdicional.

Quanto, todavia, esse magistrado se posiciona de forma contraria a reforma, por
exemplo, quando ministra palestras, em suas redes sociais, quando se nega a homologar acordos
de rescisdao contratual direto entre as partes (como previsto na nova legislagdo em vigor), €
possivel, sim, a ocorréncia de ato de desobediéncia civil, pautada na compreensdo pessoal de
que a reforma trabalhista ¢ um ato contrario as pautas esperadas num regime social democratico.

Compreendida sob esse prisma, a desobediéncia civil € ato de exercicio de cidadania,
com fundamento de que, quem o pratica, entende que resiste a uma violéncia injusta.

Ainda ha na sociedade, grande conflito interpretativo sobre a aplicabilidade das novas



155

regras, notadamente pelo posicionamento dos magistrados do trabalho que, por dbvio, serdo os
que julgardo as causas que discutam relagdes trabalhistas, cabendo ao STF julgar, com a maior
celeridade possivel, as inumeras ADI ja propostas, como forma de pacificar as relagdes sociais

e trazer mais seguranca juridica aos jurisdicionados.
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Resumo

As Andlises de Impacto Regulatorio (AIR) tem sido um instrumento incorporado pelas
Agéncias Reguladoras como uma ferramenta para a melhoria da regulagdo. Quais etapas ou
elementos sdo seriam necessarios € capazes de imprimir um diferencial analitico para esta
ferramenta? Este artigo pretende responder a pergunta proposta, passando pelo conceito de
uma Analises de Impacto Regulatorio, para em seguida explorar mais detidamente as principais

etapas que por ela devem ser utilizadas.
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Abstract/Resumen/Résumé

Regulatory Impact Assessment (RIA) has been adopted by Regulatory agencies as a tool to
improve regulatory quality. Which are the steps or elements that are necessary to print an
analytical advantage for this tool? This article aims to answer the question posed, going
through the concept of RIA as tool, to then further explore the main steps or elements used by

RIA.
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1. Introducao

As Analises de Impacto Regulatorio podem ser um instrumento para a analise e
avaliacdo das politicas publicas no ambito da regulagdo, de forma a auxiliar na fundamentagao
e na racionalidade das opc¢des tomadas pelos reguladores, como um instrumento de melhoria da
qualidade regulatoria.

AIR ndo pretende ser apenas mais um procedimento meramente justificador de
decisdes ja postas em processos administrativos, incapaz de produzir qualquer alteragdao na
tomada de decisdes. Nesse sentido, o uso e a compreensdo das metodologias disponiveis para
esta ferramenta merecem especial atencao.

O tema da Andlise de Impacto Regulatério - AIR ¢ bastante atual e de grande
importancia no contexto das Agéncias Reguladora enquanto agentes produtores (seja na
formulagdo ou implementacdo) de politicas publicas.

Este artigo pretende explorar as principais etapas ou elementos que constituem esta
ferramenta, buscando contribuir para uma compreensdo mais especifica das Analises de
Impacto Regulatério, e as razdes para as quais estas subdivisdes metodoldgicas seria
potencialmente relevante para que este instrumento possa alcancar em termos praticos, 0s
resultados teoricos dele esperados.

Procuraremos também verificar a relagdo entre esses elementos com as etapas do
modelo conceitual de processos, ou ciclos de politicas publicas, bastante utilizados nos estudos
de politicas publicas e em suas analises.

Ao final esperamos poder contribuir com os debates relativos a esse tema,
tentando encurtar a distancia entre aquilo que ¢ idealmente proposto em termos teodricos e
académicos, daquilo que se espera em termos praticos da atuagdo dos agentes publicos diante
das complexidades das questdes e das dinamicas da atualidade e dos anseios da sociedade por

uma atuagao com maior eficiéncia, eficacia, racionalidade e sustentabilidade.

2. AIR

Analise de Impacto Regulatorio, pela definigdo da OCDE seria “(...) a0 mesmo tempo,
uma ferramenta e um processo para instruir a autoridade politica sobre “se” e “como” regular

para atingir as metas de politicas publicas.”! Por isso, AIR é recomendada pela OCDE, como

! Tradugio livre de trecho de: Recommendation of the Council of the OECD on Regulatory Policy and Governance,
2012, p. 25, disponivel em: http://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/49990817.pdf; acesso em: 17/10/2013;
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um instrumento de boas praticas regulatorias e um mecanismo de aumento da eficiéncia e da
eficacia da intervencao do Estado nas atividades reguladas.

Para Patricia Pessoa Valente (2013, p. 35), AIR seria “um procedimento ordenado de
tomada de decisdo no ambito da atividade regulatéria estatal, baseado no uso sistematico de
analises sobre possiveis efeitos de uma dada decisdo.”

Alketa Peci (2010, p. 8) adverte que AIR ¢ derivada do referencial tedrico de policy
analysis, e que “consiste na analise e avaliagao dos possiveis beneficios, custos e impactos de
regulamentagdes novas ou ja existentes.”

Pode-se entender AIR como um processo, ou procedimento que deve possuir etapas
determinadas e que, ao final, deve ser concluido com a produgdo de um relatorio, que por sua
vez, deve possuir uma estrutura com elementos determinados.

Claudio Radaelli (2008, p.2) também aponta a qualidade sistémica do processo de AIR,
advinda da necessidade de coeréncia, alertando que sua sofisticacao e abrangéncia analitica irdo
variar, dependendo das questdes em jogo e dos recursos disponiveis, € que o grau de sofisticacao
deveria ser proporcional aos efeitos esperados da regulagdo. A ferramenta poderia ser usada
tanto para propostas de novas regulagdes, quanto para a avaliagao de regulagdes ja em vigor.
Esse autor também aponta a utilidade desta ferramenta enquanto instrumento de controle® da
producdo normativa delegada para as agéncias reguladoras®.

No mesmo sentido, de que ¢ um método sistémico para analisar impactos positivos e
negativos, de regulagdo ja existente ou de propostas de nova regulagdo, aponta Colin Jacobs
(2005, p.2), que acrescenta o proposito de esclarecer (ou explicar) os objetivos da regulacao
proposta, deixando transparentes tanto os custos quantos os beneficios das opcdes para todas as
partes envolvidas (governo, agentes econdmicos), sublinhando ainda o carater multidisciplinar
que deve ser perseguido tanto quanto for possivel (incluindo questdes sociais, ambientais,
econdmicas, por exemplo).

Colin Kirkpatrick (2004, p.4), em artigo onde apresenta o resultado de uma pesquisa
a respeito do uso da AIR em paises com economia em desenvolvimento, apresenta trés
dimensdes desta ferramenta: pode ser verificada como método de avaliacdo; como processo; ou

ainda como parte de uma estratégia mais geral para a reforma regulatoria (Idem, p.4). Quanto

realizada pelo autor.

2 Nesse sentido: SAMPAIO, 2010, p. 21 a 24

3 Alertando para que esse papel de controle deveria ser gerenciado com cautela, de modo que modelos
excessivamente detalhados ndo gerem pardmetros que se sobreponham a principios, ver: BLACK, 2001, p. 29.

4 Nos EUA, esse controle seria exercido pelo Poder Executivo, através do OIRA (Office for Information and
Regulatory Affairs), ligado ao OMB (Office for Management and Budget).
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a uma defini¢do, este autor esclarece que a AIR teria sido originalmente concebida como um
instrumento para identificar os custos de regulacdo sobre setores empresariais, € que seria
seguido por um processo de des-regulacao visando reduzir o "peso" da regulacao e melhorando
assim a competitividade. Ao longo do tempo, a definicdo teria sido ampliada e refinada,
passando o foco ndo apenas para os custos, mas incluindo consideragdes a respeito dos
beneficios. Isso passaria pelo reconhecimento que a regulagdo ndo seria ruim por si so, e que
precisa ser avaliada caso a caso, de modo a verificar em que termos esta contribui para os
objetivos da politica publica.

Para Delia Rodrigo (2005, p. 2 e 3), AIR seria util para analisar ¢ medir provaveis
beneficios, custos ¢ efeitos, através de dados empiricos que auxiliariam na avaliagdo de opgoes
e de consequéncias das decisdes, ajudando a identificar e definir problemas, de modo que as
acdes governamentais sejam justificadas e apropriadas.

A AIR ¢, portanto, um processo ou procedimento que ao final deve ser concluido com
a producdo de um relatorio. Nesse sentido, a AIR possui um carater duplamente instrumental,
que poderiamos distinguir aqui como intrinseco e extrinseco.

O cardter intrinseco da instrumentalidade da AIR se daria em funcdo de que o seu
procedimento tem como finalidade a elaboracdo de um relatorio, e nessa medida, as fases ou
etapas desse processo estdo intimamente ligadas a esta producao.

J& o cardter extrinseco da instrumentalidade da AIR se daria pelo fato de que esta nao
se destina necessariamente a produzir uma determinada regulacdo. Em outras palavras, a
regulacdo que se formula em funcdo da elaboragdo de um relatorio de AIR € posterior e
incidental.

Por exemplo, uma determinada analise de impacto pode avaliar que os custos de se
elaborar e implementar alternativas regulatorias para a solugdo de um determinado problema
sdo maiores que os beneficios esperados desta solu¢do. Nesse caso, a recomendacdo da anélise
pode ser de ndo fazer nada, e desta forma, esta AIR nao resultaria numa regulacgao.

Outra hipotese que também ¢ possivel de ocorrer, seria a de uma determinada analise
verificar que a existéncia, ou a0 menos o agravamento de um determinado problema decorre de
uma regulagdo ja em vigor. Nesse caso, uma solugdo possivel seria a revogacao desta regulagao,
ou melhor, desregular a questdo. Aqui também poderiamos entender que a AIR ndo se prestou
a produgdo de regulacdo, ao menos em seu sentido positivo.

Esta dupla dimensdo da instrumentalidade da AIR tem enorme importdncia no
potencial uso da ferramenta. Caso a autoridade reguladora ja tenha se decidido em regular para

solucionar determinado problema, ¢ possivel que a producao de uma AIR ndo seja capaz de
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dissuadi-la desta decisdo, ainda que desta analise se verifique que regular ndo seria a melhor
alternativa para a questao.

Nesse sentido, tendo a autoridade reguladora ja decidido por regular, muito
provavelmente a forma de regular também ja deve estar, no minimo, pré-concebida (se também
j& ndo se encontra na esfera da decisdo). Nesta situacdo, ¢ razodvel imaginar que a analise de
impacto poderia ter a missdo implicita de fundamentar a decisdo que ja foi anteriormente
tomada.

Assim, mesmo que se proceda a uma analise com algum grau de imparcialidade da
escolha prévia, também € possivel que esta AIR ndo seja capaz de alterar a decisdo do regulador
(DIAS, 2015, p. 83). Em sendo este o caso, provavelmente seria melhor que, no lugar da
elaboracdo de uma AIR, se procedesse a uma exposi¢ao de motivos, e que se elabore a regulagao,
conforme j4 se havia decidido (SALGADO; BORGES, 2010, pp 22 e 23).

Em sentido oposto, pode-se também argumentar que, promovendo a possibilidade de
escolhas racionais, a AIR também poderia ser capaz de alterar a decisdo prévia do regulador.
Poderiamos inclusive usar como exemplo o caso da utilizagdo de chumbo na gasolina, durante
o governo Reagan, onde a autoridade pretendia desregular, mas apds a andlise de custos e riscos,
terminou por ampliar a regulacdo e restringir ainda mais o uso (VALENTE, p. 38 ¢ 39).

Entretanto, presumir que essa capacidade de fazer com que a autoridade reguladora
“mude de ideia” ¢ absoluta, parece uma posi¢do no minimo ingénua®.

E exatamente por isso que o procedimento da AIR tem como finalidade a elaborago
de um relatério de analise de impacto, e ndo de uma ou algumas alternativas de regulacdo. E
as fases ou etapas desse processo estdo ligadas intimamente a produgdo deste relatorio. A
elaboracdo de eventual regulagdo € posterior e incidental e espera-se (¢ claro) que reflita a opg¢ao
de escolha sugerida no referido relatorio de AIR. Nesse sentido ¢ importante que alternativas
ndo regulatorias, manutencdo do status quo bem como a hipdtese de desregulacdo figurem,
tanto quanto possivel, entre as opgdes analisadas.

Assim como nos ciclos de politicas publicas, ndo encontraremos consenso na
quantidade ou descri¢do das etapas. A variacdo da quantidade de etapas também resulta da
facilidade de integracdo e de subdivisdo entre as etapas, que sdo racionalmente encadeadas. A
falta de uma regra geral e uniforme sobre AIR contribui para esta falta de consenso, mas ndo ¢
a unica questdo. A regulagdo ocorre em setores econdmicos diversos e distintos, e tenta

solucionar problemas de variados graus de complexidade. Por isso ocorrem solugdes e

5> Podemos observar que, no exemplo utilizado, a vontade politica inicial era de desregular e que fundamentar a
regulagdo parece uma atividade muito mais “natural” para um regulador, que agir de modo contrario.
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alternativas regulatorias distintas e a andlise deste amplo espectro de problemas e respostas
demanda uma certa flexibilidade na escolha das metodologias aplicaveis (RODRIGO, 2014).
O grau de complexidade dos problemas e alternativas pode, inclusive, resultar na utilizagao de

modelos de AIR mais simples ou mais elaborados.

3. Identificacao do Problema

Assim como nos ciclos de politica publica, ou modelo conceitual de processos, a
identificacdo do problema ¢ a primeira etapa na elaboragdo da AIR, sendo também uma das
etapas mais relevantes. Definir o problema de maneira adequada estara intimamente ligado a
possibilidade de se atuar, buscando sua solug¢ao. A defini¢ao do problema também influenciara
na op¢ao de uma metodologia que seja capaz de proceder a sua andlise (SILVA, 2015, p.14).

Apesar destas afirmagdes iniciais, colocadas em termos abstratos, parecerem
relativamente simples, quando postas em termos praticos em casos concretos, ndo devem ser
subestimadas.

Quando observamos um fato, ou um fendmeno, o que se destaca, em regra, sdo suas
consequéncias e seus efeitos. Uma identificagdo correta de um problema deve se preocupar
com a(s) causa(s), além das consequéncias.

Tomemos, portanto, a seguinte situagdo hipotética: ao retornar para nossa casa apds o
trabalho, deparamo-nos com o chdo da cozinha encharcado de 4gua. Uma verificacdo
precipitada pode estabelecer que “agua no chao da cozinha” ¢ a descricdo do nosso problema
hipotético. Entretanto, a 4gua no chdo ndo surgiria de forma espontanea (por ndo estar sob céu
aberto, ndo iria chover no chdo da cozinha). O aparecimento da agua ¢ um efeito, e serad
necessario, por tanto, uma maior investigacdo de sua causa.

Digamos que a torneira da pia da nossa cozinha esteja quebrada, e a 4gua que escorre
pela torneira transbordou pela pia e acumulou-se no chdo. Nesse caso, o nosso problema
poderia ser descrito como “torneira da pia quebrada”.

Suponhamos, no entanto, que a torneira esteja funcionando perfeitamente. Ao
observar a parede da cozinha, verificamos que a 4gua vem da parede. Em funcdo desta
observagao iremos inferir que hd algum vazamento na tubulacdo e que a agua dali infiltrada,
acumulou-se no chao. Nesta hipotese, o problema poderia ser descrito como “infiltragdo de
agua na parede”, ou “tubulacdo de agua defeituosa”. Vale notar que nessa hipotese, s6 seriamos
capazes de estabelecer se a tubulacdo defeituosa ¢ da nossa propria cozinha, ou da tubulagao do

vizinho que divide a parede entre nossos apartamentos, ou ainda de alguma tubulagdo comum,
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do condominio, depois de quebrada a parede (ou seja, dependendo de analises posteriores).

Vamos imaginar, contudo, que nio ha torneira quebrada, ou qualquer vazamento ou
infiltracao de dgua, seja das paredes ou do teto. Digamos que, nesse caso, nossa esposa chega
em casa logo em seguida, € nos explica que deixou uma garrafa se enchendo de 4gua na cozinha,
mas atrasada que estava para o trabalho, esqueceu-se desta, apenas vendo-a transbordar quando
jé estava prestes a sair de casa. Desta forma, fechou a torneira e guardou a garrafa, mas deixou
como estava, a agua acumulada no chao da cozinha. Nessa hipotese, podemos dizer que nao
ha um problema que mereca ser descrito (ocorreu um fato isolado, ainda que a atitude da esposa
hipotética pudesse ser questionada).

O exemplo proposto, ainda que prosaico, serve para ilustrar que uma descri¢ao
equivocada do problema pode resultar na elaboracao de alternativas de solugao que tenderiam
a nao serem efetivas, nao alcangcando os beneficios a que se propdem. Nos casos de problemas
no ambito da regulacdo, algumas questdes adicionais ainda se impdem nesta fase, tais como: se
este decorre de uma falha de mercado, de uma falha institucional, ou ainda de uma falha
regulatoria (ANS, Agéncia Nacional de Satide Suplementar, 2014, pp. 10 e 11). E também
interessante que a competéncia do regulador para agir também esteja verificada, desde o

principio.

4. Identificacao dos grupos afetados

Uma vez que o problema se encontra adequadamente identificado, ¢ também
importante verificar de forma apropriada todos aqueles que sdo afetados pelo problema. Nesta
etapa ¢ importante que essa identificagdo seja feita individualizando os grupos, tao
especificamente quanto possivel.

Em termos amplos, Estado e sociedade sempre seriam afetados por qualquer problema,
mas um mesmo problema pode afetar, de forma bastante distinta, diferentes grupos de interesse.

Num dado segmento de mercado, uma mesma questdo pode ser extremamente
impactante para determinados agentes econdmicos de um elo da cadeia de valor e pouco
relevante para outros. Um problema para a produ¢@o pode pouco afetar a distribuicdo, e vice-
versa. E mesmo dentro da cadeia de valor produtivo, uma questao pode afetar um determinado
grupo de forma distinta que afetard outros. Uma barreira a entrada, por exemplo, pode ser
extremamente negativa para o surgimento de novos agentes econdmicos, bem como para
agentes econdOmicos que atuem ha pouco tempo no mercado, mas poderia também ser vista

positivamente por agentes econdmicos ja estabelecidos.
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Uma correta e detalhada identificacdo dos grupos afetados ajudard a identificar
potenciais participantes de grupos de discussdao (ANS, p. 11), de consultas e audiéncias publicas,
além de colaborar também para uma melhor sele¢ao de dados para auferir custos, beneficios,

riscos, potencial de efetividade, etc.

5. Objetivos Pretendidos

Ja descrito o problema e identificados os grupos afetados, ¢ necessario identificar os
objetivos que se pretende alcancar. O estabelecimento de metas € uma etapa de relevancia
significativa, j& que a intervencao estatal em um determinado problema sempre serd permeada
de forma ampla do alcance de solucdo. Arbitrar metas inatingiveis pode resultar no insucesso
de uma politica publica. Do outro lado, subestimar objetivos fatalmente resultara em politicas
publicas pouco efetivas.

Desta forma, o estabelecimento de metas deve ser procedido de maneira criteriosa.
Uma das metodologias possiveis de se utilizar com esta finalidade ¢ o critério, ou indicador
S.M.A.R.T. (acronimo da palavra smart — esperto, inteligente). Essa metodologia especifica
cinco elementos que devem ser verificados para uma melhor fixacdo de objetivos: 1- Specific
(especifico); 2- Measurable (mensuravel); 3- Achievable (alcangéavel); 4- Realistic (realista); e
5- Time-bound (Ligado ao tempo, com prazo determinado). (RODRIGO, e SILVA, p. 15.)

Nesse sentido, os objetivos devem ser concretos e bem definidos, a evolugdo da
aplicacdo da politica publica deve ser capaz de medir os resultados alcancados, devem haver
recursos suficientes destinados a implementacdo da politica publica, que nao deve ser
desenvolvida de forma nem subestimada nem superestimada, e devem haver prazos
previamente estabelecidos para que se possa verificar o quao acertado foi o estabelecimento
dos objetivo, possibilitando assim os ajustes e aprimoramentos que se fagcam necessarios.

Um objetivo estabelecido de forma clara e especifica, de forma realistica e alcangavel
no tempo, com sua persecucdo mensuravel sera fundamental para que se possa formular
alternativas de solucdo que possuam efetividade auferivel, sendo por isso, proporcionalmente
impactante na etapa seguinte da AIR.

Outra questao importante de se observar ¢ quando do estabelecimento de multiplos
objetivos. Nas hipoteses em que, identificado um determinado problema, existam multiplos
objetivos a serem alcancgados, duas questdes imediatamente se asseveram: a potencial existéncia
de objetivos conflitantes e a imperiosa necessidade de hierarquizacdo de objetivos pretendidos.

Digamos que num determinado segmento de mercado extremamente concentrado, o
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preco do servico ao consumidor tenha sido identificado com um problema a ser solucionado
pela autoridade reguladora. O objetivo que naturalmente emerge desta situacdo ¢ a reducdo do
preco do servigo ao consumidor. Mas outros objetivos podem ser também estabelecidos, como,
por exemplo, aumentar a concorréncia, diminuindo a concentracao do mercado. Assim, temos
que, para este segundo objetivo, reduzir barreiras para facilitar a entrada de novos agentes neste
segmento de mercado seria uma das primeiras op¢des formulaveis.

Ocorre, entretanto, que novos entrantes possuem altos custos de implantagdo, que
somados a ganhos de escala potencialmente menores do que aqueles incorridos por agentes
econdmicos ja estabelecidos, tornam improvavel a potencial capacidade destes novos entrantes
de competirem por prego. Isso significa que € bem possivel que, com a redugdo de barreiras a
entrada e ingresso de novos agentes no mercado, o preco do servigo num momento inicial tenda
a subir, e ndo a ser reduzido. Ou seja, num primeiro momento, atingir o segundo objetivo pode
em nada influenciar no primeiro objetivo, ou até influenciar de forma negativa.

Ainda quanto ao exemplo proposto, poder-se-ia argumentar que, inobstante num
primeiro momento os novos entrantes terem pouca capacidade potencial de competirem por
preco, a medida em que os custos de implantagdao vao sendo recuperados, esta capacidade
aumenta, e o aumento da concorréncia, no médio prazo, tenderia a redugdo de precos.

Isto posto, temos entdo a imperiosa necessidade de hierarquizagdo de objetivos
pretendidos. Digamos que, para um dado problema, tenham sido fixados os objetivos “um” e
“dois”. Para a solug¢do desse problema e atingimento dos objetivos, foram entdo sugeridas as
opgoes “A”, “B” e “C”. Ao se analisar as opgoes, verificou-se que:

As projecoes e estimativas resultantes de se adotar a op¢ao “A” resultavam numa 6tima
relagdo de custo-beneficio em relag@o ao objetivo “um”, mas apresentava pouca relevancia nas
projecoes de resultados relativos ao objetivo “dois”.

As projegdes e estimativas resultantes de se adotar a op¢ao “B” resultavam numa 6tima
relagdo de custo-beneficio em relagao ao objetivo “dois”, mas apresentava pouca relevancia nas
projecdes de resultados relativos ao objetivo “um”.

J4 as projecdes e estimativas resultantes de se adotar a op¢ao “C” resultavam numa
relacdo de custo-beneficio mediana, mas que se apresentava para ambos os objetivos “um” e
“dois” com equivalente significancia de resultados esperados.

A escolha da melhor op¢ao para o exemplo proposto esta diretamente relacionada a
hierarquia estabelecida entre os objetivos propostos: caso o primeiro objetivo seja mais
relevante, a opcao mais adequada sera “A”; caso o segundo objetivo seja mais relevante, a

op¢ao mais adequada sera “B”; e se ambos possuirem o mesmo grau de importancia, sera mais
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adequada a opgdo “C”.
Entre os critérios mais utilizados para hierarquizar objetivos, estariam os de
importancia e de prazo, mas a fixagao desses critérios ndo ocorre de maneira necessariamente

proporcional.

6. Formulaciao de Opcoes

Entre os objetivos que se espera atingir, quando se propoe a elaboragdao de uma AIR,
destaca-se a sua potencial contribui¢ao para a melhoria da qualidade da decisdo regulatoéria.
Nesse sentido, a formulacdo de opgdes e elaboracdo de alternativas desempenha um papel de
acentuada importancia.

Na fase de formulagdo de opgdes € importante que se tente identificar o maior nimero
possivel de alternativas, sejam elas de regulacdo prescritiva, ndo prescritiva, campanhas
educativas, incentivos aos regulados, ou ainda uma combinag¢ao de alternativas complementares
(ANS, p. 14).

Em termos praticos, minimamente sempre existirdio ao menos duas opg¢des de
alternativas: manter-se o status quo, sem que se proceda a nenhuma alteragdo das coisas como
estdo, ou propor ao menos uma a¢ao de intervengao na situacio que se apresenta.

E pouco provavel que para alterar a situagdo que se apresenta exista apenas uma
alternativa de acdo, mas sendo esse o caso, ¢ recomendavel que esta limitacdo de alternativas
esteja devidamente fundamentada.

Caso ja exista intervengdo do Estado na questdo analisada, por exemplo, haveria ao
menos uma terceira alternativa (além da manutencdo do status quo ou de uma alternativa de
intervengdo) que seria a desregulacao.

E relevante sublinhar que a formulagio de opgdes tem por fundamento elencar e
descrever alternativas viaveis na consecucao dos objetivos esperados. Nao se espera que uma
AIR se preste a analisar todas as alternativas possiveis, mas o descarte de alternativas invidveis
deve ocorrer de maneira racional e fundamentada (RODRIGO, e SILVA, p. 16).

Tomemos, por exemplo, uma regulagdo que decorre de uma obrigacdo legal
estabelecida por determinado marco regulatério. Neste caso, a desregulacao poderia ser tomada
por inviavel, a priori. Entretanto, caso apds a andlise de dados e cendrios, a desregulagdo fosse
a opg¢do mais recomendavel, seu descarte prematuro faria com que se perdesse a oportunidade

de se fundamentar uma revisao benéfica do marco regulatério em questao.
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Desta forma, nesta etapa, ¢ importante buscar formular a maior quantidade de
alternativas possiveis, € ndo apenas as opcdes regulatorias em sentido estrito, ja que a etapa
posterior € que ird se prestar a analise dessas opcdes, bem como dos cenarios em que elas se

apresentam.

7. Analise de Cenarios e Opcoes

Uma vez estabelecidas todas as opg¢des possiveis, chega o momento de coloca-las a
prova. Nesta etapa, uma das questdes mais relevantes ¢ a escolha da metodologia de analise. A
AIR, como ja foi apontado anteriormente, deve prestar-se para uma verificagdo empirica que
permita uma melhor escolha entres as possiveis opgdes formuladas. Diferentes impactos
poderdo ser avaliados, tais como impactos econdmicos, sociais, ambientais (RODRIGO).

Desta forma, sua analise ndo pode se constituir de mera argumentacdo retorica sobre
cenarios e alternativas. As consideragdes devem ser feitas com base em dados (ja disponiveis
ou especialmente apurados) e a escolha da metodologia deve fundamentar-se na relagdo entre
o problema a ser enfrentado, os atores envolvidos e as possiveis alternativas elencadas, face aos
objetivos estabelecidos.

Existem varias metodologias disponiveis para a elabora¢do das analises numa AIR,
tais como, por exemplo, andlise de conformidade, analise de custo-beneficio, analise de custo-
efetividade, analise de risco e andlises multicritério, que serdo abordadas mais detalhadamente
no item 2.5. A relevancia das metodologias para os resultados das analises forma apontadas

pelo PRO-REG nos seguintes termos:

A AIR mede os potenciais custos e beneficios, diretos e indiretos, a serem gerados por
uma nova regulagdo. A depender do grau de detalhamento da analise, essa medi¢ao
podera consistir da identificacdo dos custos e beneficios, da quantificagdo, chegando
até a monetizacdo de custos e beneficios. A AIR pode também medir os custos e
beneficios relativos a cada opgdo de politica publica apresentada na analise. O risco
também pode ser um item a ser medido na AIR, principalmente nos itens de dificil
mensuracao, como saude publica, seguranca e meio-ambiente. Também ¢ pertinente
a AIR avaliar as consequéncias nao pretendidas de uma regulagdo. (PRO-REG, 2010,

p.- 11.)

A utilizagdo sistematica de uma determinada metodologia deve influenciar
positivamente na utilidade de ferramenta, ja que a familiaridade dos envolvidos (dos técnicos
que elaboram, das autoridades que decidem e dos atores impactados pela regulacao), facilitaria

sua melhor compreensao.
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Entretanto, a regulacdo atua num espetro significativamente variado de problemas, e
restringir a utiliza¢do das metodologias em principio poderia limitar as perspectivas de analise
da AIR. A escolha da metodologia também depende da capacidade dos técnicos em sua
utilizacao, face a existéncia de dados disponiveis (ou a possibilidade de sua apuragdo), bem
como da capacidade de compreensdo das autoridades reguladoras. Por isso, parece-nos que o
mais importante ¢ que a metodologia seja identificada e descrita (ainda que sucintamente) em
cada AIR, que seja capaz de valorar das alternativas apresentadas nas avaliagcdes para
fundamentar a decisdo e que se priorize a utilizagdo de uma mesma metodologia sempre que
possivel.

Independente da metodologia que seja utilizada, a etapa de anélise ¢ o momento em
que se pretende testar as opgdes propostas, de forma que o fundamento de escolha da opgao se
baseie no melhor resultado esperado, comparando-se as alternativas de agdo a partir das
avaliagoes.

O processo de analise sempre sera projetado e estimativo, e por isso mesmo, ja sujeito
a erros. Para minimizar a margem de erros, o ideal ¢ que as projegdes sejam feitas sob a
perspectiva de cendrios, que podem ser mais otimistas ou mais pessimistas. Aponta-se na
doutrina para uma dificuldade de se realizar analises estimativas, e que os reguladores teriam
uma tendéncia de superestimar tanto custos (RADAELLI; DE FRANCESCO, 2008, pp. 14 ¢
15), quanto beneficios (JACOBS, p. 8).

Entre as opg¢des propostas, como ja dito anteriormente, a primeira a se destacar ¢ a
inerte, ou absenteista. Nesse sentido, ¢ importante que sejam constatados todos os elementos
relevantes e se apure a situacdo atual do problema. E importante que, destacados os fatores
relevantes, se faca uma apuracdo da evolucdo do problema no tempo, verificando-se seu
comportamento no passado, para que se possa estimar sua evolugdo no futuro. Todas as
alternativas devem ser avaliadas para que os resultados possam ser considerados na tomada de

decisao.

8. Participacao social

A participacdo social ¢ extremamente relevante em processos de AIR. Entre as
finalidades esperadas de uma AIR, estdo o aumento da transparéncia e da legitimidade que
envolvem a atividade regulatoria, e nesse sentido, a qualidade da participagdo social ¢ uma

etapa significativa nesta consecug¢ao.
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Mas transparéncia e legitimidade ndo sdo as Unicas razdes para que se permita e que
se busque de forma efetiva, a participagdo social nos procedimentos de AIR. A assimetria de
informacao ¢ um fator significativo na atividade regulatoria e a oportunidade de se obter
informagdes junto aos grupos afetados é uma das medidas que buscam reduzir essa assimetria®.

Existem diversas maneiras de se assegurar a participagdo social, tais como a criagao
de comissdes e grupos de trabalho, a realizacdo de pesquisas, consultas e audiéncias publicas
(presenciais ou através da internet). Mesmo a realizagdo de consultas internas (envolvendo o
corpo técnico do orgdo regulador) podem ser produtivas para o processo de elaboracdo da AIR
(ANS, p. 17.).

Apesar de estarmos inserindo esta etapa como posterior a etapa de andlise, esse ndo ¢é
0 unico momento em que a participagao social deve ser realizada. Aponta-se também que, além
de util nesta ja avangada etapa do procedimento de AIR, a participagdo social também seria
recomendavel em seus momentos iniciais, quando ainda estdo se definindo a descricdo do
problema ¢ a elaboragao de opgdes (VALENTE, p. 58 e SILVA, p. 21). Nesse sentido, pode ser
conveniente que se utilize distintas formas de participagdo social para as diferentes etapas da
AlR.

Independentemente do momento ou da metodologia que se utilize para permitir a
participagdo social, o mais importante nessa etapa ¢ que se garanta a amplitude de seu alcance,
isso ¢, que todos os grupos afetados tenham igual oportunidade de participagdo, e que a
participagdo seja efetiva, isto é, que todas as contribuicdes sejam efetivamente levadas em
consideragao.

Obviamente que nao se espera que todas as contribui¢des sejam efetivamente acatadas,
até por que, grupos de interesse diversos podem contribuir de forma diametralmente oposta. O
que se espera, entretanto, ¢ que todas as contribuigdes sejam apreciadas, e nesse sentido, o
retorno (ou feedback) das apreciacdes para a sociedade como um todo (ndo apenas para o agente
que formulou a contribuicao) ¢ fundamental.

Ja apontamos que todas as agéncias reguladoras, independentemente da previsao ou
auséncia de previsao legal, preocupam-se de alguma forma com a participagao popular em seus
processos decisorios, fazendo uso de consultas publicas, audiéncias publicas ou alguma outra
forma de oitiva social (STUCKERT, 2015, pp. 128 e 129.). Mas também ja foi apontado que a
utilizacdo das consultas publicas como ferramenta de participacdo social, bem como a

participagdo social efetiva nas consultas realizadas ainda ¢ muito baixa, e amplamente

® Nao se deve esperar, entretanto que a obten¢do de dados ocorra apenas a partir da intervengdo dos interessados,
o que poderia aumentar o risco de “captura dos dados”, como apontado pela OCDE 2008, apud SAMPAIO, p. 12.
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concentrada nos agentes dos mercados (PEIXOTO, 2014, pp. 117 a 121). Por isso, a divulgacao
das consultas e os prazos estabelecidos para contribui¢des sao questdes que merecem especial
atencdo. No relatorio de AIR deve estar devidamente apontado como se deu a participagao
social, quem foram os participantes, quando foram consultados e quais foram os teores das

contribui¢des (RODRIGO).

9. Conclusao e Recomendacoes

Apos as analises das opgdes, com a classificagdo de quais delas melhor se adequam
para a solucao do problema, espera-se que a AIR seja capaz de indicar de forma clara e objetiva
a melhor opc¢do preferida, bem como os fundamentos que amparam essa escolha (RODRIGO;
SILVA, p. 21 e 22).

Para tanto, é razoavel que se realize um resumo das opg¢des sugeridas, justificando a
rejeicao das opgdes que nao devem ser levadas adiante e demonstrando como se espera que essa
opcao seja capaz de alcangar os objetivos que foram definidos. As conclusdes ndo devem ser
uma mera repeticao daquilo que foi exposto nas analises, mas sim, uma sintese que visa deixar
claro aquilo que se verificou na etapa de andlise, levando também em consideracao as sugestdes
que foram realizadas pela participagdo social.

Nesta etapa também deve ser descrito como se espera que a opgao seja posta em pratica
e monitorada, alertando-se no caso da existéncia de riscos ou outros fatores que, ndo tendo sido
plenamente verificados (tais como fatores exdgenos, ou possiveis custos adicionais de
monitoramento).

Ha quem entenda que a implementagao e o monitoramento constituem uma outra etapa
da AIR (VALENTE, p. 58; RODRIGO; SILVA, p. 22 e 23), mas ndo vemos desta forma. Em
primeiro lugar, quem assim inclui, coloca as etapas de implementacdo e monitoramento
posteriores a etapa de conclusdo, o que de per si ja colocaria em duvida o uso de termo
“conclusao” ou indicaria que essas etapas sao de fato posteriores a AIR. Entendemos ser esse
o caso. Em segundo lugar, incluir uma etapa de “implementacdo” seria impossivel nas
hipdteses em que, verificadas as opcdes possiveis, fosse constatado que a melhor seria a opgao
de absenteismo, de ndo fazer nada. Ou entdo j& se estaria por principio admitindo que esta
jamais seria a op¢ao escolhida, o que ndo faz sentido, j& que ha grande consenso de que que
essa seria a primeira hipotese a ser efetivamente testada.

Por fim, teriamos o fato de que implementar e monitorar sdo atividades tipicas da

regulacdo, independentemente da utilizacdo de AIR. Espera-se que os orgdos reguladores
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estejam constantemente monitorando as atividades por eles regulados, e implementando as
regulacdes que se mostrem necessarias. Inobstante essas atividades serem uteis para a AIR,
delas independem e ndo decorrem necessariamente. Entender de forma distinta corresponderia
a dizer que uma AIR ndo teria um termo propriamente dito, j& que seu monitoramento
permanente impingiria na indeterminagao de seu prazo. Nada impede, entretanto, que uma nova
AIR seja realizada posteriormente, para que se verifique a validade das opg¢des que foram feitas,
ou a alteracao das condic¢des relevantes para o problema. Nao temos duvidas, entretanto, que o
monitoramento auxilia no aprimoramento do uso da ferramenta, pois € através dele que se pode
identificar o quanto as analises das opcdes se afastaram dos resultados efetivamente decorridos

quando da implementagao.

Conclusao:

Na sociedade contemporanea, em que a regulacdo ¢ uma forma do Estado implementar
politicas publicas em setores da economia, a qualidade da regulagdo estd intimamente ligada ao
éxito do objetivo definido na politica publica’. Da mesma forma, a qualidade da AIR também
podera estar intimamente ligada a qualidade da regulacdo, ainda que seja efetivamente
complicado se demonstrar ganhos econdmicos substanciais ligados a ado¢do de andlises de
impacto (RADAELLI; DE FRANCESCO, pp. 16).

Enquanto instrumento de boas praticas recomendado pela Organiza¢do para a
Cooperagdo de Desenvolvimento Economico (OCDE), a AIR seria uma ferramenta no processo
decisorio das instituigdes que as adotam, especialmente as ARs, aumentando o equilibrio e a
permeabilidade democratica através do aumento do controle social.

Almeja-se principalmente, que a AIR seja capaz de melhorar a qualidade da decisao
regulatoria, assim como aprimorar também a qualidade das regulagdes. Aumento da
transparéncia, participagdo social, responsabilizacdo, legitimidade e controle social seriam
aspectos em que também se espera incrementos pela utilizacao da ferramenta.

Para tanto, a AIR ndo deve ser apenas mais um procedimento meramente justificador
de decisdes ja postas em processos administrativos, incapaz de produzir qualquer alteracdo na
tomada de decisdes. Desta forma, esta ferramenta deve se diferenciar daquilo que poderia ser
tomado por uma exposi¢do de motivos ou mesmo de uma analise técnica. Para tanto, o uso e a

compreensdo das etapas que constituem esta ferramenta sdo fundamentais para que dela se

7 Nesse sentido posiciona-se Colin Jacobs: “Needless to say a poorly formulated policy which is unclear about its
objectives at the outset, will adversely affect the quality of the overall RIA” (2005).
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possam extrair os resultados esperados.

Podemos aqui observar que as etapas que constituem uma AIR s3o encadeadas de
maneira estruturada a partir de uma dupla presungao de racionalidade: de sua elaboracao e de
sua apreciagao.

Esperamos ter contribuido com os debates e estudos dos temas aqui abordados, sem
ter a pretensdo de ter exaurido as possiveis questoes que se referem a utilizagdo das anélises de
impacto regulatorio, mas colaborando para a compreensao, tanto do uso da ferramenta quanto

de sua esperada contribuicao para a melhoria da qualidade da decisao regulatoria.
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Resumo

A economia de compartilhamento ¢ formada por um sistema socioecondmico construido em
torno do compartilhamento de recursos humanos, fisicos e intelectuais, através de novos
instrumentos tecnoldgicos. Por meio dos novos modelos de compartilhamentos, o acesso a bens
e servigos tradicionais passam a ser compartilhados ao invés de adquiridos, o que vem gerando
em alguns paises diversos conflitos entre usudrios e os prestadores de servigo tradicionais.
Diante dessa celeuma, trazemos no presente artigo a situacao atual no Estado brasileiro sobre
dois grandes aplicativos de compartilhamento que vem impactando setores fundamentais da

sociedade: o Uber e o Airbnb.

Palavras-chave: economia de compartilhamento, uber, airbnb, aplicativos, Brasil.

Abstract/Resumen/Résumé

The sharing economy is formed by a socioeconomic system built around the sharing of human,
physical and intellectual resources, through new technological tools. Through the new models
of sharing, access to traditional goods and services are shared rather than acquired, which has
generated in some countries several conflicts between users and traditional service providers.
Considering this excitement, we bring in the present article the current situation in the Brazilian
State about two large sharing applications that have impacted and impacted fundamental sectors

of society: Uber and Airbnb.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: sharing economy, uber, airbnb, apps, Brazil.
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1. Introducao

Nos ultimos anos, muito temos ouvido falar sobre a economia de compartilhamento
ou sharing economy, apresentada como um conceito “inovador”!' que agrega valor ao consumo
colaborativo. A economia de compartilhamento ¢ formada por um sistema socioecondmico
construido em torno do compartilhamento de recursos humanos, fisicos e intelectuais, através
de novos instrumentos tecnoldgicos.

Os primeiros indicios da economia de compartilhamento remota o fim do séc. XX.
Esse novo modo de compartilhar, fruto da Era informacional, da Web 2.0, ocasionou mudancas
relevantes nas relagdes sociais e economicas.

Nao se pode afirmar que a economia de compartilhamento veio para substituir
definitivamente o mercado tradicional e as relacdes classicas de consumo, todavia, ¢ notorio
que esse fendomeno trouxe impactos que merecem aten¢do. Com tantos avangos tecnologicos,
diariamente novas modalidades de relagdes e interagdes pessoais vao surgindo, e o Estado nao
consegue acompanhar o desenvolvimento de tantos fendmenos, ainda mais com auxilio dessa
ferramenta democratica e descentralizada, que ¢ a internet.

Diante desse cenario percebemos a expansao das plataformas de compartilhamento,
disseminando o compartilhamento de produtos e servicos, promovendo novas relacdes
socioecondmicas. Em razdo dessa expansdo da economia de compartilhamento, destacamos,
portanto, no presente artigo dois casos de plataformas de compartilhamento que vém gerando
polémicas em alguns paises devido aos seus impactos em setores essenciais da sociedade: o
Uber, no servigo de transporte individual de passageiros, € o Airbnb, com o setor de hotelaria.

Para tanto, tomamos como base de analise as medidas regulatérias que vem sendo
discutidas e tomadas no Estado brasileiro, de maneira a observar o caminho da regulacao dessas

atividades tdo importantes.
2.  Uber: novo setor de transporte urbano individual de pessoas

O modelo de negodcio oferecido pelo Uber enquadra-se no transporte individual de
pessoas, no qual a plataforma que age como intermediaria promove a interagdo entre usuarios
que desejam se descolar de um lugar para outro e os potenciais motoristas disponiveis para

realizar essa corrida.

! A ideia de se compartilhar, realizar trocas, como serd demonstrado ao longo do estudo, sempre existiu na histéria,
por isso, o termo “inovador” ja que a pratica ndo € novidade, porém, no contexto que vivenciamos hoje, essa
pratica encontra uma nova roupagem que acarretam impactos diversos e em escalas jamais imaginadas.
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A plataforma, originaria dos Estados Unidos, inicialmente surgiu como uma proposta
de ser um servigo de taxi de luxo. No entanto, a acessibilidade do servi¢o fez com que seus
fundadores expandissem o negocio, transformando-a em um servigo de transporte individual de
passageiros disponivel nao s6 para carros de luxo, mas para todo tipo de publico.

Comparando-se com os servigos tradicionais de transporte individual (os taxis)
geralmente servigos monopolizados por uma empresa permissionaria pelo Poder Publico, o
Uber oferece mais agilidade, conforto e seguranga, além de ter um custo bem menor que o
servico tradicional. A partir do momento que a plataforma oferece ao usuario a disponibilidade
em tempo real de um veiculo na area da solicitacdo do pedido, ele permite que o usudrio saiba
exatamente quanto tempo levara para a chegada de seu veiculo e o tempo estimado da corrida,
ndo sendo necessario passar longos minutos ao telefone solicitando um taxi, ou ter de deslocar
até um ponto de taxi para conseguir solicitar um.

Além da agilidade na prestacdo do servigo, a seguranga ¢ outro fator apontado como
grande diferencial da plataforma. Quando um usuadrio solicita seu veiculo, o aplicativo localiza
o motorista disponivel que se encontra mais proximo da localizagdo do usuario, sendo aceita a
corrida, os dados do motorista sdo transmitidos para o cliente, permitindo que o mesmo
acompanhe o trajeto do veiculo e saiba exatamente em quanto tempo chegara, quem ¢ seu
motorista, quais as caracteristicas do veiculo e o preco estimado do deslocamento.

Caso algum incidente ou imprevisto ocorra, a plataforma permite o contato entre as
partes, de forma que a corrida seja realizada da melhor forma possivel. O usuério pode aguardar
com seguranca em qualquer local que o motorista chegara até ele. Além da seguranca de nao
precisar ficar na rua a procura de um taxi disponivel, o aplicativo oferece seguranca também na
prestacao do servigo, uma vez que antes do usudrio solicitar a corrida, a plataforma d4 uma
estimativa de preco, de maneira que o consumidor tem a garantia de que ndo serd enganado
nem estara arcando com um valor muito além do que imaginava, o que muito ocorre com 0s
servicos tradicionais, pois nestes o passageiro desconhece o percurso que sera feito pelo
motorista.

Outro ponto de destaque em relagdo ao servico do Uber € o seu sistema baseado na
reputacdo. Tanto os motoristas quanto os usuarios sdo avaliados e seus comportamentos aferem
sua conduta dentro do aplicativo, de modo que ¢ possivel relatar a plataforma motoristas que
desrespeitem as leis de transito, que ndo tratam bem os passageiros ou nao oportunizou uma
corrida agradavel, enquanto o motorista também pode avaliar o passageiro de acordo com seu

comportamento.
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Esse sistema baseado na reputacdo permite que se crie uma rede de confianga com a
plataforma, pois quando um dos usuarios do aplicativo, seja motorista ou passageiro, ndo recebe
avaliagdes positivas suficientes ele € excluido do aplicativo. Essa ferramenta confere um poder
de decisdo muito maior ao consumidor, que passa a exigir mais dos motoristas uma boa
prestacdo do servico, o que ndo acontece com os servigos tradicionais de taxi: quando a
reclamag¢do de um consumidor ndo possui forga suficiente para acarretar qualquer sangdo ao
motorista, que serd mantido pela empresa ao qual pertence enquanto for de sua vontade.

Além desses pontos favoraveis aos usuarios, a plataforma também oportuniza a
inser¢do no mercado de trabalho de pessoas desempregadas, geracdo de renda e

consequentemente aquecimento da economia, como afirma a empresa em seu website:

Para as mulheres e homens que dirigem com a Uber, nosso aplicativo representa uma
forma flexivel de ganhar dinheiro. Para as cidades, ajudamos a fortalecer as
economias locais, melhorar o acesso ao transporte e tornar as ruas mais seguras.
Quando vocé€ torna o transporte tdo confidvel como agua corrente, todos se
beneficiam. Especialmente, quando esta nevando 14 fora. (UBER, s.d.).

Todos esses fatores contribuem massivamente para a propagacao e difusdo do servigo
por todo o mundo. No entanto, muitas criticas t€ém sofrido a plataforma, sendo considerada uma
“usurpadora” do mercado tradicional. Muitos afirmam se tratar de uma mera plataforma de
tecnologia, que ndo assume nenhuma responsabilidade sobre os possiveis incidentes. Eles
podem ocorrer durante a prestagao desse servico, e nesse quesito gera muitas discussoes acerca
da sua responsabilidade solidéria.

A questdo da responsabilidade gira tanto em torno dos motoristas quanto dos
passageiros, quando se questiona os direitos indenizatorios ou trabalhistas por parte dos
primeiros, € a responsabilidade pela prestagdao do servigo na seara consumerista no que tange o
cliente.

Outro fator que promove a grande polémica envolvendo a plataforma é o fato da
empresa ndo precisar arcar com nenhum custo de aquisi¢do ou manutengao dos veiculos postos
a disposicao pelo aplicativo, sendo responsavel apenas pelo pagamento de seus funcionarios
administrativos. Ademais, sua rede e provedores isentam-se dos muitos encargos tributarios que
os servigos tradicionais estdo obrigados a arcar.

Em Londres, no Reino Unido, a empresa enfrentou duras criticas de sindicatos,
legisladores e motoristas dos famosos “black cabs” (taxis pretos), que sao tradicionais na cidade
em relacdo as condi¢des de trabalho.

De acordo com o jornal “The sun”, em 22 de setembro de 2017, a TfL (Transporte for

London), reguladora dos transportes na capital, anunciou que ndo renovaria a licenca de
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operacao da Uber. Isso significa que a partir de 30 de setembro daquele ano ele ndo serd mais
licenciado, entretanto, pode continuar a operar até que todos os recursos sejam esgotados. (THE
SUN, 2017).

Segundo a TfL, a regulamentacdo sobre os comércios de taxis e contratagdes de
Londres ¢ projetada para garantir a seguranca dos passageiros. Sendo assim, os operadores de
contratacdes privadas, a fim de possuirem uma licenca, devem cumprir os regulamentos e
prestar conta das suas acdes a Tt, convencendo o 6rgao de que se encontra apto e adequado para
trabalhar.

Nesse sentido, através da decisdo emitida em setembro do ano passado, a empresa
concluiu que a Uber London ndo esta adequada para possuir uma licenca de operador privado
de transporte, uma vez que segundo a institui¢do, a abordagem e a conduta de Uber demonstram
auséncia de responsabilidade corporativa em relagdo a uma série de assuntos que potencializam
implicagdes tanto de seguranca particular quanto de seguranga publica (TFL, 2017).

Em Nova York, EUA, ber¢co da economia de compartilhamento, trés agéncias do
estado emitiram regulamentos de "emergéncia", em junho de 2017, para tratar dos servigos de
compartilhamento de corridas realizados pelas plataformas Uber, Lyft e outras empresas
semelhantes.

Os novos regulamentos passam a exigir que a tarifa ou a tarifa estimada sejam
fornecidas no aplicativo de compartilhamento de viagem ao consumidor, antes do inicio da
viagem, exibindo: uma fotografia do motorista, marca, modelo, cor do veiculo e o nimero da
matricula do automovel. Acerca dos veiculos de compartilhamento de passeio, a estes passa a
ser obrigatorio o uso de um emblema proeminente no para-brisa dianteiro do veiculo, ao lado
do passageiro, identificando a empresa para a qual trabalham (DEMASI, 2017).

Ademais, o Departamento de Veiculos Motorizados do Estado de New York (DMV)
passa a ser obrigado a estabelecer procedimentos de reclamagdo para violagdes de licenca de
empresas de compartilhamento de viagens, bem como impde essas empresas de viagens o
estabelecimento de um processo para queixas dos consumidores.

Conforme a regulamentagdo, para se tornar uma empresa de compartilhamento de
viagem aprovada, um aplicativo deve ser preenchido e enviado ao DMV e as empresas devem
ter um aplicativo para se conectar com os motoristas. Cobra-se uma taxa de inscri¢do no valor
de US $ 100.000,00 (cem mil dodlares) dos quais $ 90.000,00 (noventa mil doélares) sdo
reembolsados caso a empresa ndo for aprovada. Ha também uma taxa anual de renovagdo de

US $ 60.000,00 (sessenta mil dolares).
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Para as empresas passa a ser exigido um seguro de responsabilidade civil para veiculos,
a adogdo de politicas antidiscriminatérias para todos os passageiros, incluindo aqueles com
deficiéncia. Os motoristas devem enviar uma verificacdo de antecedentes criminais antes de
poderem transportar passageiros, o que inclui uma revisao de seu registro de condugao, e as
empresas devem inscrever os motoristas no Sistema de Notificacdo de Eventos de Licenga do
DMV, que rastreia e denuncia suspensdes, revogagodes, reinvindicagdes e outros eventos.
(DEMASI, 2017).

Segundo 0 DMV, qualquer pessoa que deseja se tornar empregada nesta industria, deve
entrar em contato com as empresas de compartilhamento de viagens, sendo requisito legal para
ser motorista portar uma licenga emitida e valida pelo DMV e ter pelo menos 19 anos de idade.

No Brasil, conforme informagdes da propria plataforma, a Uber chegou em Sao Paulo,
em junho de 2014, “buscando oferecer a todos mais uma op¢ao de mobilidade, fosse nos centros
ou nas periferias.” (UBER, s.d.). Desde seu ingresso no pais, a Uber ¢ alvo de diversas criticas
por parte do mercado tradicional, através dos sindicatos e associa¢des dos taxistas. Inclusive,
vem sendo objeto de discussdo legislativa desde entdo.

Em S3ao Paulo, uma nova regulamentag¢do para os aplicativos de mobilidade urbana
deve passar a valer a partir de janeiro de 2018. Desse modo, por meio da Resolugdo n° 16,
publicada em 12 de junho de 2017, o Comité Municipal de Uso do Viario (CMUV) do
Municipio de Sdo Paulo regulamenta as normas que passam a ser exigidas de motoristas e das
empresas de transporte individual de passageiros por aplicativo e dos condutores cadastrados
para operar nelas (SAO PAULO, 2017).

Segundo a nova regulamentacao, os veiculos utilizados pelos condutores credenciados
nos aplicativos cadastrados na Prefeitura, s6 poderdo ter placas licenciadas da cidade de Sao
Paulo. Contrapondo essa medida, a Uber (2017) relata em nota em seu website que
“basicamente cria uma série de burocracias que servem apenas para trazer ineficiéncia a um
sistema que hoje funciona de forma eficiente”. Para tanto, a empresa apresenta um grafico
demonstrando o fluxo para se tornar parceiro da plataforma nos dias de hoje e qual a perspectiva

a partir de janeiro de 2018, quando a Resolucdo 16 entrar em vigor:
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Figura 3: Fluxo atual de cadastramento de motoristas
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Figura 4: Fluxo previsto apos regulamentagao
Pela analise dos graficos € possivel perceber a burocratizacdo imposta pela
Regulamentacdo, que na visdo da Uber apenas serda um fato de desaceleracdo da economia,
obstaculizando a prestag¢do do servigo.
Em ambito federal, no dia 26 de setembro de 2017, o senador Pedro Chaves (PSC-MS)
apresentou a Comissao de Ciéncias e Tecnologia (CCT) um relatdrio alternativo a trés Projetos

de Lei (PL), regulamentando o transporte remunerado individual por aplicativos. As propostas
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que discutem o tema sdo o PLS 530/2015, PLS 726/2015 e PLC 28/2017, apresentadas
respectivamente pelos parlamentares: senador Ricardo Ferrago (PSDB-ES), senador Lasier
Martins (PDT-RS) e deputado Carlos Zarattini (PT — SP).

O PLS n° 530 de 2015 apresenta como proposta a regulamentagdo e organizagdo do
sistema de transporte privado individual a partir de provedores de rede de compartilhamento,
inserindo o inciso XIV ao art. 4 da Lei n°® 12.587/2012, de maneira a definir essa modalidade.

Ja a PLS n°® 726 de 2015 propde a alterardo da Lei de Mobilidade Urbana (Lei n°
12.587/2012) e do Codigo de Transito Brasileiro (9.503/1997) para disciplinar o servico de
transporte privado individual de passageiros, destinado a realizacdo de viagens individualizadas,
por intermédio de veiculos particulares cadastrados junto as autoridades competentes, cuja
contratagdao se da de maneira prévia, desenvolvido em carater de livre concorréncia. Assim,
passam a ser de competéncia do poder publico municipal a sua disciplina e fiscalizacao.

Por fim, o PLC n°® 28, de 2017, propde a alteracao do inciso X, no art. 4° da Lei n°
12.587/2012 para incluir o conceito de transporte remunerado privado individual de passageiros,
atribuindo a responsabilidade quanto a fiscalizagdo e regulamentacdo da atividade aos
Municipios e ao Distrito Federal.

Conforme relatorio, existe um consenso no Parlamento acerca da necessidade de
regulamentacdo da atividade de transporte individual realizada através de aplicativos, devido
os grandes embates envolvendo o aplicativo de compartilhamento de corridas Uber. Nesse
sentido, o Senador relator adverte que necessitam ser criadas regras tanto para que o mercado
possa se desenvolver livremente, como para incrementar a seguranca dos usuarios dessas
plataformas. Diante disso, o voto do relatdrio foi pela rejeigao do PLS n°® 726/2015 do PLC n°
28 /2017, e apela aprovacdo do PLS n° 530/2015.

Seguindo para as votagdes no Plenario do Senado, em 31 de outubro de 2017 o PLC
28/2017, foi aprovado por 46 votos, sendo acatada trés das vinte emendas apresentadas. Dentre
as mudangas aprovadas pelo Senado, tem-se a retirada da obrigatoriedade do uso de placas
vermelhas e a exigéncia de que o condutor seja proprietario do veiculo. Além dessas emendas
excludentes, também foi aprovada a atribuicdo ao Municipio para fiscalizar o servico de
aplicativos, ndo se tratando de autorizagdo para exercicio da atividade, porém, de mera
fiscalizagao.

Conforme o texto aprovado, que segue para a Camara dos Deputados, o aplicativo sera
obrigado a mandar para a prefeitura a sua base de dados, para que o municipio tenha acesso aos
cadastros dos motoristas. Prevé ainda que os motoristas devem: possuir carteira nacional de

habilitagdo na categoria B ou superior; ter inscricdo como contribuinte individual do INSS;
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contratar o seguro de acidentes pessoas a passageiros (APP); ter o obrigatdrio de danos pessoais
causados por veiculos automotores de vias terrestres (DPVAT).

Indo em contrapartida aos Projetos de Lei no Congresso Nacional, a Camara Municipal
de Jodo Pessoa revogou uma Lei municipal aprovada em 2015 que inviabilizava o transporte
individual remunerado realizado através de aplicativos de compartilhamento de corridas.

Comemorando a revogacdo da lei, o Vereador Lucas Brito (PSL/Livres) destaca a
importancia de nao privar o direito de empreendedorismo das pessoas, haja vista que “pode
haver uma melhoria significativa nos servigos aos cidadaos, além da movimentacao na
economia num periodo de crise como o que estamos vivendo”, e acrescenta que acerca das
propostas de lei em tramitagdo no Congresso Nacional de “um grande retrocesso ao querer
transformar a atividade em concessio publica”. (PARAIBA(JP), 2017).

A visdo do parlamentar coaduna com os valores expostos por Meyer (2016), em sua
obra “Uber-positive: Why Americans Love the Sharing Economy”, ao ressaltar a importancia
da livre concorréncia, da livre iniciativa e do poder de escolha do consumidor, de modo que a
burocratizagdo desses sistemas se torna uma barreira ao desenvolvimento econémico e social.

Um dos grandes pontos positivos apontados pelos apoiadores da economia de
compartilhamento ¢ a oportunidade que o compartilhamento de corridas proporciona aquelas
pessoas que por algum impedimento nao podem trabalhar em tempo integral, como ¢é exigéncia
de maioria dos empregos. Desta forma, um pai/mde que ndo dispde de tempo integral para
trabalhar, pode escolher seus horarios para realizar corridas e garantir uma renda.

Além disso, a livre concorréncia, a oportunidade de escolha do consumidor, € a
acessibilidade que os aplicativos de compartilhamento de corridas proporcionam, sao pontos de
destaque para o consumidor. No mais, por se tratar de um servico de transporte prestado em
natureza privada, ¢ muito provavel que o fornecer do servigo tenda a propiciar ao usuario uma
experiéncia agradavel, uma vez que sua inten¢do ¢ além de fidelizar o consumidor, expandir
sua atividade por meio da sua boa reputagao.

Meyer (2016) aduz que ao invés de competir e adaptar-se as mudancas da economia,
alguns empresarios de ramos tradicionais tentam sufocar as empresas de compartilhamento
através de processos politicos, buscando engessar essa modalidade economica que vem
causando impactos em seus servicos.

Portanto, segundo Meyer, “Liberar os ‘compartilhadores de corridas’ de tais

regulamentos ndo s6 expandira as oportunidades de emprego, também reduzira os custos para
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0s motoristas”?:

A economia americana esta mudando, e as atitudes dos milénios em relagcdo ao
trabalho e suas carreiras estdo mudando com ele. O rapido crescimento da economia
compartilhada incorpora o novo ideal econdmico dos jovens americanos - um
impulsionado pela tecnologia, conveniéncia e flexibilidade.> (MEYER, 2016, p.27).

Corroborando com tais ideias, Moura e Sales (2017) concluem:

Trata-se, portanto, de um servico com relevo social, desprovido, contudo, de
essencialidade. Caso ocorra sua paralisagdo, o impacto nos sistemas de transporte é
minimo e ndo traz transtornos para a sociedade. Tem uma natureza suplementar dentre
os servicos de transporte direcionado ao publico e sua prestagdo ndo constitui dever
imprescindivel do Estado. (MOURA, SALES, 2017).

O tema ainda enfrenta debates no Poder Judicidrio brasileiro. O Partido Social Liberal
(PSL) ajuizou Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 449) no Supremo
Tribunal Federal (STF) contra a Lei Municipal 10.553/2016, de Fortaleza (CE). Essa lei proibe
o uso de carros particulares, cadastrados ou ndo em aplicativos, para o transporte remunerado
individual de pessoas, prevendo multa de R$ 1.400 (um mil e quatrocentos reais) ao condutor
do veiculo, que pode ser aplicada até o limite de quatro vezes esse valor, em caso de reincidéncia
no periodo de 12 meses.

Segundo o partido PSL, a norma foi “encomendada” pelas associagdes dos taxistas
para conter o avango do aplicativo Uber na capital cearense e acabou estabelecendo uma reserva
de mercado para a categoria, em afronta aos principios constitucionais do valor social do
trabalho e da livre iniciativa (artigo 1°, inciso IV), da livre concorréncia (artigo 170, inciso V),
da defesa do consumidor (artigo 170, inciso V) e da busca do pleno emprego (artigo 170, inciso
VII) (STF, 2017).

O PSL afirma que, embora a lei municipal ndo tenha feito distin¢do entre transporte
publico individual (taxi) e transporte privado individual (Uber e similares) sem a devida
permissao legal, seu artigo 1° limita sua aplicagdo especificamente ao transporte publico
individual, como seria o caso de exploracao do servigo de taxi sem a devida licenca.

Nesse sentido, conforme Partido (SAO PAULO, 2017) “A Prefeitura de Fortaleza, no
entanto, concede interpretagdo totalmente inconstitucional a este dispositivo, e diariamente o

aplica para proibir, fiscalizar, apreender e multar o transporte privado individual, que sequer

2 “Freeing ride-share drivers from theses regulations would not only expand employment opportunities but also
lower costs for riders.”

3 Tradugdo livre para: “The American economy is changing, and millennials’ attitudes about work and their
careers are changing with it. The sharing economy’s rapid rise embodies many young American’s new economic
ideal — one driven by technology, convenience, and flexibility.”
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estd previsto na hipdtese de incidéncia da norma”.
Manifestando-se acerca do caso, a Procuradoria-Geral da Republica, em seu parecer

ministerial, posicionou-se pela realizacao de audiéncia publica, haja vista entender que:

o carater inovador da forma de contratacdo de servigo de transporte individual por
programas (aplicativos), a natureza disruptiva do servi¢o e os multiplos e conflitantes
interesses envolvidos justificam que entidades e especialistas habilitados tragam
subsidios para melhor julgamento da lide por parte do Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, 2017).

Nesse mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo em recente julgado
entendeu se tratar o tema de questdo relevante, que passa por grandes debates juridicos acerca
da sua natureza e adequacdo perante a legislagdo vigente, de modo que ndo reconheceu a
aplicagdo integral da Lei Municipal que regulamenta o servigo de taxi a atividade do motorista

do Uber:

APELACAO. MANDADO DE SEGURANCA. MOTORISTA DO UBER. Servigo
UBER ainda nio regulado no Municipio de Jundiai. Lei Municipal n® 8.267/2014
menciona que a “prestagdo do Servigo de Taxi no Municipio de Jundiai ndo autorizada
pela PMJ sera considerada clandestina”, o que ndo se aplica aos veiculos que
trabalham por meio do UBER. O conceito genérico da livre iniciativa ndo pode servir
para impedir qualquer fiscalizagdo da Municipalidade, tendo em vista que o poder de
policia pode ser exercido em relagdo a qualquer veiculo de transporte. Impossibilidade
de se conceder um “salvo conduto” ao impetrante. RECURSO PROVIDO EM
PARTE somente para que eventuais apreensdes ou autuagdes ndo ocorram com base
na Lei Municipal n® 8.267/2014. (TJSP, 2017, online).

Em extrato do inteiro teor da decisdo acima mencionada, o 6rgao reconhece a lacuna
legislativa acerca do tema, a importancia e necessidade de sua regulacdo, contudo, diante da

auséncia de regulamentagdo sobre o servigo o tribunal entendeu pela liberag¢do da atividade:

Nao se desconhece que o tema no qual se funda o pedido é controvertido a ponto de
suscitar pareceres juridicos subscritos por renomados juristas que chegaram a
conclusdes opostas. Além disso, a discuss@o se da em torno de questdes relevantes,
entre as quais se destaca a natureza do servigo prestado, os limites da livre iniciativa,
a reserva de mercado a uma determinada categoria, bem assim a necessidade de
interpretagdo das Leis mencionadas. No caso em tela, ¢ fato incontroverso que o
servico UBER ainda ndo se encontra regulado no Municipio de Jundiai, sendo certo
também que ndo pode haver lei municipal que simplesmente proiba a atividade.
(TISP, 2017).

Em outros julgados, o TJSP ratifica seu posicionamento perante o embate:

APELACAO. MANDADO DE SEGURANCA. UBER. MUNICIPIO DE OSASCO
Lei Municipal n® 3.455/1999 inaplicavel na espécie - Abstengdo, pelos Orgaos
publicos municipais, da pratica de atos que restrinjam ou impossibilitem o livre
exercicio pelo impetrante da atividade profissional de transporte privado de
passageiros, como parceiro do UBER - Lei Federal n® 12.587/2012 prevé a
modalidade de prestagdo de servigos de transporte urbano de natureza privada, sem
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qualquer restri¢do - Existéncia de direito liquido e certo. Precedentes desta C. Camara
- Sentenca de concessdo da ordem mantida. Recurso nao provido.

REEXAME NECESSARIO. Mandado de Seguranga. "UBER". 1. Lei Municipal n°
13.775/2010. Inaplicabilidade a plataforma UBER. Legislacdo que rege a atividade
de transporte publico, submetido aos principios da Administracdo Publica. Hipotese
dos autos que abrange o exercicio de natureza privada de transporte individual de
passageiros, ndo podendo ser cominada as san¢des previstas na mencionada lei
municipal. 2. Orgdo Especial desta Corte que reconheceu a inconstitucionalidade de
norma municipal de Sdo Paulo que fixava as mesmas sangdes previstas na lei
municipal de Campinas. Sentenga concessiva da seguranca mantida. Negado
provimento ao reexame necessario. (TJSP, 2017, online).

Nesse interim, percebemos que o Judicidrio brasileiro diante da discussdo
regulamentaria sobre a atividade do Uber entende que as leis atuais ndo se adequam
perfeitamente ao novo cenario de transportes individuais. E perceptivel a preocupagio dos
magistrados em preservar a continuidade do servigo oferecido pela plataforma e ao mesmo
tempo reconhecer a necessaria fiscaliza¢ao pelo ente ptblico do exercicio dessa atividade.

De acordo com texto até entdo aprovado pelo Senado Federal acerca do tema,
vislumbramos um primeiro passo em prol da regulamentacdo referente a um dos modelos de
economia de compartilhamento, promovendo a intervencdo necessaria do Estado para se
proteger as relagdes pessoais envoltas no uso do aplicativo. Também visa preservar ao poder
publico a possibilidade de fiscalizagao para que se possa tomar medidas de responsabilizagao

cabiveis e baseadas nas legislagcdes em vigor relacionadas ao caso.

3. Airbnb e o mercado de hotelaria

Possuidora de um sucesso e renome internacional, a Airbnb, plataforma de
compartilhamento de hospedagem, ¢ fruto da ideia do aproveitamento da capacidade excessiva
de um simples quarto de um apartamento nos Estados Unidos. Assim, tanto o Uber quanto ela
sao alvos de grandes embates envolvendo setores tradicionais na area de hospedagem.

Da mesma forma que o aplicativo do Uber, o Airbnb apresenta-se como intermediador
entre os usudrios interessados em reservar um espago para se abrigar, e os detentores dos
espacos ociosos, disponiveis para serem ocupados. Seguindo a mesma logica do aplicativo de
transportes individual, o 4irbnb nao despende gastos como o setor de servicos de hotelaria, nem
estdo sujeitos as inumeras regulamentacdes, autorizagdes e requisitos para exercicio da
atividade, o que gera grandes debates com as redes hoteleiras.

Na visdo de Brian Chesky, CEO e cofundador do Airbnb, a plataforma traz um conceito
de inovagao no setor de hospedagem, baseado na ideia de comunidade e no oferecimento de um

servico personalizado ao usudrio. Dessa feita, ¢ fundamentado na confianga e promove a
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interagdo e interconectividade de culturas entre o anfitrido e o hospede. Para o CEO da

plataforma, o maior desafio da empresa € a discriminagdo em relagdo a sua atividade:

Nossa missdao fundamenta-se na ideia de que as pessoas s@o essencialmente boas e
que uma comunidade ¢ um lugar onde vocé possa se sentir em casa. Nao dizemos isso
para parecermos bonzinhos. Eu acredito sinceramente que [a discriminac¢do] ¢ o maior
desafio que enfrentamos como empresa. Ela dilacera o 4mago do que somos e 0s
valores que defendemos. (AIRBNB, 2017, online).

De um lado, a plataforma afirma que contribui com o oferecimento de uma ampla
oferta de unidades habitacionais, promovendo um grande impacto na movimentagao econdmica
do pais, de outro, nos deparamos com a Associacao Brasileira da Industria de Hotéis (ABIH),
afirmando que sem a devida regulamentacdo e contribuicdo com impostos pelo servico, trata-

se de uma atuagdo ilegal e abusiva economicamente:

A concorréncia ¢ desleal, pois sdo diversos impostos que recaem sobre a atividade de
hospedagem que nio sdo pagos pelas plataformas: municipais (ISS, IPTU, Taxas de
limpeza e iluminagdo publica, alvard de funcionamento, taxas de divulgagdo e licenga
do corpo de bombeiros); estadual (ICMS) e federais (Imposto de renda, PIS, COFINS,
INSS e FGTS), além de outros custos relacionados a procedimentos contabeis e
fiscais, como comissdo de corretagem, taxas do sistema “S”, diferenga do valor
unitario da conta de energia elétrica e da conta de agua e esgoto, custo Brasil referente
a Justiga do Trabalho e ao cddigo de defesa do consumidor.(ABIH, 2017, online).

Outro problema relatado ¢ o fato de que os aluguéis a curto prazo se tornaram tao
lucrativos que os proprietarios e inquilinos mais gananciosos desviam ilegalmente o estoque
precioso da habitacdo para a promover a sua pratica, sacrificando muitas vezes as relagdes
domésticas e o convivio familiar em busca da rentabilizacdo dos espacos, além de burlar
contratos de locacdo de imoveis para atingir seu intento. (SAID, 2015).

Nesse sentido, deparando-se com litigios envolvendo o uso do aplicativo, o Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo ao ser questionado sobre o uso de propriedade em
condominio residencial para hospedarem a curto prazo através do aplicativo, entendeu pela sua
impossibilidade, fundamentando sua decisdo no argumento de que a utilizagdo dada para a

propriedade ndo se monstra compativel com a destinacdo da edificagdo.

Agravo de instrumento. A¢do visando a anulagdo de deliberagdo condominial.
Utilizagdo do apartamento como hospedagem, por meio da plataforma eletronica
“Airbnb”. Impossibilidade. Edificio de carater residencial. Liminar revogada. Recurso
provido. (TJSP, 2017, online).
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Na fundamentacao da referida decisdo, o tribunal junta ao teor do acordao
posicionamento anterior proferido pela corte, no sentido de considerar incompativel a
destinagdo intentada pelos proprietarios de apartamentos em condominios residenciais para
fins comerciais:

Neste sentido o entendimento ja manifestado nesta Corte: “Agravo de Instrumento.
Interposicdo contra decisdo que deferiu a tutela de urgéncia com determinagao a ré a
absteng@o de locar ou ceder o imovel com finalidade caracteristica de hotelaria ou
hospedaria, sob pena de multa diaria de R$ 1.000,00. Possibilidade de se determinar
a antecipacdo dos efeitos da tutela determinada, diante da presenca de elementos que
evidenciam a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo, nos termos do artigo 294 e 300 do Cddigo de Processo Civil de 2015.
Observagdo com relagdo ao teto da incidéncia da multa (astreintes) em caso de
eventual descumprimento da decisdo. Decisdo mantida, com observacdo.” (Agravo de

Instrumento n°® 2047686-61.2017, relator Desembargador Mario A. Silveira) (TJSP,
2017, online).

Segundo a revista Fortune (2017), varias cidades e regides de Berlim - Alemanha a
Sdo Francisco - EUA implementaram restricdes ao Airbnb, alegando que a empresa esta
violando os regulamentos instituidos para o setor de hotelaria.

Nos Estados Unidos da América, o tema vem sido debatido ha tempos, e varias
regulamentagdes ja foram impostas para o setor. Nos estados de San Francisco e Nova York
permitiu-se 0 servi¢o, no entanto, adota-se a politica que permite os aluguéis apenas se os
anfitrides forem residentes em tempo integral do imdvel. Ademais, segundo a regulamentacao,
a hospedagem ¢ limitada a 90 dias e todos os anfitrides devem se registrar na cidade. (TUN,
2015).

Acerca da atividade do Airbnb no Brasil, foi protocolado em novembro de 2015 no
Senado o PLS 748/2015, propoe a alteragdo da Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991 para
atualizar o regime da locacdo para temporada, disciplinando a atividade de compartilhamento
de imdveis residenciais por meio de sitios eletronicos ou aplicativos.

Dando uma interpretagdo de que a atividade da plataforma ndo se enquadra na Lei
geral de turismo (Lei n® 11.771/2008), todavia, ¢ pertinente na Lei do Inquilinato 8.245/1991.
Diante disso, o projeto estabelece que a locacao de imodveis residenciais para a temporada deve
seguir sendo regulada pela Lei 8.245/1991, independentemente do auxilio de novas ferramentas
tecnologicas.

Na visdo do relator do projeto, Senador Ricardo Ferrago:

Nao obstante, ¢ mister que o expresso reconhecimento legal das novas manifestagoes
culturais ndo se traduza em brecha para oportunismos, tal como a proliferagdao de
"hotéis ilegais". Dai o motivo de se esclarecer, no texto da proposi¢do, que ndo se

pode tomar por simples "locagdo para temporada" a disponibilizagdo de unidades
indissociavelmente acompanhadas de servigos regulares, caracteristicos de hotelaria,
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sobretudo quando tal prestacdo se d4 em ambiente tipicamente ligado a este tipo de
estabelecimento. (BRASIL, 2015).

Tratando ainda sobre os debates legislativos acerca da regulamentagdo de plataformas
de reservas online, o Estado do Ceara apresenta-se como pioneiro dentre os entes da federacao
ao aprovar uma indicagdo (Indicagao n° 0304/2017), que visa estabelecer normas para o
funcionamento de plataformas internacionais de reservas online, como o Airbnb.

Segundo a justificativa do Vereador, em razao da popularizagio da internet e expansao
do alcance dos aplicativos de prestacao e intermediacao de servigos, os moradores do Municipio
de Fortaleza passaram a aderir ao sistema de compartilhamento de hospedagem, dispondo de
suas residéncias. No entanto, tais operagdes, segundo o parlamentar, ocorrem de maneira
precaria, sem a devida regulacdo do poder publico, o que pode ocasionar diversos prejuizos aos
usuarios, além da questdo da sonegacdo de impostos suscitada.

Percebemos que os grandes embates no legislativo acerca do servigco do Airbnb giram
em torno da tributacdo da atividade. As discussdes sdo cercadas de interesses politicos e
mercadoldgicos, e as propostas legislativas basicamente suscitam a implementagdo das regras
adotadas para o mercado tradicional, ndo atendo as peculiaridades desse novo modelo de
compartilhamento.

Nesse rumo, temos que os debates encerrados no Brasil até 0 momento resumem-se a
estender a aplicacdo dos encargos dos mercados tradicionais aos mercados de
compartilhamento, sendo insuficiente no quesito referente, especificamente, da protecdo do
consumidor. O que esperamos que venha a ocorrer com o marco regulatorio proposto pelo

Congresso Nacional.

4. Conclusao

Muitos acreditam que a economia de compartilhamento ndo passa de um capital de
risco, ou seja, no momento econdmico que vivenciamos, a iniciativa do capital de investimento
proporcionou o crescimento desse fenomeno da economia compartilhada. Para outros, a
economia colaborativa apresenta-se como um presente econdmico, fruto da evolucao social e
tecnologica.

O que podemos perceber ¢ que a medida que o tempo passa, os avangos tecnoldgicos,
as plataformas digitais crescem em escala exponencial. emblematica anélise de casos praticos
envolvendo atividades de consumo colaborativo: os quais foram objeto de discussdes e

regulamentagdes no estrangeiro e continuam encerrando grandes debates no legislativo
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brasileiro.

E fato que a internet e os avangos tecnoldgicos ocasionaram grandes impactos para a
sociedade, mudando nossos modos, estilos de vida, relacionamentos, nossos habitos, valores e
principalmente a economia. Diante desse cenario, devemos nos atentar a maneira como o
Estado vem se comportando diante deste novo panorama.

Nesse caminho, por mais que existam muitos aspectos ainda desconhecidos em relagao
a internet, e seu uso, apesar da incipiente regulamentagao nesse sentido, a existéncia de novos
fendmenos decorrentes das constantes inovagdes, nao pode servir de escusa para a nao aplicagao
das normas existentes de prote¢do das partes envolvidas, uma vez que o jurista deve procurar
sempre maneiras de inibir praticas abusivas, lesivas aos direitos basicos do individuo, ainda que
tenha que adaptar diante do contexto de infindaveis mudancas sociais que vivenciamos.

Destarte, aguardamos o posicionamento final do nosso legislativo acerca das
atividades envolvendo setores especificos da economia de compartilhamento e esperamos que
nosso ordenamento juridico possa progredir em relacao dessas novas relagdes socioecondmicas.

A necessidade de atualizacdo dos sistemas normativos diante das transformacoes
socioecondmicas ¢ latente, entretanto, ndo podemos nos apartar das protecdes de direitos
fundamentais existentes, pois, devemos reconhecer e adaptar as medidas protetivas positivas

perante a economia de compartilhamento.
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Resumo

O presente artigo estabelece a nog¢do introdutoria ao estudo do superendividamento e traca
breves comparagdes entre o modelo francés e o brasileiro, prestando-se a tratar do fundamento
existencial e contratual da protecao do consumidor contra o superendividamento na sociedade

da informacao.
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Abstract/Resumen/Résumé

The present article establishes the introductory notion to the study of super indebtedness and
draws brief comparisons between the French and Brazilian models, dealing with the existential
and contractual basis of consumer protection against over-indebtedness in the information

society.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Information society, contract, good-faith and trust,

consumer vulnerability, dignity of the human person.
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1. Introducao

A sociedade atual, também denominada sociedade da informacao, encontra-se baseada
no consumo, neste novo modo de desenvolvimento informacional, a fonte de produtividade
baseia-se na tecnologia de geracdo de conhecimento, de processamento de informagdo e
geracdo de simbolos (CASTELLS, 1999. p. 53).

Somos testemunhas, desde o ultimo quarto do século XX, de uma reestruturagdo do
sistema capitalista, marcada, de um lado, pela revolucdo de técnicas informacionais, de outro,
pela globalizagdo dos mercados e desregulamentacdo financeira, como enfatiza Gilles
Lipovetsky (LIPOVETSKY, 2007. p. 53).

Diante desse contexto, o superendividamento do consumidor torna-se uma
consequéncia previsivel, que segmenta as pessoas em classes ao considerar mais o que
consomem do que o que sdo efetivamente.

O consumo tornou-se mais emocional do que necessario. Viver melhor, aproveitar a
vida, gozar do conforto e das novidades mercantis sdo como direitos indisponiveis. Exalta-se
uma cultura que valoriza os prazeres momentaneos, gozar a felicidade aqui e agora, viver para
si mesmo, adquirir bens materiais como simbolos de status.

Em um ambiente caracterizado pelas novas tecnologias da informacdo ¢ da
comunicacdo, a hipervelocidade, a acessibilidade direta, o imediatismo impde-se como novas
exigéncias temporais.

Assim, o direito de construir nosso modo de existéncia como “bem nos parece” ja nao
encontra outro obstaculo além do nivel do poder de compra. No presente, ¢ o dinheiro de que
se dispde, mais do que a classe de origem, que faz a diferenga nos ambitos de vida.

Enquanto as desigualdades econdmicas se aprofundam, as aspiragdes consumistas se
aproximam; as praticas sociais divergem, mas o sistema referencial ¢ idéntico, a globalizagao
padroniza as necessidades.

Mesmo excluida do universo do trabalho, a populagdao dos subtrbios desqualificados
compartilha valores individualistas e consumistas das classes médias, a preocupagdo com a
personalidade individual e a auto realiza¢do. Os jovens, em particular, valorizam a dimensao
pessoal de seu consumo (roupas, musica, lazeres), os signos capazes de distingui-los de seus

grupos de pares.
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Para Bauman:

Tudo que 0 homem faz em seu mundo simbélico é uma tentativa de negar e sobrepujar
seu destino grotesco. Ele literalmente se lanca em um esquecimento cego por meio de
jogos sociais, truques psicoldgicos, preocupagdes pessoais tdo afastadas da realidade
de sua situagdo que sdo formas de loucura: loucura aceita, compartilhada, disfargada
e dignificada, mas mesmo assim loucura (BAUMAN, 2008. p. 7).

A insuficiéncia financeira, ndo ¢ somente a falta de dinheiro, é também o que degrada
a relagdo com a vida em geral, favorecendo a ansiedade, a depressao, a falta de autoestima. A
pobreza material ¢ vivida como falta de autonomia e de projeto, obsessdo com a sobrevivéncia,

sentimento de fracasso e de queda social.

2. Crédito na sociedade da informacao

O crédito vem sendo utilizado desde tempos remotos, ¢ anterior a propria cunhagem
de moedas. A palavra tem sua origem etimologica em credere, que significa crer, caracterizando
uma relagdo de confianca na qual se concede uma disposicao imediata de valor para que seja
paga em uma contraprestagao futura, geralmente acrescida de juros.

O crédito é elemento essencial para o desenvolvimento da economia, através dele
pode-se adquirir bens, desenvolver negdcios, realizar viagens e tantas outras coisas que o
pagamento a vista dos valores ndo permitiria. Torna-se penoso quando hd um abuso ao crédito
ou quando a pessoa se v€ em uma situacdo imprevista na qual ndo pode arcar com suas dividas,
ocasionando a inadimpléncia.

O aumento do crédito acompanhou o aumento do consumo, como bem explica Gilles

Lipovetsky:

A sociedade de consumo criou em grande escala a vontade cronica dos bens mercantis,
o virus da compra, a paixdo pelo novo, um modo de vida centrado nos valores
materiais. Shopping compulsivo, frente dos objetos, escalada das necessidades,
profusdo e esbanjamento espetacular (LIPOVETSKY, 2007. p. 22).

Toda esta euforia pelo consumo, veio acompanhada da facilidade em conseguir crédito

e de uma grande margem de lucro das instituigdes financeiras e operadoras de cartdao de crédito.

Com a sociedade da informacao o acesso ao crédito facilitou-se, ndo sendo necessario
dirigir-se a uma agéncia bancaria, por meio de caixas eletronicos ou mesmo pelo celular pode-

se conseguir um empréstimo pessoal ou solicitar um cartdo de crédito.
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No Brasil, apos a estabilizagdo econdmica, o aumento do consumo possibilitou o
acesso as institui¢des bancarias das classes C e D. Com a nova perspectiva de adquirir produtos
antes impensaveis como carros, eletrodomésticos e até imdveis, grande parte da populagao
aderiu a diversas formas de financiamentos como empréstimos pessoais, cartdes de crédito,
leasing, financiamentos de veiculos e outras modalidades de contratacdo para pagamento futuro.

Na sociedade denominada pds-moderna, também denominada da informagao, houve
uma inversdo de valores, se antes o habito era poupar para depois comprar, tornou-se habito
comprar para depois pagar.

O advento da Internet deu inicio a uma nova perspectiva no sistema de comunicacao
do planeta, a sociedade da informagao ampliou a interatividade que passou a ocorrer de forma
globalizada.

Esse imediatismo dos dias atuais facilitou a aquisi¢do de contratos de crédito e o
endividamento tornou-se inevitavel.

Contudo, faz-se necessario esclarecer que o endividamento por si s6 funciona como
um importante motor para economia, todo investimento exige uma contraprestacdo ¢ quando
bem planejado resulta em um aumento de patrimonio.

O problema surge quando ha um abuso como explica Clarissa Costa de Lima:

Apesar das evidéncias de que a expansdo do crédito ao consumo traz inimeros
beneficios para os consumidores e para o desenvolvimento da economia, ha custos e
riscos que precisam ser enfrentados, a exemplo da redugdo da poupanga familiar, da
inflacdo e da perpetuacdo do endividamento (LIMA, 2014, p. 26).

O governo brasileiro com base no desenvolvimento e na economia de massa sempre
incentivou a concessdo de crédito, as instituigdes financeiras passaram a oferecer linhas de
crédito para financiamento de imoveis, constru¢do, compra de moéveis, veiculos, estudos, etc.
Ampliou-se a oferta de crédito consignado, modalidade que ¢ descontada diretamente da folha
de pagamento, para funciondrios publicos, aposentados e pensionistas, sempre com a ideia da

necessidade de inclusdo social.

Na atual realidade brasileira, ap6s anos de incentivo ao crédito o cenario ¢ desolador:
O pais comecgou 2017 com quase 60 milhdes de pessoas inadimplentes. Esse ¢ o maior
nimero de brasileiros no vermelho desde 2012. As dividas atrasadas desses consumidores

chegam a R$ 270 bilhdes'.

' http://gl.globo.com/jornal-hoje/noticia/2017/03/quase-60-milhoes-de-brasileiros-nao-pagam-dividas-em-dia-
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A insolvéncia civil caracteriza-se quando as dividas comprometem o adimplemento de
gastos basicos, considerados minimo existencial, como alimentacdo, transporte, educagao;
ocasionando nao s6 a exclusao social como problemas de ordem psicoldgica e na pior das
hipoteses suicidios, por ndo encontrar saidas vidveis.

Nesse cendrio liquido como o caracterizado pela sociedade da informagdo, o que
parecia ser a realizacdo de um sonho, fez o consumidor despertar para a amarga realidade da
inadimpléncia.

Sobredita colocagao pode ser confirmada em Bauman, que ensina:

A instabilidade dos desejos e a insaciabilidade das necessidades, assim como a
resultante tendéncia ao consumo instantdneo e a remog¢do, também instantinea, de
seus objetos, harmonizam-se bem com a nova liquidez do ambiente em que as
atividades existenciais foram inscritas e tendem a ser conduzidas no futuro previsivel.
Um ambiente liquido moderno ¢é indspito ao planejamento, investimento e
armazenamento de longo prazo (BAUMAN, 2007. p.45).

A sociedade de consumo acentuou diferencgas sociais, pois apesar da oferta estar para
todos, nem todos conseguem utilizd-la de maneira controlada, ao serem estimulados
constantemente ao consumo acabam endividando-se e apartando-se da vida social. Bauman
elucida muito bem esta dicotomia em sua obra Globalizacdo: as consequéncias humanas. Sobre

a qual também se manifesta Senise Lisboa:

Ele acredita que a sociedade de consumo aprofundou as desigualdades sociais, e que
a capacidade de consumir ou ndo serda o modo de avaliar se somos consumidores
experientes ¢ aptos a ser integrados na sociedade ou consumidores falhos ou
fracassados, aqueles sem condigdes de fazer parte da roda da economia. Para estes, a
exclusdo social acontece de fato (SENISE LISBOA, 2012, p. 94).

Além da exclusao social est4 atrelado ao consumo a falsa ideia de felicidade. A aparente
ideia de satisfagdo se desfaz ao ver que foi lancado outro produto mais moderno. Jean
Baudrillard (BAUDRILLARD, 2010), em sua obra explica que os objetos tém um valor de
signo e possui-los confere uma qualidade de status, possibilita o enquadramento do individuo
em determinado grupo social, fazendo com que se sinta aceito. Acumular dividas se torna uma
consequéncia deste estilo moderno de vida. Por meio de seus ensinamentos vemos que: “a

imagem, o signo, a mensagem, tudo o que ‘consumimos’, ¢ a propria tranquilidade selada pela

distancia em relagao ao mundo, o que ilude, mais do que compromete, a alusao violenta ao real”.

diz-pesquisa.html. Acesso em 02/07/2017.
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Nesse cenario, tendo em vista a facilidade da oferta de crédito, o consumidor entra em

um processo de insolvéncia civil denominado de superendividamento.

3. Superendividamento e suas modalidades

O superendividamente ocorre quando o devedor ndo consegue pagar suas dividas,
entrando em um ciclo de inadimpléncia. O Projeto de Lei 3515/2015 define como
superendividamento o "comprometimento de mais de 30% da renda liquida mensal do
consumidor com o pagamento do conjunto das dividas pessoais, excluido o financiamento para
a aquisi¢do de casa para a moradia".

A respeito do tema, Claudia Lima Marques assim leciona: “superendividamento ¢ a
impossibilidade global do devedor-pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-fé, de pagar todas
suas dividas atuais e futuras de consumo".

O que se vé€ atualmente, ¢ que a fun¢ao social do crédito no sistema financeiro nacional,
que seria promover o desenvolvimento econdmico equilibrado do pais e servir aos interesses
da coletividade, como preconizado pela Constitui¢do Federal em seu art. 192, ndo estd sendo
cumprida. Tornando-se imprescindivel a regulamentagdo sobre esse tema.

A doutrina distingue o superendividamento em passivo e ativo. A primeira categoria é
levada ao estado de insolvéncia por razdes externas a sua vontade, j4 na segunda o devedor
concorre diretamente para que isso aconteca.

Sao consideradas razdes externas, as circunstancias imprevistas como: o desemprego,
divorcio ou doenga. Os superendividados ativos sdo subdivididos em conscientes e
inconscientes, ou seja, 0s inconscientes sdo aqueles que ndo souberam calcular o impacto da
divida sobre o seu orcamento, enquanto que os conscientes ativos contratam de ma-fé, com a
inten¢do de ndo honrar o seu compromisso.

Na pratica, tanto os denominados acidentes da vida como o abuso do crédito podem
gerar o endividamento cronico, levando o devedor a impossibilidade global de arcar com suas
dividas atuais e futuras. Desse modo, tanto o superendividado passivo como o ativo sdo
merecedores da tutela protetiva do consumidor, exigindo-se, em ambos 0s casos, a boa-fé
objetiva, afinal ambos estdo expostos as praticas comerciais agressivas dos fornecedores de

crédito e aos riscos decorrentes da aquisi¢ao de crédito facil.
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4. Fundamento existencial da protecio do consumidor contra o

superendividamento

Hé dois fundamentos existenciais que justificam a protecao do consumidor contra o
superendividamento, que devem ser realgados: a protecdo da dignidade da pessoa humana e a
vulnerabilidade perante as praticas comerciais e as clausulas contratuais ofertadas e colocadas

no mercado pelos fornecedores.

4.1 Dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa ¢ principio fundamental da Repuiblica Federativa do Brasil. E
denominado principio estruturante, constitutivo e indicativo das ideias diretivas basicas de toda
a ordem constitucional. Aplica-se como leme a todo o ordenamento juridico nacional.

A Constituicdo da Republica de 1988, pds o individuo no centro do ordenamento
juridico ao estabelecer em seu artigo 1°, inciso III, que a dignidade da pessoa humana constitui
fundamento da Republica, assegurando, desta forma, absoluta prioridade as situacdes
existenciais ou extrapatrimoniais da pessoa.

Como ressalta Maria Celina Bodin de Moraes (MORAES, 2003), este principio
constitucional ndo garante o respeito e a protecao da dignidade humana apenas no sentido de
assegurar um tratamento humano e ndo degradante, nem tampouco traduz somente o
oferecimento de garantia a integridade fisica, psiquica e moral do ser humano. O imperativo
categorico, de ordem moral, tornou-se um comando juridico. A Constitui¢do Federal considera
esta dignidade fundamento da Republica.

A dignidade da pessoa humana concede unidade aos direitos e garantias fundamentais,
sendo inerente a personalidade humana. E um valor espiritual e moral, que se manifesta
singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo
a pretensao ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel
que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser
feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a

necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

4.2 Vulnerabilidade do consumidor

Trata-se de principio norteador do direito do consumidor, previsto no artigo 4°, I do
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CDC, que reconhece a existéncia de uma parte vulneravel nas relagcdes abrangidas por este
diploma legal.

Art. 4°. (...)

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

Pode-se identificar quatro tipos de vulnerabilidade do consumidor: a técnica, quando
o consumidor ndo possui conhecimentos especificos sobre o produto ou servico, o fornecedor
sim; a juridica ou cientifica, pois o consumidor ndo possui conhecimentos juridicos, de
contabilidade, de economia, matematica financeira e outros, para analisar, por exemplo, sobre
o0s juros cobrados e distinguir se sdo viaveis ou ndo; socioecondmica, o fornecedor ¢ o detentor
do poderio econdmico, encontrando-se em posi¢ao de supremacia, ¢ por fim, a informacional,
que decorre da vulnerabilidade técnica, mas que deve ser tratada de forma autonoma, por forca
da dindmica que as relagdes de consumo tém diante da era digital, onde o acesso a informagao
foi ampliado de forma a ser determinante para a decisdo de compra do consumidor, assim, a
prote¢do a vulnerabilidade informacional do consumidor pressupde o controle da qualidade e
da clareza da informacao transmitida pelos fornecedores.

Deve haver uma equiparacio de forgas para que o sistema funcione perfeitamente. E
isso que o Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece.

Diante disso, a Constituicdo Federal, expressa o seu dever de defesa ao consumidor
em seu Artigo 170, V.

Em decorréncia da previsdo constitucional o Cédigo de Defesa do Consumidor
possibilita ainda: relativizar a forma obrigatoria dos contratos, a fim de ndo permitir que a plena
vontade do fornecedor se sobreponha sobre o consumidor; considera como regra a
responsabilidade objetiva do fornecedor e a inversdo do 6nus da prova e busca a efetivagdo
da igualdade substancial entre o fornecedor e o consumido.

A protegdo do vulneravel significa concretizar o principio constitucional da igualdade
ou isonomia, pelo qual serdo tratados igualmente os iguais, e desigualmente os desiguais, na
medida em que se desigualam. Inegéavel a coeréncia da prote¢ao do consumidor em relagdo ao
principio constitucional supracitado.

E importante destacar que vulnerabilidade e hipossuficiéncia sio dois conceitos
diferentes. O consumidor pode ser vulnerdvel, mas nem sempre hipossuficiente. A
hipossuficiéncia trata-se de conceito fatico e nao juridico, fundado em uma disparidade ou
discrepancia notada no caso concreto. A hipossuficiéncia ¢ auferida casuisticamente, quando a
pessoa ndo possui recursos financeiros. J4 a vulnerabilidade pode ser presumida no caso de

pessoa fisica, devendo ser analisada em cada caso concreto, quando tratar-se de pessoa juridica.
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Vulnerabilidade e hipossuficiéncia s3o institutos juridicos diferentes que geram
consequéncias distintas, a vulnerabilidade traz a aplicabilidade de normas protetivas do Cédigo
de Defesa do Consumidor, enquanto que a hipossuficiéncia traz consequéncias exclusivamente

processuais, como a justi¢ca gratuita.

5. Fundamento contratual de prote¢do do consumidor contra o superendividamento:

confianca e boa-fé objetiva.

Dentre os principios informativos dos contratos de consumo, devem ser destacados,
indiscutivelmente, para a analise do superendividamento contraido pelo consumidor: a boa-fé
e a confianca.

A boa-f¢é traduz-se em uma conduta pautada nos principios da lealdade, da confianca
e da ética. Constitui-se, um regramento comportamental, em outras palavras, uma espécie de
pré-condicdo abstrata de uma relagdo ideal (GIANCOLI, 2008. p. 91).

No direito romano, o vocéabulo fides apresentava trés significados, o primeiro deles
estava presente nas XII tdbuas, a chamada fides-sacra, que era ligada a boa-fé de conotagdo
religiosa e moral; a segunda, a fides-fato, ligada a nogao de garantia; e a terceira a fides-ética,
que era vista como um dever. Esta tltima, certamente, foi primordial para o desenvolvimento
dos estudos sobre a boa-fé objetiva, vista nos tempos atuais como um dever ético-moral.

O aspecto juridico da boa-fé sé veio se consolidar com o chamado jus gentium, que
eram normas juridicas aplicadas aos romanos e aos estrangeiros. Deve-se também destacar que
a boa-fé, vista como instituto juridico, ¢ fruto do desenvolvimento do comércio, que permitia
inimeras relacdes contratuais, sendo necessario que houvesse entre os contraentes uma conduta
ética.

No entanto, foi no direito alemdo que o principio da boa-fé ganhou importancia. A
noc¢ao de boa-fé saiu do plano psicologico e alcangou sentido de conduta, de dever, de norma a
ser seguida pelas partes até a conclusao do negdcio juridico.

No direito alemao a regra Treu und Glauben (lealdade e confianga) resume bem como
os doutrinadores alemaes deram contornos objetivos a esse principio. Para eles essa regra
deveria ser observada por todos.

Como explica Senise Lisboa:

Boa-fé e confianga ndo se confundem, se complementam. Boa-fé ndo se tutela, boa-
fé se espera. Boa-fé se revela na conduta pessoal. O que se tutela ¢ a pessoa. O Direito
tem por finalidade proteger pessoas (SENISE LISBOA, 2012. p. 151).
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Com relagao ao superendividamento, a boa-fé implica que seja analisada a intengao do
devedor e a sua vontade de solucionar a situagao. Nos ordenamentos juridicos que tratam a
respeito do superendividamento a boa-fé ndo ¢ vista somente como um principio, mas como

um requisito comportamental essencial as partes (GIANCOLI, 2008. p. 102).

6. Aspectos do superendividamento na Franca

Na Franca a protecdo ao consumidor de crédito € mais abrangente, segundo o art. L.311
do Code de la Consommation, credor ¢ considerado toda pessoa que concede crédito,
independente de ser bancos ou institui¢cdes financeiras, vendedores ou lojistas que vendam a
crédito também sdo considerados credores e inseridas nas regras do Cédigo do Consumidor
Frances.

Em relagdo aos tomadores de crédito a distingdo ¢ feita entre os que adquirem ou
utilizam crédito com um fim profissional ou ndo profissional. Os que utilizam para fim

profissional ficam excluidos dessa lei.

Geraldo de Faria Martins da Costa, ilustra tais casos:

Foram excluidos do campo de aplicagdo da lei empréstimos contratados por um
comerciante de eletrodomésticos para comprar cartdes de visita destinados a
diversificar a sua atividade. Por outro lado, outros acordios as aplicam, como no caso
em que um comerciante que, visitado por um vendedor em domicilio, havia comprado
a crédito um sistema de alarme para sua loja. Nesta ultima decisdo, a Corte de
Cassacgdo entendeu que a compra a crédito de um sistema de alarme ndo estd em
relagdo direta — rapport direct — com a atividade profissional do tomador (COSTA,
2002. p. 41).

No entanto, € possivel que as partes se submetam voluntariamente as regras do crédito
ao consumo, mesmo se tratando de um empréstimo para financiar uma atividade profissional.

A Lei ¢ clara ao dizer “toda operacdo de crédito”, ndo importando a natureza juridica
dos contratos: venda a crédito, prestacao de servicos a crédito, empréstimos acessorios, cartdes
de crédito, locagdo com opgao de compra (COSTA, 2002. p. 43).

Os contratos de crédito sao realizados de acordo com modelo pré-determinado pelo
Comité de Regulamentag¢dao Bancaria, mencionando o que regulamenta o art. L.311-10 do Code
de la Consommation, identidade das partes, montante do crédito, custo total do crédito, taxa de

juros, despesas extras, seguro e suas condicoes.
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A falta de tal formalismo ¢ sancionada na esfera penal, com multa e na esfera civil,
com a perda dos juros decorrentes do contrato e o ressarcimento da soma dos juros ja pagos,
uma punic¢ao exemplar que causa um grande desconforto para os credores.

Comenta Geraldo de Faria Martins da Costa que: “os magistrados tém aplicado esta
san¢dao com uma severidade exemplar, pouco importando a existéncia de prejuizo do tomador,
pois as disposi¢des da lei sdo de ordem publica, logo, irrenuncidveis” (COSTA, 2002. p. 60).

Depois que o devedor ja se encontra em uma situagao de descontrole de suas dividas
pode recorrer voluntariamente as commissions de surendettement, que dao inicio a um processo
administrativo, no qual estas comissdes conciliam as partes a fim de elaborar um plano de
reescalonamento das dividas.

Os devedores devem declarar os elementos passivos € os ativos de seu patrimonio. As
parcelas serdo fixadas considerando um reste a vivre, ou seja, respeitando o equivalente ao
minimo existencial aqui no Brasil. Somente as pessoas fisicas e de boa-fé podem iniciar o
procedimento.

A falta de liquidez passageira ndo ¢ motivo para caracterizar o superendividamento,
pois pode ser pleiteado o délai de grace, ou seja, um prazo de suspensdo do contrato.

Os dispositivos visam nao s6 regularizar as dificuldades inerentes ao
superendividamento, como também as prevenir, por isso, as dividas vencidas e as vincendas
sdo consideradas na analise da situa¢do do requerente.

Uma vez aprovado o plano, deve ser cumprido a risca pelas partes, se houver
inadimplemento por parte do devedor, o plano de reestruturacao caduca e os credores podem
cobrar individualmente os seus créditos (GIANCOLI, 2008. p. 143).

Contudo, o devedor insolvente pode solicitar & Comissdo a abertura de um novo
processo, se esta aceitar o pedido, pode requerer ao juiz a suspensao das execucdes do primeiro
acordo.

O art. L. 333-2 do Code de la Consommation cita trés causas de perda do procedimento
de superendividamento: as declaragdes falsas ou remessas de documentos inexatos; a tentativa
de desvios de bens; e por tltimo, o agravamento do endividamento. Essas causas sdo analisadas
na abertura ou durante o procedimento e nao se confundem com a ma-fé, pois essa se aprecia
no momento em que surge o superendividamento (COSTA, 2002. p. 121).

Para casos extremos sao adotadas as recomendations extraordinaires, que se justificam
pela auséncia de rendas ou bens penhoraveis do devedor. Nestes casos pode ser adotado um
prazo de até dez anos para a quitagdo da divida, a suspensdo do crédito por até trés anos, ou

mais extremamente, a supressao parcial ou total dos créditos.
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Parte da doutrina francesa considera que tais medidas atentam contra o principio
essencial da forca obrigatoria dos contratos.

As recomendag¢des podem ser contestadas, € o juiz sera o responsavel por solucionar
as questoes, cabendo ainda, apelacao de sua decisao.

As recomendagdes das comissdes necessitam de homologagdo pelo juiz competente,

ndo tém forga obrigatdria por si mesmas.

7. Aspectos juridicos do superendividamento no Brasil

A legislacdo brasileira ainda ¢ carente em tutelar o consumidor endividado. O
Codigo de Defesa do Consumidor trata do tema em alguns artigos como: art.6°, IV; art. 43; art.
46; art.49; art.52 e art.54.

O artigo 6° 1V, visa proteger o consumidor de praticas desleais e maliciosas dos
fornecedores de crédito, como por exemplo, propor um novo empréstimo para quitar o anterior
ou clausulas contratuais consideradas abusivas, como taxa de juros abusivas.

J& o artigo 43, trata dos bancos de dados e cadastros de consumidores. Dispde que o
consumidor sempre terd acesso aos cadastros. Ressalta-se que qualquer registro feito ha mais
de cinco anos devera ser retirado do banco de dados.

O artigo 46 do CDC trata da prote¢do contratual, desobrigando o consumidor quando
ele nao for informado de todos os requisitos do contrato de forma prévia e se esse contrato for
escrito de maneira que o consumidor ndo o compreenda. Sendo assim, uma forma de obrigar o
fornecedor de crédito a agir com imparcialidade e clareza na elaboragao do contrato de crédito.

Aproveitando o enfoque, ressalta-se que os § 3° e § 4° do artigo 54 do CDC, trata sobre
os contratos de adesdo, ou seja, contratos pré-estabelecidos pelo fornecedor o qual deve
informar claramente seu contetdo ao consumidor.

E, finalmente, o artigo 52 do CDC, trata das clausulas abusivas, informa que o
fornecedor de bens ou servigos, havendo a concessao de crédito, devera informar ao consumidor,
dentre varios requisitos: o valor do produto; o total dos juros dessa transa¢ao; os acréscimos
previstos; o nimero de prestagdes; o valor em caso de multa ou atraso do pagamento das
parcelas; e, por ultimo, ¢ assegurado ao consumidor poder extinguir a divida, a qualquer
momento, em seu montante total e real, retirando os juros e demais acréscimos. Portanto, impde
ao fornecedor a obriga¢do de prestar informagdes claras e objetivas ao consumidor de maneira

que ndo restem duvidas sobre o contrato.
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Como se pode ver, apenas indiretamente ha legislagdo para proteger o consumidor do
superendividamento. No Brasil, o Codigo de Defesa do Consumidor, o Cdodigo Civil e também
principios da Constitui¢do Federal de 1988 possuem normas que devem ser aplicadas em favor
dos consumidores enquanto nao se obtém um regramento especializado por parte dos
legisladores.

O Projeto de lei 283/2012, no qual o senador Ricardo Ferrago (PSDB-ES) foi relator,
apo6s conciliar o didlogo com diversos setores da sociedade, conseguiu a aprovacao do texto
final do projeto no fim de 2015.

Em 2016 o projeto seguiu para a Camara dos Deputados, sob o nimero PL 3515/2015
estando atualmente na Comissdo de Defesa do Consumidor dessa Casa, com a relatoria do
deputado Eli Corréa Filho (DEM-SP).

Esse projeto de lei vem justamente propor uma complementagdo ao Cdodigo de Defesa
do Consumidor com a finalidade de tutelar especificamente os consumidores superendividados.

Apresenta-se divido em duas partes, tratando da prevengao ao superendividamento no
Capitulo VI, Se¢do IV e da chamada conciliagdo no Capitulo V.

Na se¢do que trata sobre a prevencdo ao superendividamento tém como principios
norteadores a boa-fé, a funcdo social do crédito, assim como a dignidade da pessoa humana,
trata-se também, do acesso responsavel ao crédito e da educagdo financeira do consumidor,
artigo 54-A.

O artigo 54-B dispde sobre medidas que devem ser adotadas pelos contratantes,
especificando que a informacao deve ser prestada “prévia e adequadamente”. Estabelece prazo
minimo de dois dias para que o tomador do crédito possa refletir

O artigo 54-C, veda a publicidade abusiva vedando expressamente palavras referentes
a crédito como: gratuito, sem juros, taxa zero, sem acréscimo.

Ja o artigo 54-D, fixa em no méaximo 30% do valor do salério para créditos consignados,
estabelecendo um prazo de até 7 dias para desisténcia.

O Capitulo V dispde sobre a conciliacdo das dividas, estabelece o prazo maximo de
cinco anos para escalonamento da divida, preservando o minimo existencial. Caso ndo haja a
concilia¢do podera haver um plano judicial compulsdrio, em que o magistrado fixara os termos
e condi¢des do pagamento das dividas, permitindo que o consumidor volte a ter dignidade na
sociedade de consumo (Art.104-A).

Também modifica o Art.96 da Lei 10.741 (Estatuto do Idoso), ndo constituindo crime

a negativa de crédito por superendividamento.
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8. Conclusao

A sociedade da informagdo encontra-se baseada no consumo, novas tecnologias
facilitaram tanto a aquisi¢ao de bens e servigos como a aquisi¢ao de crédito, essa facilidade fez
surgir o descontrole que ocasiona o superendividamento dos consumidores.

Na atualidade, o crédito tornou-se mercadoria de facil acesso trazendo consigo todas
as consequéncias tanto positivas como negativas.

O desenvolvimento da informag¢do e da autonomia de vontade ¢ essencial para
assegurar a integridade do consentimento do consumidor e a prevencao do superendividamento.

Trata-se o crédito como um elemento de inclusdo social, essencial para o
desenvolvimento da vida em sociedade. O problema surge quando ha um descontrole na sua
aquisi¢ado causando a inadimpléncia.

Esse problema repercute tanto na microeconomia familiar, como na macroeconomia
social.

O superendividamento pode ser dividido em passivo e ativo. A primeira categoria ¢
levada ao estado de insolvéncia por razdes externas a sua vontade, j4 na segunda o devedor
concorre diretamente para que isso acontega.

Essa insolvéncia caracteriza-se quando as dividas comprometem o denominado
minimo existencial que inclui alimentagao, transporte, educacao.

Na Franga, a legislagdo em vigor j& oferece robusta protecdo para os casos de
superendividamento dos consumidores.

No Brasil, apesar dos esforgos na aprovacao de uma legislacdo especifica que trate
especificamente do assunto, ainda ndo pode ser concretizada.

A reformulag¢do do cdédigo de defesa do consumidor corresponde aos anseios da
sociedade, visando maior protecdo para os endividados.

Nessa visdo socioecondmica do superendividamento nota-se que a manutencao do
mercado com a continua produgdo de bens, servicos e informagdes depende da “boa satde
financeira” do consumidor e de sua reinser¢do no ciclo de producdo, o que sé € possivel por
meio da tutela juridica especifica destinada a prevenir e a solucionar as situacdes de
endividamento.

Diante da andlise percebe-se que o superendividamento ¢ um problema recorrente,
atingindo a parcela mais humilde da populagdo, sendo imprescindivel a tutela estatal para

regulamentar e impedir o aumento das diferengas sociais ja existentes.
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HERMETISMO NO PROCESSO DE RECALL DE MEDICAMENTOS NO BRASIL:
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Resumo

Esta pesquisa busca desvelar e compreender o processo de recall de medicamentos no Brasil,
bem como verificar até que ponto este instituto vém efetivamente cumprindo o seu papel em
proteger a satde e seguranga dos consumidores. Para isto, analisou-se o Codigo do Consumidor,
a Portaria n°® 487/2012 do Ministério da Justi¢ca ¢ a RDC n° 55/2012 da Anvisa. Também foram
analisados dados abertos de recalls de medicamentos extraidos da Anvisa e da Senacon, bem
como de procedimentos instaurados na 1* Promotoria do Consumidor de Jodo Pessoa, buscando

fundamentar a discussdo empiricamente.

Palavras-chave: direito a informagao, saide do consumidor, recall de medicamentos.

Abstract/Resumen/Résumé

This research seeks to unveil and understand the drug recall process in Brazil, as well as to
verify the extent to which this mechanism has been effectively fulfilling its role in protecting
consummer’s health and safety. To achieve this goal, we analyzed the Consumer Code,
Ordinance n° 487/2012 of the Ministry of Justice and Anvisa’s RDC n°® 55/2012. We also
analyzed open data on drug recalls extracted from Anvisa and Senacon, as well as from
procedures instituted in the 1% Consumer Prosecutor’s Office of Jodo Pessoa, seeking to

empirically substantiate the analysis.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: right to information, consumer health, drug recall.
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1. Introducao

O advento da sociedade de massa e a intensificacdo da globalizagdo comercial
possibilitou que uma tnica falha na produgao pudesse ocasionar danos a milhares — ou mesmo
milhdes — de pessoas. A vista disso, percebe-se uma crescente preocupagio quanto a seguranga
de produtos e servigos ofertados no mercado de consumo. Entretanto, casos de desvio de
qualidade ocorrem constantemente, € uma das principais medidas a ser tomada ¢ a realizagao
de recall ou chamamento, que consiste em comunicar o risco as autoridades e aos
consumidores, bem como o recolhimento dos produtos com desvio de qualidade.

No Brasil, foi o Coédigo de Defesa do Consumidor — CDC de 1990 que previu o
instituto. O art. 10, §§ 1° ¢ 2°, e a Portaria n® 487/2012 do Ministério da Justi¢a que o disciplina,
estabelecem as normas gerais de recall para qualquer produto ou servico que apresente desvio
de qualidade. Ocorre que alguns produtos, devido a necessidade de maior cuidado em sua
fabricacdo, comercializagdo e uso, sdo fiscalizados e regulamentados por agéncias reguladoras,
que no caso de medicamentos, o ente responsavel ¢ a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
— ANVISA. Diante dessa realidade, existe a RDC n°® 55/2005, da ANVISA, que regulamenta
especificamente os casos de recall de medicamentos.

O problema central da pesquisa é: até que ponto os recalls de medicamentos realizados
no Brasil vém efetivamente cumprindo o seu papel em proteger a saude e seguranca dos
consumidores? A hipotese levantada ¢ a de que o processo de recall de medicamentos no Brasil
fica adstrito a agéncia reguladora, a Anvisa, e aos fornecedores, ocasionando, assim, um
alheamento dos orgdos de protecdo do consumidor e dos proprios consumidores, ferindo
frontalmente o principio a informacdo e atentando contra a saude e seguranca dos
consumidores.

No desenvolvimento do estudo, mostrar-se-4 a indissociabilidade da protecao da satide
e seguranca do consumidor e seu o direito a informagdo, visto que apenas o cidaddao bem
informado possui real liberdade para fazer suas escolhas e se resguardar de acidentes de
consumo. Em sequéncia, foram estudados os principais pontos das normas da Anvisa e do MJ
que se aplicam aos casos de recalls de medicamentos. Para mais, buscou-se compreender o
instituto empiricamente através da analise de dados.

O objetivo geral do artigo € analisar a efetividade dos recalls de medicamentos no
Brasil na prote¢do da satide e seguranca do consumidor. Elegeu-se como objetivos especificos:
compreender a importancia do direito a informagdo na prevencao de acidentes de consumo;

evidenciar a ocorréncia de inimeros procedimentos de recalls de medicamentos que ocorrem
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no Brasil mas que ndo chegam ao conhecimento dos 6rgaos de prote¢ao e defesa do consumidor
e dos proprios consumidores; problematizar o cumprimento das normas que regem o recall de
medicamentos pelos fornecedores; coletar e analisar dados de recalls de medicamentos para
producao de conhecimento pratico do instituto.

Metodologicamente, examinou-se o processo de recall no Brasil através da dimensdo
juridico-normativa, pela analise do C6édigo do Consumidor, da Portaria n® 487 do Ministério da
Justica e da Resolugao n°® 55/2012 da ANVISA, bem como o embasamento doutrinario ¢
jurisprudencial, e da dimensdo empirica, através da analise de dados abertos de recall extraidos
da Anvisa e da SENACON, bem como de procedimentos instaurados na 1* Promotoria do
Consumidor de Jodo Pessoa, para fundamentar as proposi¢des do estudo. Utilizou-se o método
de abordagem indutivo, onde se busca extrair uma proposi¢do geral a partir da andlise da
amostragem selecionada de recalls de medicamentos. A pesquisa serd preponderantemente
exploratdria, considerando ser um campo novo de estudo, visto que nao foi encontrado nenhum

estudo com o mesmo objeto desta pesquisa.

2. Protecao a satde e seguranca do consumidor e a indissociabilidade com o direito a

informacao

Os movimentos em prol da protecdo e defesa do consumidor surgiram como resposta
as transformagdes sociais e aos riscos advindos da sociedade de massa que fragilizou
excessivamente uma das partes contratuais, reduzindo — ou quase anulando — o seu poder de
barganha e a colocando em situacdo de vulnerabilidade frente ao fornecedor. Assim, nos
ensinamentos de Sodré (2009, p. 12), “o direito do consumidor ¢ uma resposta aos novos
problemas que a sociedade de consumo trouxe, ou seja, os problemas na demanda que nasceram
do desenvolvimento da sociedade industrial”.

No ordenamento juridico brasileiro, para suprir essa demanda social e promover a
igualdade material nas relacdes contratuais de consumo, foi criado o Codigo de Defesa do
Consumidor — CDC!, que traz em seu corpo normas de carater de ordem publica e de interesse

social?.

! Importante ressaltar que o Direito do Consumidor ndo se resume ao CDC. Este possui este cardter de norma
principiologica o que lhe confere status supralegal, devendo, assim, guiar todo o ordenamento. Mas qualquer
norma que tenha por objetivo proteger o consumidor, obviamente, faz parte do objeto de estudo deste ramo do
direito. Pode-se dizer que ja havia normas que direta ou indiretamente promoviam a protecdo do consumidor antes
mesmo do CDC, como, por exemplo, a lei N° 5991, de 17 de dezembro de 1973, que dispde sobre o controle
sanitario do comércio de drogas, medicamentos, insumos farmacéuticos e correlatos.

2CDC, art. 1° O presente codigo estabelece normas de protegdo e defesa do consumidor, de ordem publica e
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Nesse contexto, ¢ uma preocupacao basilar do CDC proteger um dos bens mais caros
do consumidor, qual seja, a satde, pois ao tempo em que a industrializagdo e o progresso
tecnologico, impulsionados pelo nosso modelo econdémico, promoveram a multiplicagdao e
estimularam o acesso a uma infinidade de produtos e servicos a toda a populacdo, os riscos e
perigos inerentes a estes também foram multiplicados, com consequente ampliacdo dos danos
colaterais. Como exemplo, tem-se o caso da talidomida, substdncia amplamente comercializada
como inocua e segura no final da década de 50 em mais de 45 paises, isenta de prescrigdo
médica. Posteriormente, descobriu-se que a utilizagdo deste medicamento provocava uma
anomalia congénita que impediria a formacdo de bragos e pernas no feto; estima-se que de
10.000 a 15.000 de pessoas nasceram com ma formacao devido ao seu uso por gravidas.

O exemplo da talidomida ¢ apenas um dentre tantos outros casos de danos causados
pelo consumo. Obviamente nem todos os incidentes devido a desvio de qualidade de produtos
e servigos possuem a mesma gravidade do que foi exposto, mas o que se pretende ressaltar € a
vulnerabilidade do consumidor frente a eventualidade de acidentes de consumo.

Em sua incumbéncia de zelar pela integridade fisica e psicologica do consumidor, resta
evidente a func¢do protetiva do direito a saide no CDC, onde vérios dispositivos abordam a
prevengao; empenha-se vigorosamente em evitar a ocorréncia de quaisquer danos, uma vez que
0 acontecimento destes pode resultar em grandes catastrofes em nossa sociedade massificada.
O ponto fulcral da norma ¢ resguardar a satide do consumidor, garantindo-lhe um maximo de
seguranga frente a qualquer produto ou servigo, e reconhecer a responsabilidade do fornecedor
na ocorréncia de eventuais danos.

Um dos principais instrumentos utilizados pelo codigo para atuar preventivamente € a
garantia do direito fundamental a informacdo® em toda a sua amplitude; este devera ser
respeitado nas fases do pré-consumo, do consumo e do pos-consumo. “E através da informagio
que o Estado aguarda ofertar meios de o proprio cidaddo consumidor proteger sua saude contra
produtos ou servigos improprios para uso ou consumo” (VASCONCELOS e MAIA, 2012, p.
182).

A prevengdo através da garantia do direito a informagdo ¢ proveniente da

vulnerabilidade do consumidor, onde o respeito a esse direito fundamental reduzira a posi¢ao

interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constitui¢ao Federal e art. 48 de suas
Disposi¢des Transitorias.

3 Jean Calais-Auloy (2010, p. 55) traz uma importante ressalva ao afirmar que publicidade ndo pode ser confundida
com informagdo: "No entanto, ndo devemos confundir informag¢des com publicidade. Isto ndo se destina a informar;
sua missao ¢ atrair consumidores. (...) Mas uma propaganda, mesmo que ndo seja enganosa, ¢ necessariamente
tendenciosa. Portanto, € necessario que os profissionais também fornecam aos consumidores informacdes genuinas,
informagdes objetivas.” (tradugdo da autora)
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de fragilidade em que este se encontra nas relagdes contratuais. Para Corchero y Murillo (p. 93,

2007, apud Vaz, p. 67, 2015):

O desequilibrio nas relacdes entre profissionais e consumidores se explica em boa
medida pela desigualdade de informacdo: os profissionais conhecem os bens e
servicos postos no mercado, enquanto os consumidores sdo incapazes de julgar
antecipadamente.

Por isso, a essencialidade da veracidade do que ¢ veiculado em ofertas, publicidades e
apresentacao de produtos e servicos. O respeito ao principio da informacao ¢ fundamental para
resguardar os direitos dos consumidores, pois inexistira a plena liberdade de escolha do
consumidor se houver omissoes ou dados incorretos acerca do produto ou servico.

A informacao ¢ imprescindivel para a concregdo de outros principios essenciais que
balizam as relagdes de consumo, como a boa-fé, a transparéncia e a confianga. Nos dizeres de
Antonio Herman Benjamin, em seu voto no Recurso Especial n° 586.316 - MG, "No ambito da
protecdo a vida e satde do consumidor, o direito a informacdo ¢ manifestagdo autdbnoma da

obrigacdo.". Continua o jurista na decisao supracitada:

S6 o consumidor bem informado consegue de fato usufruir integralmente os
beneficios econdmicos que o produto ou servigo lhe proporciona, bem como proteger-
se de maneira adequada dos riscos que apresentam. Por esse ultimo aspecto (protegao
contra riscos), a obrigagdo de informar deriva da obrigagdo de seguranca, que
modernamente, por forga da lei ou da razdo, se pde como pressuposto para o exercicio
de qualquer atividade no mercado de consumo.

Importante ressaltar que o direito a informagao abrange duas perspectivas: o direito a
ser informado e o dever de informar. Quanto ao direito a ser informado, temos o consumidor
como titular desse direito, como ja exposto anteriormente; isso fica claro ao elencar a
informacao como direito basico do consumidor € em outros dispositivos do cédigo, como o art,
43, que garante ao consumidor acesso as informagdes existentes em cadastros, fichas, registros
e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele.

Ja em relacdo ao dever de informar, ¢ uma obrigagdo que cabe principalmente aos
fornecedores, como informar a respeito dos produtos e servigos: eventuais riscos (art. 8°, CDC),
garantir informagdes claras, corretas e precisas quanto a qualidade, quantidade, caracteristicas
(art. 31, CDC), prestar as informagdes técnicas e cientificas (art. 36, CDC), dentre outras.
Contudo, essa obriga¢ao também se desdobra para o Estado, que tem o poder-dever de fiscalizar
e controlar toda a cadeia de producao garantindo e promovendo a veracidade e a promogao das

informacodes tendo por escopo garantir a dignidade dos consumidores.
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Assim, apenas com o empoderamento do consumidor através da informagao ¢ que se
pode assegurar a liberdade de escolha nas relagdes de consumo e advertir os consumidores
sobre eventuais riscos e perigos advindos da utilizacdo de bens, evitando, assim, acidentes de
consumo. O dever de observancia ao direito a informagao € nao apenas do fornecedor, mas
também do Poder Publico, tendo em vista que cabe a este o dever de promocao da saude, o que
no caso no Direito do Consumidor esta intrinsecamente ligado ao direito a informagao, tanto

garantindo a veracidade das informagdes quanto proporcionando a difusao destas.

3. Recall de medicamentos no Brasil

As relagdes juridicas sdo regidas pelo principio da confianca, e no caso das relagdes
de consumo, o consumidor adquire um bem ou servico na busca da satisfacdo de uma
necessidade; acredita que este ndo causara nenhum dano a sua saude e a sua seguranga. Aposta
na credibilidade do fornecedor. Outrossim, ndo podemos olvidar a confianga depositada no
Estado pelo cidadao; se ha instituigdes estatais especializadas responsaveis por avaliar quais
bens ou servicos podem circular em nosso pais, € esperado que os produtos ou servigos
autorizados por essas instituicdes gerem confiabilidade nos cidaddos que os adquirirem®.

Em que pese os esfor¢os do ordenamento juridico e do aparato estatal, e mesmo o
empenho dos fornecedores, para coibir a circulagdo de produtos e servigos inseguros, estes
acabam chegando ao mercado por diversos motivos como: falha na produg¢do, desconhecimento
da nocividade de alguma substancia ou auséncia de fiscalizacao eficiente.

Até a publicacdo do CDC, nao havia no direito brasileiro norma que expressamente
impusesse a suspenc¢do da venda ou fabricagdo de produtos potencialmente perigosos. Apesar
de ndo utilizar a palavra recall, foi o art. 10, § 1°, do CDC, que deu inicio a previsdo do instituto

no Brasil:

§ 1°0 fornecedor de produtos e servigos que, posteriormente a sua introdugdo no
mercado de consumo, tiver conhecimento da periculosidade que apresentem, devera
comunicar o fato imediatamente as autoridades competentes e aos consumidores,
mediante anuncios publicitarios.

A Secretaria Nacional do Consumidor — SENACON? define recall como “a forma pela

qual um fornecedor vem a publico informar que seu produto ou servi¢o apresenta riscos aos

4 Para Shuenquener de Aratjo (2009, p. 5), essa confianga nos atos estatais € um fator relevante para o sucesso de
um pais, pois ela se mostra indispensavel para viabilizar a eficiéncia da atividade comercial através de estruturas
e operacdes mais complexas.

5 Conceito retirado do site do Ministério da Justica. Disponivel em: http://www.justica.gov.br/seus-


http://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/saude-e-seguranca/recall
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consumidores. Ao mesmo tempo, recolhe produtos, esclarece fatos e apresenta solu¢des”. Em
consonancia com esse entendimento, Nelson Nery Junior e Rosa Maria Nery (NERY e NERY,

2010, p. 189) conceituam o instituto como:

O ato pelo qual o fornecedor informa o consumidor a respeito do defeito do produto
que tem potencialidade para causar danos ou prejuizo a sua saude ou a sua seguranga.
Pelo recall o fornecedor chama de volta o produto (nocivo ou perigoso) para a
corre¢do do risco que apresenta. Esta corre¢@o pode se dar pela substituicdo total ou
parcial do produto (pecas, acessorios, etc.).

Desta maneira, extrai-se que recall ¢ um procedimento, previsto em lei, que deve® ser
adotado pelos fornecedores como forma de alertar os consumidores, indicando para a
necessidade de chamar de volta o consumidor, tendo em vista problemas verificados em
produtos ou servigos colocados no mercado de consumo, evitando, assim, a ocorréncia de um
acidente de consumo’, atuando, assim, precipuamente na prevencao.

O art. 10 do CDC, ao prever o instituto do recall, foi um avanco legislativo no sentido
de protecao da saude e segurancga do consumidor. Contudo, as normas ali previstas, claramente
relacionadas aos principios da vulnerabilidade do consumidor, da boa-f¢, da transparéncia e da
informacao ndo foram suficientes para nortear as primeiras campanhas de recall. Nao havia
padronizagdo, muitas vezes informagdes basicas eram suprimidas ou eram muito técnicas, o
que inviabilizava o entendimento pelos consumidores.

A primeira regulamentagao especifica sobre recall no Brasil ocorreu somente em 2001,
por meio da Publica¢do da Portaria n® 789 do Ministério da Justica. Atualmente, a norma que
rege o processo de chamamento ¢ a Portaria 487/2012, do Ministério da Justica, que buscou
aprimorar a Portaria 789/2001 e promover campanhas de recall mais efetivas.

Devido a maior potencialidade de risco, alguns produtos tém a sua cadeia produtiva
intensamente regulamentada e controlada pelo Estado. E o caso dos medicamentos. No Brasil,
cabe a ANVISA a regulacao, monitoramento e fiscaliza¢do de produtos de satde. Assim, para
regulamentar os procedimentos de recolhimento de medicamentos, bem como promover o
acompanhamento pelos 6rgaos do Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria, a agéncia nacional

publicou em 2005 a Resolucdo n° 55, que estabelece os requisitos minimos a serem observados

direitos/consumidor/saude-e-seguranca/recall>. Acesso em: 25/01/2018

6 Claudia Lima Marques (MARQUES, BENJAMIN, MIRAGEM, 2016, p. 490) afirma que o recall decorre de um
dever pos-contratual do fornecedor baseado nos principios da boa-fé, da transparéncia e da protecdo do
consumidor.

7 Acidente de consumo é quando um produto ou servigo causa um dano ao consumidor, além do dano material,
mesmo quando da sua utilizagdo regular.


http://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/saude-e-seguranca/recall
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pelas empresas detentoras de registros (fabricantes ou importadores) em caso de desvio de

qualidade de seus produtos®.

4. Analise da RDC n° 55/2005 da Anvisa em face da Portaria n° 487/2012 do

Ministério da Justica

A RDC n° 55/2005 da ANVISA ¢ a Portaria n°® 487/2012 do MJ foram publicadas com
o intuito de padronizar os processos de recall e proporcionar um maior controle dessas acdes
pelos 6rgaos de fiscalizacdo. Enquanto a norma do MJ veio para regulamentar o art, 10, §§ 1°
e 2°, do CDC, descrevendo o procedimento geral do recall de qualquer produto ou servi¢o
defeituoso, a norma da ANVISA, aborda especificamente o procedimento de recall de
medicamentos com desvio de qualidade. Interessam para este artigo os seguintes pontos de
ambas as normas: comunicado as autoridades, recolhimento e alerta aos consumidores.

Quanto ao comunicado as autoridades, a Portaria n® 487, do MJ, prevé que o
fornecedor, ao iniciar uma campanha de recall, devera comunicd-la formalmente ao
Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor — DPDC, da Secretaria Nacional do
Consumidor — SENACON, aos demais 6rgaos de protecao do consumidor € ao 6rgao normativo
ou regulador competente ®. Este informe devera conter todos os dados relevantes que
possibilitem a identifica¢do clara do fornecedor e do produto ou servico do chamamento, bem
como a descri¢do pormenorizada do vicio ou defeito.

Ja a RDC n°55, da ANVISA, dispde que em caso de desvio de qualidade ou
cancelamento de registro, cabera ao detentor do registro apresentd-lo a ANVISA, bem como a

toda a cadeia de producdo, informando todas as informacgdes pertinentes, como o nome do

8 Impende ressaltar que ndo ¢ de hoje a preocupagdo em se retirar do mercado medicamentos indcuos ou que
apresentem grau de periculosidade maior do que beneficios para aqueles que o consomem. A Lei n°® 6360, de 1976,
ja previa a retirada do mercado e a proibigao de fabricacdo e comercializagdo de medicamentos que apresentassem
efeitos nocivos a saude humana. Vejamos: Art. 6° - A comprovagdo de que determinado produto, até entdo
considerado util, é nocivo a saude ou nao preenche requisitos estabelecidos em lei implica na sua imediata retirada
do comércio e na exigéncia da modificagdo da formula de sua composicao e nos dizeres dos rotulos, das bulas e
embalagens, sob pena de cancelamento do registro e da apreensdo do produto, em todo o territério nacional.
Paragrafo tnico. E atribuigdo exclusiva do Ministério da Satide o registro e a permissdo do uso dos medicamentos,
bem como a aprovagdo ou exigéncia de modificagdo dos seus componentes. Art. 7° - Como medida de seguranga
sanitaria e a vista de razdes fundamentadas do 6rgdo competente, podera o Ministério da Saude, a qualquer
momento, suspender a fabrica¢do e venda de qualquer dos produtos de que trata esta Lei, que, embora registrado,
se torne suspeito de ter efeitos nocivos a satide humana.

® Portaria n® 487/2012, do MJ, art 2° O fornecedor de produtos e servigos que, posteriormente a sua introdugdo
no mercado de consumo, tiver conhecimento da nocividade ou periculosidade que apresentem, devera comunicar
o fato imediatamente: I — ao Departamento de Protecdo de Defesa do Consumidor — DPDC; II — aos 6rgdos
estaduais, do Distrito Federal e municipios do consumidor — PROCON; e III — ao 6rgdo normativo ou regulador
competente.
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produto e seu registro, o motivo do desvio, a classificacdo de risco e a consequéncia a satde. A
comunica¢do devera ser feita em até 48 horas a partir da ciéncia de indicios suficientes ou da
comprovagao do desvio.

Por se tratar de um produto regulado, a producao e comercializagao de medicamentos
devem observar as normas da Agéncia Reguladora, ou seja, a ANVISA. Entretanto, isso nao
implica em inobservancia das normas que regem os produtos em geral. Muito pelo contrario:
as normas da agéncia reguladora deveriam reforgar as normas ja existentes € aumentar o rigor
quanto aos produtos regulados, vez que esses sao regulados exatamente por haver necessidade
de maior aten¢do para estarem disponiveis no mercado de consumo.

Diante disso, em casos de recall, o fornecedor devera obedecer tanto a norma geral,
que ¢ a Portaria n°® 487/2012 do MJ, quanto a Resolu¢do n° 55 da ANVISA. A questdo da
complementaridade normativa ¢ essencial para que o objetivo do recall seja cumprido: os
fornecedores devem ter ciéncia de que os procedimentos em ambito federal, embora
complementares, ndo sdo excludentes. Isso significa dizer que, mesmo completando todos os
tramites impostos por uma agéncia reguladora, a empresa ndo se exime do dever de cumprir os
requisitos previstos na legislacdo consumerista. Tal distingdo ¢ de suma importancia, tendo em
vista, principalmente, que o conceito de risco ndo ¢ unanime, mesmo entre 0s Orgaos
governamentais (GONCALVES e MELO, 2015, p. 5).

Entretanto, o que vem acontecendo no Brasil ¢ que os casos de recall acabam
ocorrendo apenas entre os fornecedores e a ANVISA, gerando um alheamento dos 6rgaos de
defesa e protecao do consumidor nos casos de recall de medicamentos no Brasil.

As duas normas preveem que os fornecedores devem elaborar uma estratégia para que
a informacdo do desvio de qualidade de produtos chegue até os consumidores. A Portaria n°
487/2012, do MJ, determina a elaboragdo de um plano de midia de anuincio da campanha do
recall'®. J4 a RDC n° 55/2012 prevé que caberd ao detentor do registro veicular mensagem de
alerta aos consumidores, informando de maneira clara e direta o tipo do desvio e os riscos
inerentes a ele, bem como os meios de comunicagdo a serem utilizados, o que em esséncia,

trata-se de um plano de midia; esse comunicado sera submetido aos critérios da ANVISA.

10 Portaria 487/2012, do MJ , Art. 3° O plano de midia de que trata o art. 20, § 1o, inciso VII, devera conter as
seguintes informagoes: I - data de inicio e fim da veiculagdo publicitaria; II - meios de comunicacdo a serem
utilizados, horarios e frequéncia de veiculagdo, considerando a necessidade de atingir a maior parte da populagdo,
observado o disposto art. 10, § 20, da Lei no 8.078, de 1990; III - modelo do aviso de risco de acidente ao
consumidor, a ser veiculado na imprensa, radio e televisdo, incluindo a imagem do produto, sem prejuizo de
inser¢ao na Internet e midia eletronica; e IV - custos da veiculacdo, respeitado o sigilo quanto as respectivas
informagoes.
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Conforme as normas supramencionadas, a responsabilidade do fornecedor ndo se exaure
com o comunicado as autoridades e aos consumidores a respeito da inadequagdo do produto.

Hé também o dever de recolhimento do produto. A RDC n° 55/2005 define recolhimento como:

Acdo que visa a imediata ¢ eficaz retirada do mercado, de determinado(s) lote(s) de
medicamento, com indicios suficientes ou comprovagdo de desvio de qualidade, que
possa representar risco a saude, ou por ocasido de cancelamento de registro,
relacionado com a seguranca e eficacia do produto, a ser implementada pelo detentor
do registro e seus distribuidores.'!

O recolhimento podera ser voluntario ou determinado pela ANVISA, e implicara na
imediata suspensdo da comercializagdo dos respectivos lotes do medicamento e segregagdo do
estoque de todos que compdes a cadeia de producdo e comercializagdo. Ademais, o distribuidor
devera apresentar a agéncia nacional o plano de recolhimento, e, posteriormente, caberd ao
detentor do registro encaminhar relatorios de monitora¢do do processo.

Por se tratar de uma norma geral e abarcar as peculiaridades de todos os tipos de
produtos e servigos, a Portaria n° 487/2012 fala na obrigatoriedade dos fornecedores em
elaborar um plano de atendimento'? aos consumidores, delineando a forma, os locais e os
horarios de atendimento, bem como um plano de contingéncia e a estimativa de prazo para
adequagdo completa de todos os produtos ou servigos afetados. O plano de atendimento engloba
o recolhimento de produtos, se for o caso'®. Esta norma também prevé para os fornecedores a
obrigagdo de emitir relatérios periddicos informando o progresso do chamamento'.

Feitas essas consideragdes, chega-se a um dos pontos nevralgicos desta analise: o grau
de periculosidade do desvio de qualidade do produto. O CDC nao faz distingdo de grau de
periculosidade para que as normas do recall sejam observadas. Seguindo este direcionamento,
a Portaria n°® 487, do MJ, também ndo limita o recall ao nivel de nocividade ou periculosidade,
devendo ocorrer a comunicagdo aos 6rgaos elencados na norma e aos consumidores em todos

os casos de desvio de qualidade de produtos e servigos. Ademais, por haver um desvio, o

T Art.2°, 1, Resolugdo n°® 55/2005, Anvisa.

12 Portaria n® 487/2012, do MJ, Art. 40 O plano de atendimento ao consumidor de que trata o art. 20, § 1o, inciso
VIII, devera conter as seguintes informagoes: I - formas de atendimento disponiveis ao consumidor; II - locais e
horarios de atendimento; III - duracdo média do atendimento; e IV - plano de contingéncia e estimativa de prazo
para adequagdo completa de todos os produtos ou servigos afetados.

13 Nem todo plano de atendimento envolve o recolhimento de produtos. Pode haver o conserto, exemplificando
com os recalls de automoéveis.

“Portaria n° 487/2012, do MJ, Art. 7° O fornecedor devera apresentar ao DPDC, aos PROCONS e ao 6rgido
normativo ou regulador competente: 1 - relatorios periddicos de atendimento ao chamamento, com intervalo
maximo de 60 (sessenta) dias, informando a quantidade de produtos ou servigos efetivamente recolhidos ou
reparados, inclusive os em estoque, e sua distribui¢do pelas respectivas unidades federativas;
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recolhimento ¢ desdobramento do préprio recall, ndo havendo brechas para que em alguns
casos de desvio de qualidade ocorram o recolhimento e em outros nio.
Entretanto, a RDC da ANVISA classifica os riscos dos desvios de qualidade dos

medicamentos conforme a periculosidade a saide. Vejamos:

Art. 2° Para os efeitos deste regulamento, sdo adotadas as seguintes definigoes:

()

IV — Classificagdo de Risco a satide: determinacdo de classes (I, II e III) de
qualificacdo de risco relativo a satide, a que uma populacdo esta exposta pelo uso do
medicamento com indicios suficientes ou comprovagdo de desvio de qualidade, ou
uso de medicamentos cujo registro tenha sido cancelado em virtude de auséncia de
seguranca e eficacia nos seguintes termos:

a) Classe I: situac@o na qual existe alta probabilidade de que o uso ou exposi¢do a um
medicamento possa causar risco a saude acarretando morte, ameaca a vida ou danos
permanentes.

b) Classe II: situagdo na qual existe alta probabilidade de que o uso ou exposi¢do a
um medicamento possa causar agravo temporario a satide ou reversivel por tratamento
medicamentoso.

c) Classe III: situagdo na qual existe baixa probabilidade de que o uso ou exposi¢do a
um medicamento possa causar consequéncias adversas a saude.

A grande relevancia desta categorizacdo da periculosidade ¢ que, apesar de a RDC n°

55/2005 prever a comunicacdo a ANVISA e demais 6rgaos da vigilancia sanitaria e aos

consumidores e determinar o recolhimento de medicamentos com desvio de qualidade,

condiciona essas obrigacdes do procedimento de recall apenas as classificagdes de risco I e 11.
Conforme a norma sanitaria:

Art.3° O recolhimento previsto neste regulamento, sera obrigatoriamente

implementado pela empresa detentora do registro, nas situacdes enquadradas nas

classes I e II da classificacdo de risco a saude, previstas no inciso IV do art. 2° do

presente regulamento, e implicara também na imediata suspensdo da comercializagdo

do(s) respectivo(s) lote(s) do medicamento e segrega¢do do estoque na empresa
detentora do registro, distribuidores e estabelecimentos receptores. (grifo nosso)

(...)

Art.6° O detentor do registro, devera veicular mensagem de alerta aos
consumidores, informando sobre a periculosidade ou nocividade do(s) lote(s) do
medicamento por ele colocado no mercado, nos casos definidos nas classes I e I da
classificagdo de risco a satde previstas no inciso IV do art. 2° do presente
regulamento. (grifo nosso)

Assim, ndo ha obrigatoriedade de recolhimento e de comunica¢do aos consumidores
se os desvios de qualidade forem classificados como risco III, abrindo uma brecha no
cumprimento dos direitos consumeristas relativos a recall de produtos. Percebe-se a afronta ao
direito a informagao, tanto pelo fornecedor, quanto pelo Estado, e, consequentemente, a satude
e seguranca do consumidor. A Resolucdo n° 55, da ANVISA, que deveria robustecer as normas

ja existentes sobre recall, proporcionando um maior rigor em casos de desvios de qualidade de
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medicamentos, propiciou exatamente o inverso, afrouxando as regras e anuindo com a nao

observancia do CDC e da Portaria n°® 487/2012, MJ.

S. Confrontacdo dos dados da Senacon face os dados da 1" Promotoria do

Consumidor de Joao Pessoa quanto a recall de medicamentos no Brasil

A 1? Promotoria do Consumidor de Jodo Pessoa do Ministério Publico da Paraiba vem
desenvolvendo o Programa de Prevencao de Acidentes de Consumo. Dentro deste programa,
foram formulados projetos com foco nos principais segmentos do mercado consumidor.
Estrategicamente, pelo crescente consumo de medicamentos no Brasil e por este ser um produto
regulado, exigindo, assim, maior controle e rigor desde a sua producdo até o seu consumo, o
monitoramento da qualidade deste produto passou a figurar como prioridade desta Promotoria.

A Promotoria ja realizava o acompanhamento de recall de automoveis, outro segmento
importantissimo, onde defeitos nos produtos podem custar vidas. O monitoramento ¢é realizado
principalmente pelas informacdes abertas de recalls transmitidas pela Secretaria Nacional do
Consumidor — SENACON. Também ja investigava laboratorios farmacéuticos, mas foi em
2015 que o foco em recall de medicamentos ganhou maior expressao e sistematizagao no 6rgao.

O que mais chamou a atengdo ao iniciar a pesquisa, foi que o nimero de recalls de
medicamentos apontado pela SENACON era bem pequeno, o que sugeriria que ou a qualidade
dos produtos estava dentro do padrao esperado. Contudo, em pesquisa no site da ANVISA, no
setor de farmacovigilancia, ha diversas resolucdes determinando a suspensao da fabricagdo, do
uso e do recolhimento de medicamentos por desvio de qualidade, o que sdo casos evidentes de
recalls. Diante deste fato, a Promotoria buscou coletar os dados perante as industrias
farmacéuticas, baseando-se nas resolugdes emitidas pela ANVISA quanto ao recolhimento e
compara-los com os dados da SENACON para poder dimensionar o hiato existente nas
informacdes emitidas pela Anvisa e pela SENACON.

Exercendo o seu poder de policia quanto ao controle de medicamentos
comercializados no mercado de consumo brasileiro, a ANVISA regularmente emite Resolugdes
determinando a suspensao cautelar, no caso de indicios de desvio de qualidade, ou a suspensao
da fabricacdo, da comercializagdo e do uso de produtos farmacéuticos, no caso de desvio de
qualidade comprovado.

Fundamentando-se nessas Resolugdes, a 1* Promotoria do Consumidor instaurou
Inquéritos Civis — IC para apurar possiveis responsabilidades dos laboratdrios farmacéuticos

quanto ao desvio de qualidade de seus produtos. Contabilizando todos os Inquéritos Civis
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envolvendo recall de medicamentos, nos anos de 2015 ¢ 2016, foram instaurados 84
procedimentos.

Deste universo de 84 procedimentos, foi definida uma amostra de 32 procedimentos.
Os critérios da amostragem foram selecionar apenas os procedimentos ativos fundamentados
em Resolugdes da Anvisa que determinavam a suspensdo da fabricacdo, da comercializagdo e
do uso de medicamentos, bem como o recolhimento desses, € que ndo houvesse controvérsia
quanto ao desvio de qualidade. Excluiu-se, assim, procedimentos arquivados, fundamentados
em Resolu¢des que determinavam a suspensdo cautelar ou que houvesse liminar judicial
suspendendo a determinacdo da Anvisa. Feitas essas consideragdes, os 32 procedimentos
objetos desta pesquisa abarcaram 37 medicamentos com desvio de qualidade.

No que diz respeito aos processos de recall no Brasil, no ano de 2015 a
Secretaria Nacional de Defesa do Consumidor publicou o “Boletim Saude e Seguranga do
Consumidor — 2015”7  contendo  informagdes  referentes  aos  processos
de Recall nos anos de 2013 e 2014, bem como o Boletim Recall 2015'° ¢ o Boletim Recall
2016'®. Diante das investigagdes iniciadas para a verificagdo do recall de medicamentos na 1
Promotoria do Consumidor da Capital, em decorréncia no expressivo numero de inquéritos
instaurados, buscou-se através dos boletins acima a criacdo de um panorama especifico dos
recolhimentos de medicamentos no periodo compreendido entre os anos de 2013 e 2016. A
tabela abaixo detalha o nimero de empresas que comunicaram o inicio do processo de

recolhimento 8 SENACON, bem como o nimero de unidades afetadas.

5 Disponivel em::  <http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulga-balanco-de-recalls-2015/boletim-recall-

2015.pdf>. Acesso: 14/10/2017.
16 Disponivel em: <  http://www.justica.gov.br/news/ministerio-da-justica-lanca-balanco-de-recalls-em-
2016/boletim-recall-2016.pdf> . Acesso em: 06/01/2018.


http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulga-balanco-de-recalls-2015/boletim-recall-2015.pdf
http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulga-balanco-de-recalls-2015/boletim-recall-2015.pdf
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Tabela 1: Unidades de medicamentos afetadas entre 2013 e 2016 — Dados da Senacon

UNIDADES AFETADAS
2013 2014 2015 2016
3.469.813 160.041 45.665 0

Fonte: elaboragdo propria a partir do Boletim Satude ¢ Seguranca do Consumidor 2015 e dos Boletins Recall 2015
¢ 2016 divulgados pela Senacon

Tabela 2: Quantidade de recalls de medicamentos realizados — Dados da Senacon

N° DE LABORATORIOS
2013 2014 2015 2016
3 6 1 0

Fonte: elaborag@o propria a partir do Boletim Saude e Seguranga do Consumidor 2015 e dos Boletins Recall 2015
¢ 2016 divulgados pela Senacon.

Dos valores acima, percebe-se uma redugdo brusca de mais de trés milhdes de
unidades, entre 2013 e 2016, chegando até a zerar em 2016, ocorrendo, consequente, neste
mesmo ano, a auséncia de empresas que realizaram recall de medicamentos. Essa diferenca fica

mais nitida quando expressa graficamente, vide abaixo o grafico 1:

Grafico 1: Unidades afetadas — 2013 a 2016
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Fonte: elaboragdo propria a partir do Boletim Saude e Seguranca do Consumidor 2015 e do Boletim Recall 2015
e 2016 divulgados pela Senacon.

Ao avaliar tais dados, presume-se que houve uma melhora no controle de qualidade o

que ocasionou uma redugdo significativa da abertura de processos de recalls e
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consequentemente uma maior seguranga para os consumidores quanto a qualidade dos
medicamentos.

Ocorre que ao realizar o somatorio das unidades afetadas de medicamentos por desvio
de qualidade da amostragem e compara-lo com os dados oficiais publicados pela SENACON
do mesmo periodo, percebeu-se uma enorme diferenca numérica. Conforme Tabela 3, tém-se

o0s seguintes valores:

Tabela 3: Comparativo entre dados da 1° Promotoria do Consumidor — MPPB e
BoletimRecall da SENACON dos anos de 2015 e 2016 quanto a unidades afetadas

UNIDADES AFETADAS
1* PROMOTORIA DO CONSUMIDOR - SENACON
MPPB (Inquéritos Civis —2015 e 2016) (Boletim Recall 2015 e 2016)
15.842.334 45.000

Fonte: elaboragdo propria a partir do Boletim Recall 2015 e 2016 da Senacon.e dos dados da 1* Promotoria

Assim, fica evidente a discrepancia entre os dados apurados pela Promotoria do
Consumidor, em um universo de apenas 37 casos de recalls e os dados emitidos pela
SENACON no Boletim de recall de 2015 e 2016. Para mais, essas informagdes quanto ao
recolhimento de medicamentos ndo estdo chegando aos Orgdos de Defesa do Consumidor, e

muito menos aos consumidores.

6. Desvios de qualidade motivadores dos recalls e classificacdo de risco dos desvios

Segundo a ANVISA, produtos com desvios de qualidade sdo aqueles em que durante
o processo de fabricacdo, transporte ou armazenamento se afastaram dos parametros de
qualidade pré-estabelecidos, representando riscos a saude.

Analisando a amostragem dos procedimentos, verifica-se que os desvios de qualidade
mais recorrentes estdo relacionados a embalagens, como embalagens primaria'’ e secundaria'®
nao correspondentes ou impressao de data de validade incorreta; e resultados insatisfatorios nos

ensaios de aspecto e descricio da amostra. Ainda se observam varios outros desvios de

17 Embalagem que mantém contato direto com o medicamento.
¥ Embalagem externa do produto, queestd em contato com a embalagem primdria ou envoltdrio
intermediario, podendo conter uma ou mais embalagens primarias.
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qualidade, como presenca de corpo estranho, alteragdo no processo produtivo ou da formula
sem autoriza¢ao do ente regulador.

Para o presente trabalho, os desvios de qualidade apresentados pelos 37 medicamentos
constantes nos procedimentos foram categorizados em 6 grupos: resultado insatisfatério nos
ensaios de aspecto e descricao da mostra; contaminagdo cruzada; alteragdo nos processos de
produgdo sem avaliacdo da ANVISA, alteragdo de foérmula sem autorizagdo da Anvisa;
embalagens; e presenca de corpo estranho. A seguir o Grafico demonstra em termos percentuais

as causas motivadoras dos recalls dos processos que serviram como amostragem:

Grafico 2: Causas motivadoras de recall de medicamentos
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Fonte: elaboracdo propria a partir dos Inquéritos Civis Instaurados na 1* Promotoria do Consumidor de Jodo Pessoa
em 2015 a 2016.

Para melhor ilustrar, exemplificar-se-4 alguns desvios de qualidade. Quanto a
contaminagdo cruzada, tem-se o caso do produto Peritosteril Andy Disc, que envolveu 33 lotes
do produto. O recall foi motivado por reclamagdes de ocorréncia de peritonite asséptica
associada ao uso deste. Peritonite asséptica ¢ uma inflamag¢ao no abdémen provocada por algum
agente fisico ou quimico. E uma situagdo grave que, se ndo for tratada precoce e
adequadamente, na maioria das vezes ¢ fatal. Segundo a empresa, foi identificada a
contaminag¢do por endotoxina bacteriana nos lotes que geraram as reclamacdes. O produto €
utilizado na realizag¢do do tratamento de Didlise Peritoneal. Esta ¢ uma das opg¢des de tratamento

disponiveis para Insuficiéncia Renal Cronica Terminal. E uma técnica!” fisiologica que utiliza

19 Técnica também conhecida por “auto didlise”, uma vez que é realizado em ambiente domiciliar pelo proprio
paciente ou com auxilio de outrem.
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a membrana peritoneal (membrana que envolve os 6rgdos abdominais), atua como um filtro do
sangue removendo excesso de agua e toxinas do corpo.

Quanto a erros nas embalagens, verifica-se o Alprazolam 1mg na embalagem secundaria
do Alprazolam 2 mg. O Alprazolam, ¢ um ansiolitico indicado para estados de ansiedade e para
o transtorno do péanico. E um medicamento controlado justamente por seus efeitos serem mais
perigosos que os demais, assim, precisam ser tomados seguindo rigorosamente a indicagdo do
médico. Essa troca de embalagem faria com que o paciente tomasse o medicamento pela metade
da dose indicada para o seu tratamento. Ainda quanto a embalagem, em alguns casos percebe-
se a impressdo incorreta do prazo de validade, como o Keltra, que o prazo de validade era de
24 meses, mas foi impresso 36 meses.

Esses foram alguns exemplos de desvios de qualidade observados, mas tantos outros
ocorrem, como solucdes injetdveis que tém suas ampolas estilhagadas ao serem abertas,
inser¢ao de principio ativo sem autorizacdo; auséncia do principio ativo secundario que
prolonga o efeito anestésico etc. E o grande problema ¢ que todos esses desvios sao
considerados como baixo potencial ofensivo, tanto pela empresa, quanto pela agéncia
reguladora. Serd abordada a classificag@o de risco no proximo tédpico.

Quanto a classificagdo de risco, dos 37 procedimentos analisados, 32 foram
classificados como risco III, apenas 5 como risco II, e nenhum classificado como risco L.
Importante ressaltar que o risco I € o mais severo, sendo o risco III o mais brando. Graficamente,

tem-se o seguinte:

Grafico 3 — Classificacao de risco nos processos analisados
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Fonte: elaboracdo propria a partir dos Inquéritos Civis Instaurados na 1* Promotoria do Consumidor de Jodo Pessoa
em 2015 a 2016.

Assim, da amostragem, aproximadamente 86,5% dos medicamentos sdo classificados
como risco III, o implica dizer que em todos esses casos de desvio de qualidade de

medicamentos nao houve obrigatoriedade em realizar comunicado aos consumidores do desvio
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nem de realizar o recolhimento. Cabe destacar que apesar da ndo obrigatoriedade de
recolhimento em caso de risco III, em todos os recalls da amostragem houve o recolhimento
dos produtos, ou voluntariamente ou por determinagdao da ANVISA.
Outro ponto relevante a se considerar quanto a classificagao de risco € que quem faz o
laudo de risco ¢ quem toma a iniciativa do recall. E como a politica da ANVISA ¢ estimular o
recall voluntario, neste caso serd a propria empresa quem fard o laudo de risco do desvio de
qualidade do medicamento.
Dos casos analisados, a maioria foi de recall com iniciativa voluntaria, como pode ser

observado no grafico abaixo:

Grafico 4: Iniciativa do recall de medicamentos
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Fonte: elaboracdo propria a partir dos Inquéritos Civis Instaurados na 1* Promotoria do Consumidor de Jodo Pessoa
em 2015 a 2016.

Dos 37 casos analisados de recall de medicamentos, a ANVISA entendeu que 21
foram voluntarios, ao passo que 16 niao foram voluntarios.

Cabe ressaltar que dos procedimentos analisados, muitos dos casos em que a houve o
recolhimento voluntério de medicamentos, a identifica¢do do desvio de qualidade foi de algum
orgdo sanitario, e nao da propria empresa, constituindo, assim, um instituto hibrido entre recall
voluntario e ndo voluntario, visto que a detecg¢do do desvio nao foi proveniente de controle de

qualidade interna.

7. Consideracoes finais

Através de embasamento doutrindrio, analise das normas que regem o processo de recall

de medicamentos e exame de dados, buscou-se no presente estudo verificar até que ponto este



228

instituto no Brasil vem cumprindo o seu papel em proteger a satde e seguranca dos
consumidores.

Devido aos medicamentos serem produtos regulados, além das normas gerais de recall,
previstas no CDC e na Portaria n® 487/2012, em caso de desvio de qualidade de medicamentos
também devem ser observadas as normas especificas do ente regulador, que se encontram na
RDC n° 55/2005. Contudo, constatou-se que os fornecedores observam apenas a norma do ente
regulador.

E fato que ambas as normas possuem muitos pontos de congruéncia e a mesma
finalidade em padronizar e facilitar a fiscaliza¢do pelos entes estatais dos processos de recall,
entretanto, apontaremos a seguir consequéncias negativas advindas desta pretericdo da norma
geral:

1) O processo de recall fica adstrito apenas ao ente regulador e ao laboratorio
farmacéutico, excluindo-se, assim, todos os 6rgdos de defesa e protecdo do consumidor,
inclusive a Secretaria Nacional do Consumidor — SENACON, que ¢ o 6rgao responsavel por
gerir todo e qualquer processo de chamamento no Brasil;

2) Anualmente, a ANVISA emite mais de uma centena de resolu¢des abordando o
desvio de qualidade de medicamentos ¢ o consequente recolhimento. Contudo, esses casos de
recalls de medicamentos nao sdo contabilizados nos dados oficiais da SENACON. Isso fica
evidente na publicagdo da SENACON BoletimRecall 2016, onde esta afirma compilar todas
as campanhas de recalls ocorridas no ano de 2016 no Brasil, entretanto ndo ha um tnico caso
de recall de medicamentos. Qualquer cidaddo que tiver acesso a este boletim, incorrera em erro
acreditando que ndo ha casos de recall de medicamentos;

3) Evidencia-se a falta de harmonizacdo entre instituicdes que deveriam atuar em
parceria em suas atuacgdes. As duas normas em questdo sdo complementares; uma ndo exclui a
outra. Elas deveriam fortalecer o instituto do recall de medicamentos, aumentando a sua
transparéncia e efetividade, mas o que acontece na pratica € exatamente o contrario: uma norma
acaba anulando a outra. Exemplo disso, ¢ que a Portaria n® 487 prevé a obrigatoriedade de
comunicagdo tanto para o Departamento de Prote¢do e Defesa do Consumidor, departamento
da SENACON, quanto ao 6rgao regulador. Entretanto, esse mandamento ¢ totalmente ignorado
pelos fornecedores e pela propria Anvisa.

Ao analisar a norma da ANVISA e os dados extraidos da amostragem dos processos
de recall, denota-se como principais conclusdes:
I) A RDC n° 55/2005 impde a obrigatoriedade para os fornecedores de

comunica¢do aos consumidores ¢ o recolhimento dos medicamentos em caso de desvio de
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qualidade apenas para os desvios classificados como mais severos. Essa brecha fere
frontalmente o direito a informagao, visto que mesmo detectado pelo fornecedor e por um 6rgao
estatal um desvio de qualidade — ainda que considerado mais brando —, este ndo chega ao
conhecimento do consumidor. Além disso, existe uma grande dificuldade em se conseguir
classificar adequadamente o que consistiria em menor potencial ofensivo quando o produto ¢
medicamento; problemas envolvendo apenas embalagens normalmente sdo considerados como
risco III, que € o mais leve, contudo, ¢ inconcebivel que trocas de datas de validade para menor
ou embalagens primaria e secundaria que nao correspondem quanto a informagao da quantidade
do principio ativo sejam considerados desvios que nao atentem contra a saude do consumidor;

2)  Epoliticada ANVISA estimular o recall voluntario do laboratério farmacéutico,
assim, € o proprio laboratorio quem emite o laudo de risco. Da amostragem que abarcou o recall
de 37 medicamentos, 32 foram considerados risco III, 5 foram considerados risco II e nenhum
foi considerado risco I. A quase totalidade da amostragem dos recalls de medicamentos terem
sido classificados com o risco mais brando possivelmente ¢ um indicativo de benevoléncia em
casos de auto avaliacdo, o que torna questiondvel a confiabilidade da avaliacdo do risco nos
casos de desvios de qualidade. Desse modo, 86,5% dos recalls da amostra, por serem
classificados como risco III, ndo chegaram ao conhecimento dos consumidores;

3)  Quanto ao niimero de unidades afetadas, apesar do valor final ser extraido apenas
de uma amostragem de 37 recalls de medicamentos ocorridos entre 2016 e 2017, o nlimero ¢
bastante expressivo: 15.842.334 de unidades de com desvio de qualidade. Os dados oficiais da
SENACON informam que neste mesmo periodo houve apenas uma totalidade de 45.665 de
unidades afetadas por desvio de qualidade.

4)  Aresolucdo da ANVISA ¢ bem mais complacente quanto aos riscos suportados
pelo consumidor.

Conclui-se que a maneira como o recall de medicamentos vem sendo realizado no Brasil
ainda ¢ incipiente e contradiz o seu proprio fundamento, o direito a informagao do consumidor,
ao criar uma excecao na responsabilidade dos fornecedores de realizar o recall de
medicamentos. Além disso, desconsidera a posi¢ao vulneravel do consumidor; em verdade, o
consumidor de medicamentos faz parte do grupo classificado como hipervulneravel, tendo em
vista a condi¢do de fragilidade da satide decorrente de alguma doenga, o que implica em normas
ainda mais rigidas na prote¢ao desses consumidores. Percebe-se também a atuacdo pouco
expressiva da agéncia reguladora no controle de qualidade de medicamentos expostos no

mercado de consumo, onde este setor mercadologico € praticamente autorregulado.
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Ademais, sugere-se a articulacdo entre ¢ ANVISA e a SENACON em suas atuagdes
quanto ao controle de qualidade de medicamentos, € uma atualizacdo da RDC n°55/2012 que
observe os direitos basicos do consumidor a informacao e prote¢ao da saude e seguranga dos

cidadaos e que esteja em consonancia com as normas gerais de recall.
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O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL DA ZONA COSTEIRA

Lair da Silva Loureiro Filho

Universidade de Sao Paulo

Resumo

Na zona costeira brasileira encontra-se grande parte da atividade economica, significativas
referéncias de nossa identidade nacional, bem como areas de interesse turistico, de recreacao e
de lazer, atividades que proporcionaram uma segunda fase na sua ocupacao, agora as voltas
com as descobertas de expressivas jazidas de petroleo e gas, que por certo dardo nova moldura
a regido. Nao obstante a sua inser¢do no art. 225 da Carta de 1988, como area de patrimonio
nacional, at¢ o momento, o Estado Brasileiro foi incapaz de promover o desenvolvimento

sustentavel da regido costeira e de atender a demanda por servigos publicos basicos.

Palavras-chave: Zona costeira, Desenvolvimento sustentavel, Litoral, meio ambiente.

Abstract/Resumen/Résumé

In the Brazilian coastal zone is much of the economic activity, significant references of our
national identity, as well as areas of tourist interest, recreation and leisure activities that
provided a second phase in their occupation, now grappling with the findings of significant oil
and gas fields, which certainly will frame new to the region.Despite their inclusion in art. 225
of the 1988 Constitution as a national heritage area, to date, the Brazilian State was unable to
promote the sustainable development of the coastal region and meet the demand for basic public

services.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Coastal zone; Sustainable development; Coast;

Environment.
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1.Introducao

Na zona costeira brasileira encontra-se grande parte da atividade econOmica,
significativas referéncias de nossa identidade nacional, bem como areas de interesse turistico,
de recreacdo e de lazer, atividades que proporcionaram uma segunda fase na sua ocupagao,
agora as voltas com as descobertas de expressivas jazidas de petrdleo e gés, que por certo darao
nova moldura a regido.

Essa diversidade de atividades desenvolvidas na regido, sem adequado planejamento
ambiental e urbanistico, somada a um regramento juridico confuso, obsoleto e em descompasso
com as demandas econdmicas e sociais que ora se apresentam, constituem entraves ao
desenvolvimento sustentavel da zona costeira.

Nao obstante a sua inser¢do no art. 225 da Carta de 1988, como area de patrimonio
nacional, até o momento, o Estado Brasileiro foi incapaz de promover o desenvolvimento
sustentavel da regido costeira e de atender a demanda por servigos publicos basicos, gerando
um quadro de caréncias estruturais € consequente exclusdo social, refletidas na ocupagao

irregular de areas, na favelizagcdo e no aumento da criminalidade.

2.Conceito e delimitacao da zona costeira

Pela defini¢do do paragrafo tnico do art. 2° da LF n° 7.661, de 16.05.1988", considera-
se zona costeira o espaco geografico de interagdo do ar, do mar e da terra, incluindo seus
recursos renovaveis ou ndo, abrangendo uma faixa maritima e outra terrestre, que serao
definidas pelo Plano.

A regido abriga um conjunto complexo de ecossistemas de alta relevancia ambiental,
cuja diversidade € marcada pela transicdo de ambientes terrestres € marinhos, com interacoes
que lhe conferem um carater de fragilidade e que requerem, por isso, aten¢do especial de todos
em geral, e do poder publico em especial, o que justifica a sua insercdo no art. 225 da

Constitui¢io Federal como 4rea de patriménio nacional.?

! Projeto 216-A/87, portanto antes mesmo da promulgacdo da Carta de 88 que a define como patrimonio nacional no
art. 225, § 4°.

2 Art. 225, § 4° A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato Grossense € a
Zona Costeira sdo patrimonio Nacional, e a sua utilizagdo far-se-a na forma da lei, dentro de condi¢des que assegurem
a preservagdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.
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A zona costeira brasileira, com 7.400 km de extensdo (sem considerar baias ¢
reentrancias, o que totaliza 8.500km), compreende trés grandes sistemas: o oceanico, o
atmosférico e o continental, variando, na largura, de 70 a 480 km. Nela vive um quarto da
populagdo, aproximadamente 36,5 milhdes de pessoas, residentes em cerca de 500 municipios,
com densidade populacional de 87 h/km?, cinco vezes a média nacional.’

Com o predominio de uma estreita franja de litoral, a costa brasileira apresentagrandes

estoques de manguezais e estuarios, formando extensa planicie lodosa ao Norte; dunas, rios e

3 Relagdo dos municipios abrangidos pela faixa terrestre da zona costeira: Amapa (Oiapoque, Calgoene, Amapa,
Itaubal, Macapa, Santana e Cutias), Para (Afiud, Chaves, Soure, Salvaterra, Cachoeira do Arari, Barcarena, Belém,
Ananindeud, Santo Antonio do Taua, Colares, Benevides, Vigia, Sdo Caetano de Odivelas, Curuca, Marapanim,
Magalhaes Barata, Maracand, Salindpolis, Sdo Jodo de Pirabas, Primavera, Braganca, Augusto Corréa, Vizeu, Santa
Barbara do Para e Quatipuru), Maranhao (Carutapera, Luis Domingues, Godofredo Viana, Candido Mendes, Tiriagu,
Bacuri, Cururupu, Cedral, Guimardes, Bequimao, Alcantara, Cajapid, Sdo Jodo Batista, Anajatuba, Santa Rita,
Rosério, Sao Luis, Raposa, Pago do Lumiar, Sdo José de Ribamar, Axixa, Icatu, Humberto de Campos, Primeira Cruz,
Barreirinhas, Tutbia e Araioses), Piaui Cajueiro da Praia, Ilha Grande, Parnaiba e Luiz Correia), Ceara (Chaval,
Barroquinha, Camocim, Cruz, Jiboca de Jericoacoara, Acarau, Itarema, Amontada, Itapipoca, Trairi, Paraipaba,
Paracuru, Sdo Gongalo de Amarante, Caucaia, Fortaleza, Maracanai, Maranguape, Horizonte, Pacajus, Itaitinga,
Guaiuba, Pacatuba, Eusébio, Aquiraz, Pindoretena, Cascavel, Beberibe, Aracati e Icapui), Rio Grande do Norte
(Grossos, Tibau, Areia Branca, Mossoro, Carnaubais, Macau, Guamaré, Galinhos, Sdo Bento do Norte, Pedra Grande,
Touros, Maxaranguape, Rio do Fogo, Ceara-Mirim, Extremoz, Natal, Parnamirim, Nisia, Floresta, Senador Georgino
Avelino, Goianinha, Arés, Tibau do Sul, Vila Flor, Canguaretama, Baia e Formosa), Paraiba (Mataracd, Baia da
Traicdo, Rio Tinto, Lucena, Cabedelo, Jodo Pessoa, Bayeux, Santa Rita, Condé, Pitimbu, Caapord e Alhandra),
Pernambuco (Goiana, Itapissuma, Itamaraca, Igarassu, Abreu e Lima, Paulista, Olinda, Recife, Camaragibe, Sao
Lourengo da Mata, Jaboatdo dos Guararapes, Moreno, Cabo, Ipojuca, Sirinhaém, Rio Formoso, Tamandaré, Barreiros
e Sao José da Coroa Grande), Alagoas (Maragogi, Japaratinga, Porto de Pedras, Sdo Miguel dos Milagres, Passo de
Camaragibe, Barrade Santo Antdnio, Maceio, Pilar Satuba, Paripueira, Santa Luzia do Norte, Coqueiro Seco,
Marechal Deodoro, Barra de Sdo Miguel, Roteiro, Sdo Miguel dos Campos, Coruripe, Piagabugu, Felix Deserto e
Penteado, Sergipe (Brejo Grande, Pacatuba, Indiaroba, Pirambu, Santa Luzia do Itanhy, Barra dos Coqueiros,
Laranjeira, Santo Amaro das Brotas, Riachuelo, Aracaju, Maruim, Nossa Senhora do Socorro, Rosario do Caeté, Sdo
Cristovao, Itaporanga D’Ajuda, Estancia, Ilhas das Flores e Nedpolis), Bahia (Jandaira, Conde, Esplanada, Cardeal
da Silva, Sio Félix, Mata de Sdo Jodo, Itanagra, Camagari, Dias D’Avila, Lauro de Freitas, Salvador, Simdes Filho,
Aratuipe, Candeias, Taperoa, Sao Francisco do Conde, Madre de Deus, Santo Amaro, Cachoeira, Saubara, Maragigipe,
Salinas da Margarida, Itaparica, Vera Cruz, Jaguaripe, Valenga, Cairu, Nilo Pecanha, Itubera, Igrapiina, Camamu,
Marau, Itacaré¢, Uruguca, [1héus, Una, Canavieira, Belmonte, Santa Cruz de Cabralia, Porto Seguro, Prado, Alcobaca,
Caravelas, Nova Vicosa e Mucuri), Espirito Santo (Conceicao da Barra, Sdo Mateus, Jaguaré, Linhares, Sooretama,
Aracruz, Funddo, Serra, Vitoria, Cariacica, Vila Velha, Viana, Guarapari, Anchieta, Piuma, Presidente Kennedy,
Itapemirim e Marataizes), Rio de Janeiro (Sao Jodo da Barra, Sdo Francisco de Itabapoana, Campos dos Goytacazes,
Quissama, Carapebus, Macaé, Casimiro de Abreu, Rio das Ostras, Armagdo de Buzios, Cabo Frio, Sdo Pedro d’Aldeia,
Arraial do Cabo, Araruama, Saquarema, Marica, Itaborai, Niterdi, Sio Gongalo, Magé, Guapimirim, Duque de Caxias,
Rio de Janeiro, Sdo Jodao do Meriti, Nildpolis, Nova Iguacu, Queimados, Japeri, Belford Roxo, Itaguai, Seropédica,
Mangaratiba, Angra dos Reis e Parati), Sdo Paulo (Ubatuba, Caraguatatuba, Sdo Sebastido, Ilha Bela, Bertioga,
Guaruja, Cubatdao, S3o Vicente, Santos, Praia Grande, Mongagud, Itanhaém, Peruibe, Iguape, Cananéia e Ilha
Comprida), Parana (Quaraquegaba, Antonina, Morretes, Paranagua, Pontal do Parana, Matinhos e Guaratuba), Santa
Catarina (Itapod, Sdo Francisco do Sul, Joinville, Araquari, Balneario Barra do Sol, Barra Velha, Imarui, Picarras,
Capivari de Baixo, Penha, Navegantes, Itajai, Balneario Camborii, Camborit, Itapema, Porto Belo, Tijucas,
Governador Celso Ramos, Biguagu, Floriandpolis, Sdo José, Palhoga, Paulo Lopes, Garopaba, Imbituba, Laguna,
Jaguaruna, Icara, Ararangud, Sombrio, Sdo Jodo do Sul, Bombinhas, Guaruva, Passo de Torres, Tubarfo, Cricitima,
Sangdo e Santa Rosa do Sul), Rio Grande do Sul (Torres, Arroio do Sal, Trés Cachoeiras, Trés Forquilhas, Maquiné,
Capao da Canoa, Terra da Areia, Xangrila, Osorio, Imbé, Tramandai, Cidreira, Palmares do Sul, Viamao, Mostardas,
Barra do Ribeiro, Tapes, Tavares, Camaqud, Atambé, Sao José do Norte, Sao Lourenco do Sul, Rio Grande, Pelotas,
Arroio Grande, Jaguardo e Santa Vitoria do Palmar).
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recifes de franja ao Nordeste; recifes de franja, parceis e deltas ao Leste; baias e lagunas no
Sudeste e lagunas ao Sul.

Cabe, aqui, a indagagao sobre a exata abrangéncia dazona costeira, para que se delineie
a eficécia espacial (dominial) e material (atividade) das normas que lhe sdo proprias, ressaltando
desde logo ndo se tratar de uma area estanque ¢ homogénea.

Mariana Almeida Passos de Freiras (2005, p. 27) salienta a peculiaridade do sistema
litoraneo: “O ecossistema litoraneo € todo especial. Nele se encontra uma variedade de habitats
e ecossistemas, como restingas, costdes, manguezais, ilhas, dunas, praias arenosas, dentre
outros, nos quais estdo abrigadas inumeras espécies da flora e da fauna brasileiras”.

A érea de abrangéncia do Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro compreende as
faixas maritima e terrestre. Pela primeira, entende-se a faixa que se estende mar afora distando
12 milhas maritimas das linhas de base estabelecidas de acordo com a Convengdo das Nagoes
Unidas sobre o Direito do Mar de 1982, realizada em MontegoBay na Jamaica, compreendendo
a totalidade do Mar Territorial. A segunda aponta a faixa do continente formada pelos
municipios que sofrem influéncia direta dos fendmenos ocorrentes na zona costeira:a) os
municipios defrontantes com o mar, assim considerados em listagem dessa classe, estabelecida
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE; b) os municipios ndo defrontantes
com o mar que se localizem nas regides metropolitanas litoraneas; c) os municipios contiguos
as grandes cidades e as capitais estaduais litoraneas, que apresentem processo de conurbagao;
d) os municipios proximos ao litoral, at¢ 50 km da linha de costa, que aloquem, em seu
territorio, atividades ou infraestruturas de grande impacto ambiental sobre a zona costeira e
ecossistemas costeiros de alta relevancia; €) os municipios estuarinos-lagunares, mesmo que
ndo diretamente defrontantes com o mar, dada a relevancia desses ambientes para a dindmica
maritimo-litoranea; f) os municipios que, mesmo ndo defrontantes com o mar, tenham todos
seus limites estabelecidos com os municipios referidos nas alineas anteriores.*

No direito francés nao ha definigdo juridica de litoral e a relagdo dos municipios
litoraneos ¢ fixada por decreto em Conselho de Estado, ou seja, um decreto submetido pelo
Governo a apreciacdo do Conselho de Estado, considerando trés categorias: aqueles
localizados a beira mar, os situados em estuarios e deltas e, por fim, os municipios proximos
desses que sofrem efeitos econdomicos e ecologicos do litoral (MORAND-DEVILLER,
1996, p. 29).

4PNGC 11, item 3 da Resolucdo n° 05, de 03.12.1997.
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De todo modo, as atividades desenvolvidas no territorio costeiro tém reflexos diretos
no mar territorial, ndo sendo possivel gerir o mar sem considerar as atividades desenvolvidas
nas areas proximas.

O fato de ser considerado patriménio nacional, contudo, nao justifica

atribuirtitularidade exclusiva a Unido.

O Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro, aprovado pela Resolucao n. 01, de
21.11.1990, optou por delegar aos Planos Estaduais a defini¢do dos limites fisicos do que venha
a ser o ecossistema denominado de zona costeira’.

A heterogeneidade da costa brasileira, seja no tocante as paisagens e aspectos naturais,
seja em relagdo a forma de sua ocupagao, bem como sua extensio permite, ou melhor, exige a
integracdo dos niveis locais e regionais com o nacional para que o Plano conheca razoéavel
eficacia.

Dessa forma, uma gama de critérios deve ser adotada na defini¢do dos limites da zona
costeira, abandonado aquele pautado apenas nas distancias fixas. E o que dispde o item 3.2 da
Resolucao n® 01, de 21.11.1990, que aprovou o Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro: a)
ndo fragmentagdo da unidade natural dos ecossistemas costeiros; b) para a linha externa da faixa
terrestre, a linha de cristas da configura¢do topografica do litoral ou, no caso de planicies
costeiras muito extensas, o ponto até onde se faz sentir a influéncia do mar; c¢) para o limite
externo da faixa maritima, o espaco submerso até onde ocorram movimentos (ondas, correntes
e marés), que possam ocasionar processos naturais (sedimentacao ou erosao) capazes de afetar
a natureza constitutiva da costa; d) considerar areas marcadas por intensa atividade economica
e sua area de influéncia.

Diante da impossibilidade técnica ou auséncia de manifestacdo legislativa estadual
para a definicdo de tais parametros, deverao ser adotados os seguintes critérios gerais: a) para a
faixa maritima: 5 milhas maritimas (11,1km) sobre uma perpendicular, contadas a partir da
Linha da Costa; b) para a faixa terrestre: 20 km sobre uma perpendicular, contados a partir da
Linha da Costa.

Hé que se considerar, portanto, que nas politicas de ordenamento territorial, nao se

deve mais conceber a costa como uma rigorosa linha de separacdo, mas como um elemento da

SAs Constituigdes estaduais apresentam farta exemplificagdo. A Constituigdo Paulista (art. 196) menciona a protegdo
ao Complexo Estuarino Lagunar entre Iguape e Cananéia, bem como aos manguezais e areas estuarinas (art. 197, 1 e
IV); a Baiana (art. 215, III), a Maranhense (art. 241, IV, d), e a Paraibana (art. 227, p.u.) os recifes; a Pernambucana
(art. 205) dos “arrecifes”; a Paraibana (art. 227, p.u., IX) e a Fluminense (art. 265, II) as praias, incluindo esta tltima
os costoes rochosos; entre outras. Em Sao Paulo, a Lei n® 10.019, de 03.07.1998, estabelece as bases do zoneamento

costeiro no Estado.
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terra, em que o interesse humano ¢ determinado pela proximidade do mar; nem o mar deve ser
concebido como um mundo diferente e ilimitado, mas como uma realidade proéxima que se
presta, pelo seu fundo e pelo seu subsolo, a uma variada utilizagdo mais diferenciada que no
passado.®

Chama atencdo a contraposi¢do de competéncias federativas na disciplina do uso e
ocupac¢do do solo e das atividades desenvolvidas na regido, cuja delimitagdo deve resultar da

conjugacao do critério territorial com aspectos relevantes da vida social e economica.

3.0cupacao da zona costeira

No Brasil, a zona costeira ¢ a faixa de urbanizacdo mais antiga do pais, pois, dos
dezoito primeiros nucleos fundados pelos portugueses, apenas Sdo Paulo ndo se encontrava a
beira-mar.

Nessa faixa estdo significativas referéncias de nossa identidade nacional, bem como
as areas de interesse turistico, de recreacdo e lazer, atividades que proporcionaram uma segunda
fase na sua ocupacgdo, agora as voltas com as descobertas de expressivas jazidas de petréleo e
gas, que delineardo nova moldura a regido.

A ocupacdo do interior do territorio brasileiro deu-se pelo deslocamento de
contingentes populacionais para o sertdo, seja pela busca de riquezas minerais, pelos ciclos
econOmicos da borracha e do gado, ou por estratégias geopoliticas para o planalto central, com
a construcao das cidades de Brasilia e Goiania.

A colonizacdo do Brasil comegou pelo mar, com os primeiros assentamentos
localizados na costa. A partir dai iniciaram-se os fluxos de colonizac¢do do interior, através de
um padrao denominado bacia de drenagem, reproduzindo o padrao um desenho na estruturagao
da rede de circulagdo, no qual todos os caminhos demandavam um eixo principal, e este
finalizava seu curso num porto maritimo. Apos esse periodo seguiu-se a industrializagdo e a
consolida¢do urbano-industrial concentrada em d4reas portuarias, ocasionando ao final a
ocupacdo dos vazios existentes com a industria do turismocom o fenomeno das segundas
residéncias (MORAES, 2007, p. 31).

As atividades econdmicas costeiras sdo responsaveis pela parcela majoritaria do PIB

nacional, principalmente devido a existéncia de portos nos quais ¢ realizada grande parte da

6 Carta de Torremolinos (Espanha, 1983).
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atividade econdmica exportadora brasileira, decorrendo dessa conjuntura natural, econdmica e
social, trés grupos de impactos ambientais: o extrativismo animal e vegetal; a infraestrutura
urbana, portudria, de turismo, transporte e lazer, e a agricultura, pastagens e silvicultura
localizadas.

O bem-estar e, em alguns casos, a propria sobrevivéncia das populagdes litoraneas
dependem da saude e das condi¢cdes dos sistemas costeiros, o que exige a defini¢do de
instrumentos de efetivo combate a poluigdo, coleta de esgotos e de lixo, bem como normas
relativas ao gabarito das construcdes e atividades desenvolvidas na regido.’

Todavia, at¢ o momento o Estado brasileiro foi incapaz de promover o
desenvolvimento sustentdvel da regido costeira e de atender a demanda por servigos publicos
basicos, gerando um quadro de caréncias estruturais e consequente exclusdo social, refletido na
ocupagao irregular de areas, na favelizacdo e no aumento da criminalidade.

Um dos fatores mais relevantes, causador de uma aceleragdo da degradaciao dos
ecossistemas costeiros estd ligado a aglomeragdo de uma populacdo mundial em crescimento
nas zonas costeiras, cuja superficie ¢ bem menor do que as 4reas continentais interiores®: Em
1990 tinhamos 1.96 bilhdes de pessoas vivendo a menos de 100 km da linha de costa, enquanto
que em 1995 esse numero ja tinha ascendido a 2.14 bilhdes de pessoas. Ou seja, em 1995, 39%
da populagdo mundial ocupava uma zona que representa apenas 20% da superficie terrestre,
tendéncia de crescimento mantida (BELCHIOR, 2008, p. 13-14)

Um dos problemas mais relevantes do litoral portugués, a excessiva concentragao
populacional e a erosdo. Um dos problemas mais relevantes do litoral ¢ a excessiva
concentragdo populacional que exerce uma forte pressao sobre a zona costeira e gera problemas
sobre os recursos naturais, nomeadamente a degradacdo da paisagem, a sobre-explora¢do dos

recursos, a poluicdo do ambiente (ar, 4gua e sedimentos), a alteracdo do uso do solo trazendo

7 Sobre os efeitos da atividade industrial na zona costeira, conferir Claudio A. Gongalves Egler, Os impactos da
politica industrial sobre a zona costeira. Brasilia: Ministério do Meio Ambiente, 1997.

8 De acordo com a Agenda 21, documento que coroou a ECO/92 — Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, integrado por um complexo de compromissos juridico-politico destinado a definir uma
transformagao nos padrdes de desenvolvimento da humanidade, a maior parte da populacdo mundial estd concentrada
em zonas costeiras, havendo uma tendéncia permanente ao aumento da concentragdo demografica nessas regioes:
Cap. 17, item 3. A area costeira contém habitats diversos e produtivos, importantes para os estabelecimentos
humanos, para o desenvolvimento e para a subsisténcia das populagoes locais. Mais de metade da popula¢do mundial
vive num raio de 60 quilémetros do litoral e esse total pode elevar-se a 75 por cento até o ano 2000. Muitos dentre
os pobres do mundo vivem aglomerados nas zonas costeiras. Os recursos costeiros sdo vitais para muitas
comunidades locais e populagées indigenas. A zona economica exclusiva também é uma importante area marinha,
onde os Estados gerenciam o desenvolvimento e a conservag¢do dos recursos naturais em beneficio de suas
populagoes. Em se tratando de pequenos Estados ou paises insulares, essas sdo as regioes que melhor se prestam as
atividades ligadas ao desenvolvimento.
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como resultadoa impermeabilizagdo para a construgdo de infraestruturas, com implicagdes em
nivel das escorréncias e drenagens naturais (MARTINS; ALBUQUERQUE, 1998, p. 336)

Outro grande problema sentido na zona costeira ¢ a erosao, verificando-se nos ultimos
anos um acentuado recuo da linha da costa em varios trogos costeiros portugueses. Esta erosao
deve-se a excessiva concentracdo de constru¢des no litoral, as pressdes das atividades dos
visitantes, nomeadamente na época alta, e ainda a excessiva exploracdo de interesses
econOmicos nos rios, estudrios e litoral e dragagens portuarias, que diminuem as areias que
deveriam alimentar o litoral”.

Desta forma, o aumento da concentragdo populacional da zona costeira provoca efeitos
de toda ordem na regido, como a degradacdo ambiental, o crescimento urbano desordenado ¢ a

alteracdo de sua geografia fisica.

4. Desenvolvimento sustentavel da zona costeira

A regido possui caracteristicas naturais e recursos ambientais, fundamentais para a
manuten¢do do equilibrio ecoldgico necessario a sadia qualidade de vida e ao desenvolvimento
econdmico e social do Brasil, que devera se dar de forma sustentavel.

Para Nusdeo (2005, p. 144), o termo desenvolvimento sustentavel representa, em
nosso contexto, “a exploragdo adequada do meio ambiente, a menos agressiva, a que ¢ feita de
forma que ndocomprometa a manutencdo da existéncia da espécie natural, tanto no plano
presente quanto para o futuro”. Essa ideia surgiu em 1987 com o relatério da Comissdo Mundial
sobre Meio Ambiente da ONU (Relatorio Brundtland®, publicado em 1987 sob o titulo Nosso
futuro comum), ganhando fortalecimento com a EC0O/92.

Prossegue a autora, em outro estudo, asseverando que o modelo de sustentabilidade
gira em torno de um consumidor socialmente sustentdvel (consome com moderagao,
selecionando empresas comprometidas com o meio ambiente natural), “¢ a verdadeira
harmonizagdo dos interesses dos consumidores com a necessidade de aumento do bem estar
geral da sociedade, através do aumento da produtividade e da inovacao, balizada pela alocacao
eficiente dos recursos” (NUSDEO, 2006, p. 357).

Destarte, o desenvolvimento € sustentavel quando satisfaz as necessidades presentes
sem comprometer a habilidade das futuras geragdes em satisfazer as suas proprias,

compatibilizando a expansdo e a eficiéncia da atividade econdmica com a sustentabilidade

 GroHarlemBrundtland era primeira-ministra da Noruega por ocasido da elaboragdo do relatorio, texto
preparatorio 8 ECO 92.
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econdmica e ecoldgica.

Derani (2008, p. 110-112) alude as dificuldades de se compatibilizar a limitagdao dos
recursos naturais com o ilimitado crescimento econdmico, pois o crescimento constante da
economia € necessario para expandir-se o bem estar pelo mundo, ajustando uma correlagao de
valores em que o maximo econdmico reflita igualmente um méaximo ecologico. Desta forma, a
tentativa de conciliar a limitagdo dos recursos naturais com o ilimitado crescimento econdmico,
écondicionada a consecucao do desenvolvimento sustentavel e a mudangas no estado da técnica
e na organizagao social.

A nocao de desenvolvimento sustentavel se apresenta em cinco dimensdes: a) social:
devido a disrupg¢ao social que paira de forma ameagadora sobre muitos lugares problematicos
de nosso planeta; b) ambiental: que leva em conta o meio ambiente como sistema de sustentagao
da vida, provedor de recursos e recipiente para a disposicdo de residuos; c) territorial:
relacionado a distribuicdo espacial dos recursos das populagoes e atividades; d) economico:
sendo a viabilidade econdmica a conditio sinequa non para que as coisas acontecam; ¢) politico:
a governanga democratica ¢ um valor fundador e um instrumento necessario para fazer as coisas
acontecerem. '°

Para assegurar o desenvolvimento sustentavel da zona costeira, estabelecendo uma
série de limitagdes ao seu uso, uma exploracdo racional dos recursos costeiros € o uso
equilibrado do espago litoraneo exigem que as decisdes tomadas sobre o litoral levem em conta
as condicionantes ambientais, sopesados os direitos e interesses dos usudrios e proprietarios
com predominio do interesse geral, especialmente em longo prazo, assegurada a transparéncia
e a publicidade, a fim de se evitar privilégios de determinados grupos ou pessoas (TRAPERO,
1990, p. 55).

Clark (1996, p. 436-437) também chama aten¢do ao uso sustentavel dos recursos da
zona costeira, como forma de preservar a qualidade de vida das futuras geragdes, ponderando
que os objetivos do desenvolvimento econdmico devem ser formulados de modo a satisfazer as
necessidades basicas e assegurar a qualidade de vida da populagdo costeira sem comprometer
a capacidade produtiva e a utilizac¢do eficiente dos recursos naturais a longo prazo.

Em outro plano, Morand-Deviller (2010, p. 70) assevera em interessante estudo, que a
felicidade do individuo estd inseparavel de seu bem estar e do direito de todos a um meio
ambiente sadio: “a busca dos valores-penas poderia juntar-se aos da avaliacdo do risco.

Admitindo-se que o risco zero ndo exista, a maximizagdo da felicidade repousaria na

19 Conferir o trabalho de Ignacy Sachs, Desenvolvimento: includente, sustentdvel, sustentado, Rio de Janeiro,
Garamond, 2004, p. 15 e ss.
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determinag@o do risco aceitavel, pois todo risco ndo aceitavel levaria a ‘pena’ e a dor, diante
das quais os individuos nao sdo iguais. O ‘bomgoverno do risco’ exige prudéncia, a também
chamada precaugdo, a fim de levar em consideragdo as situacdes, mesmo aleatdrias, e fazer as
escolhas politicas suscetiveis de conduzir ao maximo de bem estar, através da reducao da
gravidade do mal estar”.

Nessa linha, o conceito de desenvolvimento passa de uma visdo tradicional, centrada
na percep¢ao das varidveis econdmicas, para uma visdo holistica, mais abrangente,

considerando diversos aspectos relativos a qualidade de vida e impactos regionais.

Entretanto, ao cotejo dos avangos econdmicos e tecnologicos obtidos pela humanidade
com a deterioragdo das condigdes de vida no planeta, alguns autores prenunciam panorama
demasiadamente sombrio.

E a posi¢do de Drobenko (2003, p. 59), para que a humanidade tornou-se desrespeitosa
de si mesma, “revelando o homem na plenitude de sua mediocridade”. Ao mesmo tempo em
que s evolugdes ocorridas levaram a uma situacdo intoleravel, indigna da inteligéncia humana,
se produz abundante riqueza e, pela primeira vez na breve Historia da Humanidade, os seres
humanos sao capazes de destruir de maneira irreversivel certos ecossistemas, certas espécies ou
espacos, mas também as condi¢des globais de vida sobre o planeta.

A vista desse paradoxo, a Constituicdo elevou a condicdo de principio de alta
relevancia a protecdo ambiental, como interesse de titularidade de toda a humanidade, a
despeito da nacionalidade ou da condicao de estar vivo, portanto transnacional, transindividual
e intergeracional.

Dessa forma, o direito de acesso e fruicao de bem publico, ao colidir com o direito ao
ambiente ecologicamente equilibrado, traz a ideia de resolu¢do dos conflitos entre principios
pelo critério do peso.

Arespeito da colidéncia entre principios e regras, vale a ligdo segundo a qual principios
se diferenciam de regras, pois ndo exigem a realizagdo total, permitindo conformagao (SILVA,
2011, p. 45-46). No caso dos principios ndo se pode falar em realizacdo sempre total daquilo
que a norma exige. Ao contrario: em geral essa realizagdo € apenas parcial. Isso, porque no caso
dos principios ha uma diferenca entre aquilo que € garantido (ou imposto) prima facie e aquilo
que ¢ garantido (ou imposto) definitivamente’.

De acordo com Alexy (2011, p. 90-91), o ponto decisivo da distingdo entre regras e
principios € que ‘principios’ sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida

possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. ‘“Principios sdo, por
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conseguinte, ‘mandamentos de otimizagdo’, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos
em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas”. Mesmo depois de
determinado qual principio deve prevalecer, das medidas capazes de realiza-lo, devera ser
escolhida aquela que cause menor prejuizo aos demais principios nao escolhidos.

Por outro lado,regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas, deve
se fazer exatamente aquilo que ela exige: nem mais, nem menos, “regras contém, portanto,
‘determinagdes’ no ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a
distingdo entre regras e principios ¢ uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau.
Toda norma ¢ ou uma regra ou um principio” (ALEXY, 2011, p. 90-91).

Quando um principio entra em colisdo com uma regra, deve haver um sopesamento,
mas esse sopesamento nao ocorre entre o principio e a regra, ja que regras nao sao sopesaveis,
Ele deve ocorrer entre o principio em colisao e o principio no qual a regra se baseia (SILVA,
2011, p. 58-59) .

Ao aludir a tormentosa questdo da colidéncia entre regras e principios, no caso
especifico do acesso a praia, Marques Neto (1995, p. 40-45) lembra, também com esteio na
licdo de Alexy,que a densidade que faz um principio juridico prevalecer em relagdo a outro nao
pode ser tomada como definitiva, restando eminentemente conjuntural: “O peso diferencial da
prote¢dao ambiental € infinitamente mais denso que o uso irrestrito de bem publico travestido na
impossibilidade de limitar o acesso dos eventuais banhistas as areas praianas”.

No mesmo estudo, prossegue o autor salientando a preponderancia da preservagao
ambiental, vislumbrando mecanismos que viabilizam tal harmonizagdo: a) restri¢do ao trafego
e ao acesso imposta pelo poder publico no exercicio do seu poder de policia; b) a outorga de
uso privativo de bem publico mediante condi¢ao de preservacdo ambiental.

Assim, o principio da funcdo social da propriedade, previsto no rol dos direitos e
garantias fundamentais e na ordem econdomica, longe de constituir antinomia ao direito de
propriedade, integra a sua estrutura ao lhe fornecer os instrumentos necessarios para assegurar

o direito ao desenvolvimento sustentavel como direito fundamental.'!

! Conferir nessa linha Antonio Herman Benjamin (Org.) Direitos humanos e meio ambiente. Sdo Paulo: Imprensa
Oficial do Estado, 2006; Antonio Augusto Cangado Trindade. Direitos humanos e meio ambiente: paralelo dos
sistemas de protegdo ambiental. Porto Alegre: Fabris, 1993; Meio ambiente e desenvolvimento: formulagdo e
implementagdo do direito ao desenvolvimento como um direito humano. Boletim da Sociedade Brasileira de Direito
Internacional, ano XLV, n° 81/83, jul.-nov. 1992, p. 49-76; Tiago Fensterseifer. Direitos fundamentais e proteg¢do do
ambiente. A dimensdo ecoldgica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental do

direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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Trata-se de sintese da dialética estabelecida entre os principios do desenvolvimento
econdmico e o direito ao meio ambiente equilibrado.

Nesse sentido, o principio da fungdo social da propriedade define os contornos da
propriedade (ptblica e privada) e direciona as politicas publicas. E o que aponta o escolio
deFigueiredo (2008, p. 129), para quem referido principio constitui a via para a implementagao
dos valores arrolados no caput do art. 225 da CF e, sem ele, tais valores tornar-se-iam uma
abstracdo: “Por esse principio, pretende-se a adequacao do exercicio do direto de propriedade
no sentido da prote¢do do meio ambiente, o que nao reduz o conteido econdmico da
propriedade nem causa qualquer dano patrimonial”.

Na verdade, o pano de fundo de toda problematica consiste em desenvolver uma ética
da sobrevivéncia, um sistema de controle social sobre o fato humano, revertendo a ldgica da
privatizacdo dos beneficios com a socializagdo dos prejuizos, projetando seus efeitos paratodo
o planeta alcangcando as geragdes futuras. A questdo dos direitos (meio ambiente, direitos
humanos) ndo mais aparece como questdo secundaria, mas como uma questdo fundamental,

que assegura a perpetuacao de toda forma de vida sobre o planeta.

S. Perspectivas e atuacao do poder local

5.1. Extin¢do dos terrenos de marinha

Malgrado a necessidade de tratamento da zona costeira como uma totalidade
geografica, social e econdmica e consequente disciplina juridica unitaria, o direito brasileiro
persiste na manutencdo do vetusto instituto do terreno de marinha, previsto no art. 20, da
Constituicao Federal e no art. 2° do Decreto n° 9.760, de 05.09.1946, proporcionando uma
sobreposicdo de competéncias (dominial da Unido com atividades dos Municipios) que
constitui entrave ao desenvolvimento sustentavel do ambiente costeiro urbano.

A extingdo do referido instituto, construido com base em critérios dotados de pouca
cientificidade e estribado nos fundamentos de defesa nacional, constitui providéncia destinada
a eliminar gargalo que dificulta o desenvolvimento das regides costeiras, seja pela imposi¢ao
de onus despido de contrapartida, seja pelos entraves burocraticos causados pela referida
sobreposi¢do de competéncias.

Referidos argumentos ndo subsistem diante da atual tecnologia de defesa, da
superveniéncia da politica urbana delineada no art. 182 da Constitui¢ao Federal, efetivada pela
Lein®10.257,de 10.07.2001, e da previsao da participacdo do Municipio no Plano Nacional de

Gerenciamento Costeiro.
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Em abono a essa tese, os Projetos de Emenda Constitucional n® 53/07 e 56/09 preveem
sua extingao, consolidando o dominio dos terrenos de marinha na esfera particular sem implicar
na transferéncia das receitas hauridas pela Unido ao Municipio e tampouco na criagao de novos
tributos. No plano infraconstitucional, a Lei n° 13.240, de 30.12.2015, dispde sobre a
transferéncia de gestdo de imdveis da Unido e seu uso para constitui¢do de fundos, incluindo

os terrenos de marinha.

5.2. Atuagdo do municipio e o Projeto Orla

O Projeto ORLA!'? foi criado para responder as demandas de ordenamento do uso e
ocupa¢do das bordas litoraneas, que se tornaram evidentes na pratica da gestdo ambiental e
patrimonial, como reflexo da fragilidade dos ecossistemas, da falta de planejamento, do
crescimento desordenado das cidades, do aumento dos processos erosivos e das fontes
contaminantes de orla. No ambito deste Projeto, as atribui¢des reservadas aos entes federativos
superiores possuem natureza de supervisdo e coordenagdo, ao passo que aos Municipios
compete execuc¢do do projeto, com o levantamento da documentacao necessdria, elaboracao do
plano, entabulamento de convénios edefini¢do da agenda.

A Agenda 21 destaca que a atuacao da autoridade local, enquanto nivel decisorio de
governo mais proximo do povo, portanto mais apto a obtencao de solugdes consensuais € menos
intrusivas, desempenha um papel essencial na educagdo, mobilizagao e resposta ao publico, em
favor de um desenvolvimento sustentavel, pois a participacdo do cidaddo municipe nas decisdes
que afetam a comunidade ocorre com maior eficacia no nivel decisorio local do que no plano
regional ou na distante esfera nacional.

Nesse sentido, um dos objetivos do Projeto Orla € precisamente acelerar a implantacdo
de cessdo patrimonial para os Municipios, especialmente para aqueles de pequeno porte,
desprovidos de recursos e quadros, para que possam enfrentar as atribuicdes decorrentes da
consolidacdo da area na esfera municipal, no caso de extin¢ao do terreno de marinha, sem que
a eliminagdo do referido instituto resulte na instituicao de novo tributo, com a contrapartida de
que a gestdo da Orla Maritima seja feita de forma compativel com o conceito de patrimdnio

coletivo.

120 Projeto foi inserido em 1999 no 4mbito do Grupo Interministerial de Gerenciamento Costeiro (GI-GERCO) como
parte das agdes prioritarias do Plano de A¢do Federal para a Zona Costeira (PAFZC), aprovado pela Resolugdo CIRM
n°® 5/1998.
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Enfim, caberd ao Poder Publico Municipal elaborar e executar o Plano de Intervencao
da Orla Maritima de modo participativo com o colegiado municipal, 6rgaos, instituicdes e
organizacdes da sociedade interessados, langando mao dos iniumeros instrumentos postos a sua
disposi¢ao no Decreto n® 5.300, de 07.12.2004 e na Lei n°® 10.257, de 10.07.2001.

A questdo, portanto, reside em conjugar os dois instrumentos de ordenamento do uso
do solo a disposi¢ao das autoridades locais,0 zoneamento costeiro € o zoneamento urbano

decorrente do plano diretor do Municipio.

5.3 Impactos da extragdo de petroleo e gas

13, situada

As recentes descobertas de jazidas de gés e petroleo na camada do pré sa
na Bacia de Santos, a par das atividades petroliferas ja desenvolvidas na Bacia de Campos (RJ),
intensificardo as atividades industrial e de servigos e acentuardo o processo de urbanizagao,
bem como agravardo os riscos ambientais diante da possibilidade de eventuais vazamentos,
seja nos pocos em atividade ou no transporte do produto.'*

Nao obstante previsdo constitucional assegurando a Unido a propriedade dos recursos
minerais, petroleo e gas natural, os impactos da atividade de exploragdo, transporte, refino e
distribuicdo no meio urbano/ambiental local exigirdo providéncias que irdo onerar os
Municipios, seja pelo atendimento de demandas sociais por moradia, emprego, transporte,
saneamento e urbanizacao, ou pelo exercicio do poder de policia fiscalizador, visando assegurar
a manuten¢do ou mesmo preponderancia do interesse local, inclusive pelo manejo de receitas
provenientes da mencionada atividade.

Vale lembrar que esse tipo de exploracao requer adequada infraestrutura de operacdes

e instalagdes de apoio logistico!”, tanto no mar como em terra (plataformas, redes de dutos,

13 A Bacia de Santos esta localizada numa area de 352 mil km?, se estende pelo litoral sul do Estado do Rio de Janeiro,
passando por toda a costa de Sdo Paulo e do Parana e pelo norte do litoral de Santa Catarina.

14 Sobre os riscos ambientais da exploragio da atividade na regido e as medida atinentes a sua mitigagio, ver Mitigacdo
dos riscos na exploragdo e producdo de petrdleo e gas na Bacia de Santos, LuisAntonio de Mello Awazuet alii,.
Conferir também Governanga ambiental e gerenciamento social dos riscos, fcaro A. da Cunha e Luciano A. Prates
Junqueira, in Alcindo Gongalves e Gilberto M. A. Rodrigues, Direito do petrdleo e gas, Santos, Leopoldianum, 2007,p.
141-149 e 151-163.

15 As operagdes na Bacia de Santos serdo atendidas por bases de apoio aéreas localizadas nas cidades de Itanhaém
(SP), Navegantes (SC) e Rio de Janeiro (RJ); o apoio portuario a partir do Rio de Janeiro (RJ) e Itajai (SC). Outras
duas bases logisticas, que contemplam areas de porto, aeroporto, armazenagem, laboratorios e Centro de Defesa
Ambiental estdo em fase de estudos, sendo uma em Itaguai (RJ) e outra em Guaruja (SP). As instalagdes para a
Unidade de Operagdes de Exploracdo e Produgdo da Bacia de Santos — UO-BS esta instalada em sete enderecos na
cidade de Santos. A Unidade de Tratamento de Gas Monteiro Lobato — UTGCA, em Caraguatatuba (SP), completa o
grupo de instalagdes terrestres da unidade. Uma sede definitiva para a Unidade da Bacia de Santos esta em construgdo
no bairro do Valongo, em Santos, com trés torres com capacidade para cerca de duas mil pessoas cada uma. Nao ha
qualquer trecho do litoral brasileiro, de Santa Catarina ao Espirito Santos que ficara imune ao impacto causado pela
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bases de apoio, tanques de armazenamento, emissario para o descarte de aguas tratadas,
instalagoes destinadas ao abastecimento ¢ manuten¢ao de navios e aeronaves), com reflexos na
atividade econdmica e de servigos privados e publicos da regido, bem como a necessidade de
aumento da malha urbana para acomodar o crescimento populacional.'®

Granziera (2011, p. 576) lembra que pelo litoral escoam-se as riquezas brasileiras
através de estradas e portos. As atividades de extracao de petrdleo e gas se intensificam na costa
brasileira, muitas vezes proximo ao litoral. Da mesma forma, muitos polos petroquimicos e
cloroquimicos situam-se préximos do mar, além das usinas nucleares de Angra 1 e Angra 2. A
apropriacdo desse territorio tem sido realizada, desde o periodo colonial, de forma
comprometedora para a biodiversidade e a economia do pais.

Cunha (2004, p. 151) também chama a atengdo para o problema, salientando o
despreparo dos municipios para enfrentar as complexas transformacdes territoriais
determinadas pelo exercicio de atividades de alto risco ambiental: As areas portudrias da costa
de Sao Paulo (Santos e Sao Sebastido) tém nas operacdes de petroleo e gds uma atividade
importante na constituicdo de uma rede técnica que as integre entre si € com outros parques
produtivos do Estado e das regides Sudeste/Centro-Oeste, por meio de dutovias. Tais operacdes
estdo em fase de expansdo, com novos aproveitamentos dos recursos da Bacia de Santos, por
meio de estruturas que passam pelo licenciamento ambiental para conexdes na Baixada Santista
e no Litoral Norte, e da infraestrutura existente, além do desenvolvimento de novas,
complementares.. E um cenario em que interagem 6rgios federais, estaduais e prefeituras, estas
ultimas, via de regra, mais despreparadas para governar as transformacdes territoriais
complexas determinadas por atividades de risco ambiental. Completa-se este quadro com
grupos das comunidades afetadas de alguma forma por tais intervengdes, um publico que
emerge como ator relevante diante da tendéncia a reconhecer a importincia de esquemas

participativos de gestdo.

exploragdo do Pré-Sal, considerando incremento do sistema viario (duplicagdo de rodovias Tamoios, Rio-Santos),
ferroviario, bases de apoio maritimo (supplyhouses), estaleiros, instalagdes para armazenagem e manutengao,
expansao do setor de servigos, comércio, hotelaria e expansao imobilidria, especialmente nas cidades-dormitorios que
surgirdo a partir da farta oferta de estoque de terreno, como Praia Grande, Ubatuba e a Costa Sul de Sdo Sebastido -
neste Municipio a costa Norte e o Centro vivem em fungao do porto (Diagnostico Urbano Socioambiental — Municipio
de Santos — Bases das Informacgdes até 2012 — Revisdo Margo de 2013 — Convénio Petrobras Instituto Polis — Relatorio

n® 6, p. 107-109).

16 Fendmeno ocorrido na Bacia de Campos, em especial no municipio de Macaé, e agora em franca instalagdo no
litoral paulista, especialmente nos municipios de Santos, Caraguatatuba (centro de beneficiamento de gas) e Sdo
Sebastido, cuja expansdo do porto ja estd em andamento, aumento a capacidade de atracacdo simultdnea de 4 para 18
navios, na maioria petroleiros, além de terminal de contéineres com capacidade para receber 240 mil contéineres por

més, com a duplicacdo da rodovia dos Tamoios que passara a receber cerca de 4.000 caminhdes por dia.
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A questdo apresenta contornos ainda mais dramaticos, porquanto decorrente da
exploracdo extrativista, cujas caracteristicas demandam atenta andalise, podendo resultar em
maldicdo ou ddiva.!”

E que a mineragio'® ¢ insustentavel e locacional, j4 que os minerais sio recursos
inevitavelmente exauriveis. Todavia, pode ser um vetor de desenvolvimento econdmico, desde
que observadas duas condi¢des: a primeira ¢ promover investimentos que gerem riqueza
alternativa, para substituir o patrimonio mineral consumido; a segunda ¢ a minimizagao dos
danos ambientais provocados pela atividade de mineragdo e de beneficiamento.

Um polo de extragdo ndo se torna, necessariamente, um polo de desenvolvimento, pois
a logica do enclave ndo gera nem os encadeamentos anteriores (abastecimento de insumos das
atividades ndo primarias), nem os encadeamentos posteriores (como insumo em atividades
novas) necessarios para que ocorra efetivo desenvolvimento.

Assim, os conceitos de sustentabilidade fraca ou sensata podem ser usados a partir de
duas perspectivas: a da atual geragdo (intrageracional), que pressupde a minimizagao dos danos
ambientais e o aumento do bem estar social; e a da gerag¢do futura (intergeragao), pela qual a
atividade deve ser capaz de gerar um fluxo permanente de rendimentos para garantir o nivel de
bem estar.

O ideal ¢ que as decisdes de politicas publicas em torno da matéria tenham por objetivo
basico proporcionar as geragdes futuras uma compensagdo pela exploracdo presente de um
recurso exaurivel, o que pode ser feito sob diversas formas de poupanga e investimento
(AFONSO; GOBETTI, 2008, p. 233).

Os autores sugerem ainda que a alocagdo de recursos deveria seguir a logica de um
Fundo Soberano, a exemplo de experiéncias de alguns paises arabes, da Noruega ou mesmo de
Estados como o Alaska e a provincia canadense Alberta,para formac¢do de poupanca e sua

aplicacdo, especialmente em investimentos em infraestrutura econémica e social.
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Resumo

Os ideais do mundo globalizado trazem consigo novas modalidades de relagdes interpessoais e
comerciais, dentre esse mundo de inovag¢des destacamos o fendmeno da economia de
compartilhamento ou economia colaborativa. Este fendmeno pode ser entendido como um
sistema socioecondmico construido em torno do compartilhamento de recursos, tornando
acessivel bens e servigos sem a necessidade de sua aquisi¢do. Tratando-se de um sistema
crescente ¢ inovador, diante da era informacional e da tecnologia que vivenciamos, faz-se
necessario o estudo conceitual sobre esse fato, em razdo de seus impactos socioeconomicos,

tendo em vista suas interferéncias nas relagdes pessoais.

Palavras-chave: Economia de compartilhamento, relagdes de consumo, sistema de

compartilhamento, consumo colaborativo, relagcdes pessoais.

Abstract/Resumen/Résumé

The ideals of the globalized world bring with it new modalities of interpersonal and commercial
relations, among this world of innovations we highlight the phenomenon of the sharing
economy or collaborative economy. The sharing economy is a socioeconomic system built
around the sharing of resources, making goods and services accessible without the need of their
acquisition. Being a growing and innovative system, in view of the information age and the
technology we are experiencing, it is necessary to study this fact, due to its socioeconomic

impacts, in view of its interference in personal relations.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Sharing economy, consumer relations, sharing system,

collaborative consumption, personal relationships.
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1. Introducao

A sociedade contemporanea tem refletido, na sua estrutura social, os grandes avangos
tecnoldgicos. Os impactos da globalizagdo t€ém se demonstrado maiores e, cada vez mais,
enraizados na dindmica da pos-modernidade!. O avango da era digital suscita hoje novos
paradigmas e debates relativos a organizagao social, a tecnologia e aos impactos que esse novo
cenario tecnoldgico tem gerado ndo s6 no Ambito das relagdes pessoais, mas na economia global.

Na era digital e da Informagao, deparamo-nos com uma nova forma de viver, baseada
na tendéncia a facilitacao da transmissao da informac¢ao e da comunicagdao. Com os novos ideais
do mundo globalizado, a relacdo do Estado com a economia tem se modificado, posto que
atualmente visualizamos um mundo sem fronteiras, culminando na expansdo e inovacao das
relacdes pessoais. As relagdes privadas, sejam comerciais ou interpessoais, ultrapassam hoje os
limites territoriais, e a participacao do Estado nessas novas modalidades de relagdes demonstra-
se insuficiente, haja vista a rapida modificacdo e atualizagdo dos conceitos tecnoldgicos.

Com a ampliagdo dos conceitos de “desterritorializacdo” e ‘“descentraliza¢do” a
difusdo de novos padrdes sociais torna-se um fendmeno crescente. E certo que, muitas vezes,
torna-se imprescindivel a atuagdo estatal com vistas a minimizar possiveis prejuizos aos direitos
fundamentais e os riscos que a auséncia de regulacdo dessas novas relacdes pessoais possa
ocasionar como, por exemplo, no que tange a questao da responsabilidade por reparagao de
danos.

A economia de compartilhamento ou sharing economy, como ¢ conhecida
externamente, apresenta-se como um conceito “inovador”? que agrega valor ao consumo
colaborativo, ou seja, um sistema socioecondmico construido em torno do compartilhamento
de recursos humanos, fisicos e intelectuais, através de novos instrumentos tecnoldgicos. O
acesso a bens e servicos, tais como carros, alimentos, hospedagem, informagdo, tecnologia,
entre outros, podem ser simplesmente compartilhados, sem necessidade de aquisi¢ao dos

mesmos, consubstanciando uma nova forma sustentavel de consumo.

! A pés-modernidade € um conceito atual e complexo que se liga ao surgimento de uma sociedade pos-industrial,
na qual o conhecimento torna-se a principal for¢a econdmica de produgdo, cujas caracteristicas podem ser citadas:
a explosdo tecnologica da eletronica moderna e seu papel como principal fonte de lucro e inovagdo, predominio
de empresas e corpora¢des multinacionais, crescimento da especulagdo internacional e ascensdo da comunicagéo
que ultrapassa fronteiras. (SANFELICE, 2003, p.5-6).

2 A ideia de se compartilhar, realizar trocas, como sera demonstrado ao longo do estudo, sempre existiu na historia,
por isso, o termo “inovador” ja que a pratica ndo € novidade, porém, no contexto que vivenciamos hoje, essa
pratica encontra uma nova roupagem que acarretam impactos diversos e em escalas jamais imaginadas.
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Muitos beneficios sdo evidenciados com a economia de compartilhamento, dentre eles,
o imperioso destaque se firma sobre os aspectos social, financeiro e ambiental, provando-se um
avango no conceito de sustentabilidade, na aproximagdo das relagdes pessoais, promovendo
uma abordagem altruista e dando preferéncia ao acesso (compartilhamento) ao invés de
aquisi¢ado (centralizagdo).

E certo que a caréncia de conhecimento acerca da tematica e a consequente auséncia
especifica de regulamentacao dessas praticas, claramente lacunas legislativas, podem trazer
efeitos danosos a sociedade. Também, inimeros questionamentos acerca da sua natureza
juridica, impactos e a concorréncia com o mercado tradicional, bem como a responsabilidade
dos fornecedores/cedentes dos servigos e produtos vém a tona.

Neste ponto, o presente artigo visa apresentar a temdtica da economia de
compartilhamento, seu conceito e suas nuances, destacando a relevancia do tema, seus impactos
socioecondmicos e culturais na sociedade global, e como podemos enxergar esse fenomeno em

seus diversos sistemas de compartilhamento.
2. Novas formas de pensar

Apos discutir tanto sobre globalizagdo, seus inimeros efeitos, impactos sociais e
culturais, temos presentemente que € um aspecto econdmico chamativo para nossa sociedade,
e como o mundo contemporineo se transformou apds a Webeconomia®, modalidade de
economia do século XXI, a qual traz novas formas de relagcdes comerciais, imersa no universo
virtual.

Passamos por um periodo em que o consumo esta mais do que nunca atrelado a ideia
de consumismo, ao invés da simples aquisi¢do de bens e servigos. Botsman e Rogers (2016)
chamam de “hiperconsumo”, as quatro for¢as que desempenham um papel fundamental para
manipulacdo e estimulo ao consumo: o poder de persuasdo; a cultura de comprar agora e pagar
depois; a lei dos ciclos de vida; e, por fim, o fator do “apenas mais um”, e ressaltam como

consequéncia desse fendmeno:

De maneira semelhante, quanto mais espago e quanto mais tempo nds gastarmos
dedicados a acumular coisas em nas nossas vidas, menos espaco teremos para outras
pessoas. Nosso impeto por riqueza material causou a exclusdo das nossas
necessidades sociais mais basicas, como os vinculos de familia e de comunidade,
paixdes pessoais e responsabilidade social. Achamos que poderiamos suprir estas
necessidades por meio de compras e do actimulo de cada vez mais coisas.
(BOTSMAN; ROGERS, 2016, p. 33).

3 Referéncia aos novos modelos econdmicos decorrentes da era digital.
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Esse sistema de consumo deposita um valor extremo na propriedade: “vocé ¢ aquilo
que vocé tem”. Os bens apresentam-se como um portfolio, ndo importa o que vocé faz ou seus
interesses, o status social estava enraizado na propriedade.

Apesar da grande propagacdo dessas ideias, e de termos e ainda estarmos vivenciando
uma cultura do “hiperconsumismo”, essa mentalidade, entretanto, ndo pode ser interpretada

como um fato intrinseco e imutavel da sociedade:

O sistema de consumismo parece um fato fixo da vida moderna. Mas ndo ¢é. O fato de
o sistema ter sido produzido sugere que ¢ possivel remodelar essas forgas a fim de
criar um sistema mais saudavel e sustentavel com uma meta mais gratificante do que
“mais coisas”. (BOTSMAN; ROGERS, 2016, p. 33).

Rompendo com esse paradigma, comegamos a nos desvincular desse sistema de
“hiperconsumismo” e de maneira gradual, percebemos a mudanca de valores na sociedade.
Através do acesso a informacdo (da informatizag¢do) o consumidor apresenta-se cada vez mais
consciente, e conceitos como sustentabilidade passaram a fazer parte dos elementos decisivos
para tomada de suas decisoes. A preocupacdo com o uso irracional de recursos € o consumo
frenético vai ganhando for¢a. Além do mais, o cendrio econdmico contribui para que o
consumidor pense duas vezes antes de consumir e tenda mais a procurar alternativas para

economizar. Vejamos:

Essa tendéncia de digitalizacdo estd atualmente caminhando para a maior
transparéncia, significando mais dados da cadeia de fornecimento, mais dados na
ponta dos dedos dos consumidores e, portanto, mais comparagdes ponto a ponto (peer-
to-peer) sobre o desempenho dos produtos que transferem poder aos consumidores.
Por exemplo, os sites de comparacdo de pregos facilitam a comparagdo deles, da
qualidade dos servigos e do desempenho do produto. Com o clique de um mouse ou
toque do dedo, os consumidores instantaneamente passam de uma marca, servigo ou
agéncia digital para a seguinte. (SCHWAB, 2016, p.59).

Sob o aspecto social, o que Schwab chama de “Quarta Revolu¢do Industrial” ¢
justamente esta fase que vivenciamos, ocorrendo a fusdo dessas tecnologias e interacdo entre

os dominios fisicos, digitais e biologicos:

As tecnologias digitais, fundamentadas no computador, software e redes, ndo sdo
novas, mas estdo causando rupturas a terceira revolugdo industrial; estdo se tornando
mais sofisticadas e integradas e, consequentemente, transformando a sociedade e a
economia global. (SCHWAB, 2016, p.16).

Para Rabin:

A sociedade contemporanea vive um periodo de transicdo feroz dos cénones da
economia de produgdo de bens fisicos (e da vinculagdo ao espago geografico) para
uma era dos servicos, da informag¢ao, da comunicacao e da geragdo de experiéncias,
que desconhece fronteiras e desagrega o sentido ancestral das raizes “territoriais”.
(RABIN, 2004, p.171).
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Nesse sentido, a necessidade economica vem tornando as pessoas mais abertas a novas
formas de ter acesso e de como podem obter as coisas de que elas precisam. Essa transformagao
do modo de pensar, comega entdo a ocorrer a partir dos proprios consumidores.Segundo
Botsman e Rogers (2016), no século XXI do consumo colaborativo, ndo somos mais definidos
pelo que possuimos, mas sim pela nossa reputagdo, por aquilo que podemos acessar, pela
comunidade ao qual pertencemos e pelo modo como compartilhamos, rompendo o paradigma
da propriedade.

Nesse sistema nada ¢ forcado, o compartilhamento surge de forma natural e coloca em
vigor um sistema no qual as pessoas podem partilhar recursos sem, no entanto, perder sua
individualidade e liberdades pessoais. Diante disso, a internet tem sido o grande fator do
crescimento dessa nova modalidade de economia, haja vista que proporciona o acesso €
incentiva o custo marginal de oferecimento de bens e servigos, além de agregar valores sociais
e de sustentabilidade.

Outro fator ¢ apontado como propulsor desse “novo modo de pensar”, que caracteriza
0 consumo colaborativo: sdo os chamados millennials, também conhecidos como “geracdo Y”
ou “geracdo da internet”. Essa geracdo ¢ caracterizada por ser ambiciosa € competitiva, um
grupo que foi criado em meio ao universo digital e que cresce e envelhece com os avangos
tecnologicos, fator este que contribui para o crescimento do compartilhamento (ANDRADE e
PINTO, 2014).

O novo paradigma econdmico, portanto, € o consumo colaborativo:

Estas novas tecnologias vém sendo “festejadas” nos circulos de marketing e negocios,
onde sdo denominadas de tecnologias “R” (de Relacionamento), pois viabilizam a
“aglutinacdo” de pessoas que compartilham de interesses ou ideias comuns em torno
de uma atividade ou projeto. A cada dia mais, aumenta a consciéncia de que
estabelecer “comunidades virtuais” ou “de interesses” por assim chama-las, pode ser
a maneira mais efetiva de captar e reter a atengdo dos “clientes” e estabelecer e
consolidar relagdes duradouras. (RABIN, p. 172).

A economia de compartilhamento oferece oportunidade de crescimento econdomico,
aumenta o poder de escolha do consumidor e proporciona oportunidades de trabalho. Desse
modo, corroborando com os pensamentos de Botsman e Rogers (2016), estamos percebendo
uma transi¢ao gradual do pensamento individual egocéntrico para um pensamento de interesse
proprio e coletivo ao mesmo tempo, transcendendo o simples significado de consumo.

Adiante veremos de que maneira ocorreu essa transi¢ao e quais foram os fatores que
corroboraram para o crescimento e difusao dos sistemas de compartilhamento, culminando para
que a economia de compartilhamento cada vez mais ganhe for¢a e se torne um elemento

inerente no nosso dia-a-dia.
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3. Quando o compartilhamento substitui a propriedade: surgimento da ideia de

economia compartilhada e fatores de difusao

As tecnologias de hoje parecem estar nos levando de volta para o comportamento
colaborativo familiar, para o emprego por conta propria, € formas de comunidade baseadas na
troca. Um fendmeno ja vivenciado no passado, mas revestido de uma nova roupagem, cada dia
que passa adere novos adeptos e que vem se expandido.

O uso eficiente de produtos e servigos € o ponto central da economia compartilhada.
Aqui se verifica a posse dando vez ao acesso compartilhado. A ideia de compartilhar um bem e
um servico congrega valores econdomicos, sociais € ambientais.

Chegamos a um momento em que possuimos coisas demais, € nos tornamos para além
de proprietarios, acumuladores. Muitas vezes os bens que possuimos nao sao mais utilizados,
quando os sdo nao ¢ com frequéncia, ou ainda a sua manuten¢ao ndo apresenta uma relagao
custo-beneficio muito favoravel.

Seguindo o sistema do “hiperconsumismo” narrado por Botsman e Rogers (2016), nos
deparamos com inimeros bens e servigos aglomerados, amontoados em torno de um Unico
individuo. Diante disso, gera-se uma imensa massa de ociosidade, uma vez que ninguém sera
capaz de sozinho, aproveitar com maxima eficiéncia desses produtos e servigos.

Estamos cada vez mais envoltos do que Chase (2015, p. 33) chama de capacidade
excedente: “A capacidade excedente, por si s0, ndo passa de um valor latente. O valor real
resulta de sua utilizacdo”. Chase nos apresenta a capacidade excedente como o primeiro passo
para a composi¢do da economia colaborativa, visto que a ociosidade de um bem ou servigo
pode ser aproveitado se for pensado de maneira coletiva € com organizagdo. Assim, promovera

a utilizagdao daquele bem de maneira mais eficiente, aproveitando-se do valor real da coisa:

A capacidade excedente se revela um insumo importantissimo para compor um
produto ou servigo da Peers Inc*. O custo da experimentacio é reduzido 4 medida que
o novo ¢ extraido de algo que ja existe e ja foi consideravelmente (ou inteiramente)
pago. [...] Em todos os casos, sai muito mais barato alavancar a capacidade excedente
do que comprar uma nova matéria-prima. E a execugdo pode ser realizada em apenas
uma fracdo do tempo, j& que ndo precisamos encontrar, comprar, construir ou
financiar os insumos. (CHASE, 2015, p. 34).

4 Peers refere-se ao que Chase chama de pontos fortes individuais da colaboragdo, que sio as pessoas € pequenas
empresas que se envolvem em atividades regionais, em pequena escala, customizadas e especializadas para criar
produtos e servigos especificos e especiais. Por outo lado, temos a Inc que constitui os pontos fortes industriais.
Elas sdo as empresas, governos e instituigdes que alocam recursos, talentos e dinheiro considerdveis para
simplificar o complexo. (CHASE, 2015, p. 15).
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Outro fator que contribuiu para mudanga de pensamento em favor da nova economia
foi a crise financeira e a atual situacdo de restricdo orcamentaria vivenciada por muitas familias.
Algumas pessoas passam a buscar alternativas ao consumo, formas de economizar e de ganhar
uma renda extra. Nesse sentido, visualiza-se uma tendéncia de maior procura por mecanismos
colaborativos, haja vista que os mesmos dispensam a necessidade de aquisi¢do de produtos de
alto custo e viabiliza a utilizacdo de servicos mais baratos do que servigos tradicionais. Em

tempos de crise, compartilhar traduz-se em economizar.

Primeiro, a crise econdmica criou uma profunda desconfianca das marcas e modelos
mais antigos. Historicamente, tais épocas favorecem o surgimento de novas empresas
e remodelacdo das antigas. E existe de fato uma consideravel evidéncia de que as
atitudes dos consumidores estdio mudando em resposta a crise, incluindo uma
disposicdo de experimentar novas marcas. Segundo, na esteira da crise os
consumidores estdo repensando o que consideram valioso em suas vidas. Isso é uma
abertura para novos modelos para a entrega de produtos e servigos que oferegam mais
valor com menos custo. (GANSKY, 2011, p. 28).

Segundo Bockman (2014) sdo condutores sociais da economia compartilhada o
aumento da densidade populacional que permite o compartilhamento e o acesso a areas com
esse grande contingente populacional, que significa o aumento da oferta e da procura, tornando
mais simples a criagdo de uma correspondéncia na economia compartilhada. Coadunando com
tal fato, o consequente aumento do niimero de empresas que surgem € O seu crescimento
explosivo que tém contribuido.

A chamada “vontade de comunica¢do” também ¢ apontada por Bockman como um
fator social, os individuos t€ém o desejo de se comunicar e socializar com os outros em seu
entorno. Novas formas de tendéncias econOmicas também exigem novas formas de
comunicacao.

O pensamento sustentavel € outro fator apontado por Bockman como um fator social
que contribui para a economia compartilhada: “Uma norma social ensinada pela economia
compartilhada ¢ a colaboragdo da comunidade em conjunto para garantir o desenvolvimento
sustentavel®”.

Ja do ponto de vista econdmico, dos fatores apontados por Bockman fazem parte: a) a
rentabilizagcdo do excesso de estoque ou de espera, e nesse sentido 0s recursos ociosos, agora
podem ser compartilhados e muitas vezes rentabilizado; b) o aumento da flexibilidade
financeira - a crescente globaliza¢do e comunicagdo em todo o mundo permite que as pessoas

descubram o beneficio de obter renda com a propriedade ou a concessdo de independéncia por

5 Tradugdo livre: One social norm taught by the shared economy is to have the community collaborate together to
ensure sustainable development.
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ndo-propriedade; c¢) a possibilidade de proprietarios encontrar possibilidades de ganhar renda e
conquistar a independéncia financeira; d) o acesso pela posse - produtos mais caros e de luxo
de repente se tornar acessivel na economia compartilhada para novos grupos de clientes que
nao eram capazes de pagar por eles antes.

Por fim, as condugdes tecnologicas sdo apresentadas pelas redes sociais, que ajudam a
facilitar as transacdes pessoa para pessoa (P2P — peer to peer). A disponibilidade de dispositivos
moveis e plataformas também representa um aspecto de condugdo a economia de
compartilhamento — a ascensdo dos smartphones ajudou a iniciar a difusao das plataformas e a
facilitacdo de sistemas de pagamento também contribuem, posto que os sistemas de comércio
eletronico inteligente e faturagdo necessarios para transacgdes rapidas ajudam os clientes para
ganhar a confianga e garantir o pagamento.

A economia compartilhada e o consumo colaborativo, portanto, difundiram-se e, de
tamanha forma, que hoje ja faz parte da vida cotidiana nos grandes centros urbanos. O
crescimento da interacdo entre as pessoas através da internet e a percepcao de que o consumo
por meio da posse de bens acarreta em ociosidade, desperdicio € mais consumo, permite que o
compartilhamento va assumindo como um estilo de vida socioecondomico da sociedade
contemporanea.

Nesse sentido:

O consumo colaborativo permite que as pessoas percebam o beneficio do acesso aos
produtos ao invés da sua posse. Com isso, elas economizam dinheiro, tempo, espaco,
além de terem a chance de fazer novos amigos e se legitimar como cidaddos
conscientes e ativos. Com essa dindmica, o consumo colaborativo possui uma
configuragdo que permite que ele cres¢a cada vez mais. (ANDRADE; PITO, 2014
apud BOSTMAN e ROGERS, 2011; p.6).

Atualmente, a economia compartilhada tem se tornado um estilo de vida, e sua pratica

tem aderido inumeros seguidores a cada dia.

Hoje, existe um grau sem precedentes de interconectividade, assim como uma
infraestrutura para participacdo. Nossa imersdo em plataformas de informacgdes
inovadoras, comunicacdo e tecnologia (ICT), especificamente redes sociais online e
dispositivos mdveis portateis, € o segundo fendmeno que nos leva a uma mentalidade
de “nos”. (BOTSMAN; ROGERS, 2016, p. 43).

Com essa ferramenta democratica e descentralizada, que ¢ a internet, o
desenvolvimento cultural se tornou cada vez mais célere e a formacao de redes sociais
potencializou essa capacidade. E certo que a ideia de se compartilhar sempre dependeu de uma
rede de interagdes, no entanto, a rede atual do compartilhamento esta redefinindo seu ambito,

seu significado e sua possibilidade, essa rede ¢ a internet (BOTSMAN; ROGERS, 2016).
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Muitos acreditam que a economia de compartilhamento ndo passa de um capital de
risco, ou seja, no momento econdmico que vivenciamos, a iniciativa do capital de investimento
proporcionou o crescimento desse fendmeno da economia compartilhada.

Para outros, a economia colaborativa apresenta-se como um presente econdomico, fruto
da evolucao social e tecnoldgica. O que se pode afirmar € que este fendmeno agrega um pouco
de cada visdo.

Autores como Botsman e Rogers (2016) afirmam que a colaboragao se tornou palavra

de ordem de economistas, filésofos, comerciantes, empresarios, analistas de negocios:

Quanto mais examinamos essas tendéncias, mais convencidos ficamos de que todos
estes comportamentos, estas historias pessoais, teorias sociais e exemplos de negocios
apontam para uma onda socioecondmica emergente; os velhos C’s estigmatizados,
associados com o ato de juntar e “compartilhar” — cooperativas, bens coletivos e
comunas — estdo sendo renovados e transformados em formas atraentes e valiosas de
colaboragdo ¢ comunidade. Chamamos esta onda de consumo colaborativo.
(BOTSMAN; ROGERS, 2016, p. 14).

Para Sundararajan (2016), ndo ¢ de se estranhar que ndo achemos surpreendente a ideia
de compartilhamento, haja vista que o fato de compartilhar a casa para uma hospedagem “be a
hosting”® , o compartilhar uma carona ou um bem a alguém nio traduz nenhuma novidade. O
que de fato € novo e se demonstra ser o ponto chave da economia de compartilhamento ¢ a sua
questdo econdmica. As pessoas ndo deixaram de compartilhar, apenas agregaram um valor
econdmico a essa pratica, o que corroborou no fendmeno que hoje chamamos de consumo

colaborativo.

Se todas as atividades aparentemente "novas" fossem amplamente prevalentes no
passado, por que ha tanta empolgag@o? Bem, primeiro, essas novas formas de fazer
coisas familiares estdo sendo alimentadas por tecnologias que estendem sua
"comunidade" econémica muito além da familia ou amigos que vivem em seu bairro,
a um subconjunto digital da populagdo em geral: permitindo que nos envolvamos no
que a socidloga Juliet Schor chama de “compartilhamento estranho” 7 .
(SUNDARARAIJAN, 2016, p.5).

Conceituar este fendmeno ndo tem sido uma tarefa facil, segundo Schor (2014):

Chegar com uma defini¢do s6lida da economia de compartilhamento que reflete o uso
comum ¢ quase impossivel. Existe uma grande diversidade entre as atividades, bem
como os limites desconcertantes elaborado pelos participantes. 8

O termo "economia partilhada" é um termo relativamente novo ndo muito usado na
literatura cientifica atual. A “economia comum” descreve um tipo de modelo de

¢ Tradugdo livre: ser hospedeiro.

" Tradugdo livre: “If all of theses seemingly “new” activies were widely prevalent in the past, the why there so
much excitement? Well, first, theses new ways of doing familiar things are being powered by technologies that
extend your economic “community” far beyond family or friends who live in your neighborhood, to a digitally
vetted subset of the population at large: allowing us to engage in what the sociologist Juliet Schor calls “stranger
sharing”.

8, Tradugdo livre: “Coming up with a solid definition of the sharing economy that reflects common usage is nearly
impossible. There is great diversity among activities as well as baffling boundaries drawn by participants.”
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negocio que se baseia na partilha de recursos entre os individuos através de servigos
de pessoa para pessoa - permitindo aos clientes acesso aos bens quando necessario.
Enquanto o compartilhamento de bens sempre foi uma repeticdo mutua entre as
pessoas que estdo proximos uns dos outros (vizinhos, familiares e amigos), nos
ultimos anos o conceito de partilha progrediu de uma pratica de comunidade em um
modelo de negdcio rentavel. Esta crescente legitimidade reflete os fendmenos de redes
pessoa para pessoa, o consumo colaborativo e economia de acesso.” (SCHOR, 2014,

p-2).

Da mesma forma, afirma Orsi (2013) que a economia compartilhada ¢ dificil de se
definir, em sua opinido, o fenomeno engloba uma ampla gama de atividades, incluindo
cooperativas de trabalho, programas de partilha de carros de moradores, cooperativas
habitacionais, hortas comunitarias, cooperativas de alimentos, e as cooperativas de energia
renovaveis, entre outras.

Na visdo de Marco Bockman (2014):

O termo abrange uma gama extensa de plataformas digitais e atividades off-line, de
empresas financeiramente bem-sucedidos como Airbnb, um servico de acomodag@o
pessoa por pessoa, a iniciativas menores, como coletivos de reparagdo e bibliotecas
de ferramentas. Muitas organizagdes estdo ansiosas para posicionar-se no ambito da
“grande tenda” da economia compartilhada por causa do significado simbdlico
positivo de partilha, o magnetismo das tecnologias digitais inovadoras, € o volume
crescente de atividade de compartilhamento representa um fendmeno mais recente.
Ela decorre da proliferagdo, como uma resposta funcional a evolucdo das necessidades
da comunidade mundial, de sistemas regulatdrios globais por sectores, por vezes,
fornecidos com poderes de regulamentagdo e chamadas a adoptar medidas
individuais, bem como dos organismos responsaveis pela resolucdo das controvérsias
que possa surgir entre os reguladores globais e os destinatarios da sua agio'’

Para Meyer:

[...]A ideia de economia de compartilhamento ndo é novidade. O que distingue essas
empresas inovadoras do passado é a sua capacidade de usar a Internet e os
smartphones para conectar facilmente aqueles que querem algo com aqueles que tém
algo a oferecer''. (MEYER, 2016, p.1).

° Tradugdo livre: “The term “shared economy” is a relatively new term not used much in the current scientific
literature. The “shared economy” describes a type of business model that builds on the sharing of resources
between individuals through peer-2-peer services — allowing customers to access goods when needed. While
sharing goods has always been a mutual repetition between people that are close to each other (neighbours, family
and friends), in recent years the concept of sharing has progressed from a community practise into a profitable
business model. This growing legitimacy reflects the phenomena of peer-2-peer networks, collaborative
consumption and the access economy.”

19 Tradugdo livre: “The term covers a sprawling range of digital platforms and offline activities, from financially
successful companies like Airbnb, a peer-to-peer lodging service, to smaller initiatives such as repair collectives
and tool libraries. Many organizations have been eager to position themselves under the “big tent” of the sharing
economy because of the positive symbolic meaning of sharing, the magnetism of innovative digital technologies,
and the rapidly growing volume of sharing activity represents a more recent phenomenon. It stems from the
proliferation, as a functional response to the changing needs of the world community, of global regulatory systems
by sectors, sometimes provided with rulemaking powers and called to adopt individual measures, as well as of
bodies responsible for the resolution of the controversies that may arise between the global regulators and the
addressees of their action, or between the latter.”

"' Tradugdo livre: “The ideia of sharing economy is nothing new. What sets theses innovative companies apart
from those of the past is their ability to use the Internet and smart phones to easily connect those who want
something with those who have something to often.”
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Botsman e Rogers (2011) afirmam que o consumo colaborativo ndo ¢ mais uma
tendéncia, mas, sim, uma realidade, apontando como fator de sua consolidagdo a crise
econdmica de 2008, de modo que colocar em uso aquilo que os economistas chamam de “capital
morto” se tornou o ponto central da economia de compartilhamento.

A questdo que diverge o “novo compartilhar” daquele praticado desde tempos remotos
¢ o fato de que antes o problema era encontrar pessoas que oferecessem tais produtos e servigos.
No entanto, essa barreira foi ultrapassada com a Web2.0'? e a disseminagio das redes sociais.
Com a propaga¢ao da rede mundial de computadores, como se sabe, os conceitos de espago e
tempo foram modificados, a possibilidade de se localizar um bem ou servig¢o desejado se tornou
uma questdo de segundos no universo digital.

A formagdo e o desenvolvimento das redes sociais, apontada por Botsman e Rogers
como o fato “mais inclusivo e perturbador em termos culturais do nosso tempo” foi o grande

responsavel, portanto, pela difusdo da economia colaborativa.

[...] a Internet criava uma infraestrutura aberta automatizada sem limites para
compartilhar, mas também um sistema de valores de querer fazer parte de algo maior
do que os seres de consumo individuais. Projetos abertos e de colaboracdo apelavam
para a necessidade de individualidade e autonomia de um participante e, a0 mesmo
tempo, forneciam um senso de pertencimento, de uma comunidade. (BOTSMAN;
ROGERS, 2016, p.49).

Segundo os autores, o poder da coletividade e a constatacdo de sua eficiéncia, através
de individuos mesmo dispersos fisicamente, mas conectados virtualmente, teve seu ponto
decisivo na década de 2000, com casos de sucesso como o crowsourcing.

O crowdsourcing foi um conceito cunhado por Jeff Howe como “o ato de pegar uma
tarefa tradicionalmente desempenhada por um agente designado (usualmente um funcionario)
e terceiriza-la para um grupo indefinido, geralmente grande, de pessoas na forma de uma
convocacao aberta”, tornou-se uma importante ideia de negocios. (BOTSMAN; ROGERS,
2016).

Trata-se, portanto, de uma colabora¢do massiva de individuos que ndo pertencem a
uma entidade ou instituicdo, todavia, que em conjunto investem recursos em trabalho comum,
ensejando uma modalidade aberta de trabalho conjunto.

Desse modo, partindo do principio da colaboracao, as pessoas juntas, realizam o que

antes ndo poderiam fazer sozinhas.

12 Web2.0 consubstancia-se num termo popularizado a partir dos anos 2000 para designar uma segunda geragdo de
comunidades e servigos, tendo como conceito a "Web enquanto plataforma", envolvendo wikis, aplicativos
baseados, redes sociais, blogs e Tecnologia da Informagao.
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O que o sucesso do crowdsourcing mostrou foi que a medida que as pessoas deixam
os comportamentos de consumo hiperindividualistas, que passam de uma
“mentalidade eu” para uma “mentalidade nds”, surge que passam de uma dinamica de
empoderamento. Especificamente, redes online reaproximam as pessoas, tornando-as
mais dispostas a alavancar a velha regra empirica: os niimeros t€ém poder. E os
impactos do compartilhamento e da colaboragdo online ndo estdo restritos ao mundo
virtual. Eles estdo vazando para o mundo off-line, criando mudanga dentro dos nossos
mundos culturais, econdmicos, politicos e de consumo. (BOTSMAN; ROGERS,
2016, p.50).

A ideia de compartilhamento ganhou forgas diante do cenario socioecondmico que
passamos a vivenciar, ¢ fatos como o surgimento de novas modalidades de negdcio como o
crowdsourcing representa essa mudanca de visdo econdmica de um paradigma individual para
um capital aberto, compartilhado.

Nesse cenario de transformagdes, a economia de compartilhamento se apresenta em
diversas formas e novos modelos de negdcios, formado por sistemas de colaboracdo, que
merecem uma analise cuidadosa a fim de que possamos compreendé-lo dentro do nosso sistema

normativo. E o que faremos no préximo item.

4. Sistemas da economia de compartilhamento: mercados e estilos de vida

colaborativos

A colaboragao no cerne do consumo colaborativo pode ser local e pessoal, ou usar-se
a Internet para conectar, combinar, formar grupos e encontrar algo ou alguém a fim de criar
interacdes entre partes do tipo “muitos para muitos”.

Para Botsman e Rogers (2016), de maneira simples as pessoas estdo novamente
compartilhando com a comunidade, porém este fendmeno estd acontecendo de uma forma e em
uma escala que nunca se tinha visto ou imaginado anteriormente, culminando o que os autores
chamam de “cultura do o que ¢ meu € seu”.

Ornellas (2012) apresenta o consumo colaborativo em trés sistemas: 1) Sistema de
produtos e servicos, 2) sistema de redistribui¢do de mercados, e 3) estilos de vida colaborativos:
o sistema de produtos e servigos compreende um sistema de multiplos produtos de uma
companhia ou privados, que podem ser compartilhados ou alugados; j& o sistema de
redistribuicdo de mercados propicia a reutilizag@o de itens antigos e que ndo mais estdo em uso;
e, por fim, o terceiro sistema consiste na interacao de pessoas com interesses semelhantes e que
desejam compartilhar seus conhecimentos, recursos, espacos, etc.

Botsman e Rogers (2016), também dividem a economia de compartilhamento em
sistemas de consumo, classificados de maneira semelhante: Sistema de servigos de produtos

(SSP), Mercados de distribuicao, e Estilos de vida colaborativos.
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Com base no sistema de servigos de produtos, o usudrio paga pela utilizacdo de um
produto sem a necessidade de adquiri-lo, trata-se, portanto, de um servigo que permite o acesso
de varios tipos de produtos de propriedade de uma empresa, bem como abrange a
disponibilizagdo de produtos de propriedade privada que também sdo postos para
compartilhamento entre pares, pessoas fisicas. A essa relacdo atribui-se o nome peer to peer'>
(P2P).

Um exemplo de SSP ¢ a plataforma Netflix, que propicia o compartilhamento de filmes,
sendo proprietaria dos direitos sobre os titulos apresentados em catalogo para o usuario, que
paga um valor mensal para ter acesso a uma infinidade de conteudo cinematografico e de midias
de entretenimento. Outro exemplo ¢ o caso da Zipcar, plataforma de compartilhamento de
automoveis. Esta ¢ uma empresa que fornece o servico de locagdo de carros por hora, sendo
proprietaria de uma frota variada de estilos € modelos, permitindo que o consumidor através de
sua plataforma online escolha por quantas horas ird utilizar o veiculo desejado.

Além desses, ha um sistema de servigos de produtos que tem por finalidade o
compartilhamento de brinquedos infantis. A plataforma DimDom, de origem francesa, propicia
o aluguel de brinquedos através de assinaturas que permitem a troca constante do produto, pois
sdo bens que perdem rapidamente seu uso em razao do célere e constante desinteresse da crianca
pelo brinquedo, assim, os pais podem realizar a troca deste sempre que ndo estiver sendo mais
utilizado (BOTSMAN E ROGERS, 2016).

Percebe-se que no sistema de servigo de produtos, enxergamos na verdade uma
transformagao de um mercado de venda de produtos para um mercado de servigos. Ao invés de
simplesmente vender o produto e a partir dali romper a ligagdo com o consumidor, as empresas
estdo mudando seus estilos de negdcio para manter uma relacdo duradoura e constante com o
cliente, oferecendo o mesmo produto, porém, assumindo os encargos de sua manutengdo e
propriedade, enquanto o consumidor desfruta eficientemente do bem.

Dentro desse sistema, Botsman e Rogers (2016) destacam ainda o chamado SSP de
longa vida, um sistema que promove um “ciclo fechado” em torno do produto, ou seja, um
sistema que compreende todo o processo de criagdo, produgdo, comercializagdo e descarte de
um produto. Em um SSP de longa duragdo a empresa que fabrica e comercializa o produto se
torna responsavel além da manuten¢ao do mesmo, pelo seu descarte. Apds o esgotamento da
utilizacdo do produto, a empresa faz o recolhimento dele e oferece a devida destinagao,

aproveitando muitas vezes os materiais para reciclagem, reutilizando os insumos e promovendo

130 termo peer que na lingua inglesa significa “par” atribui uma ideia da relagio peer-to-peer como uma relagio
entre pares, entre pessoas fisicas, entre os proprios usudrios do produto.
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um sistema mais limpo e verde, ecologicamente correto.

No modelo de hiperconsumo, a propriedade de um produto e a responsabilidade por
ele sdo transferidas para o consumidor e para o ponto de venda, criando uma cultura
de “uso e descarte” e bastante lixo. Com um SSP de longa vida, a responsabilidade da
empresa ndo termina quando o produto ¢ fabricado ou vendido — ela é responsavel
pelo ciclo de vida completo. (BOTSMAN E ROGERS, 2016, p. 99).

No que diz respeito ao sistema de mercados de redistribui¢ao, esse € caracterizado pela
redistribuicao de mercadorias, podendo ser usadas ou ndo, cujos proprietarios desejam passar a
diante. Nesse caso, as mercadorias usadas serdo redistribuidas deixando o local onde ndo mais
serdo uteis para servir a alguém. Esse sistema remove os encargos da propriedade, como
manuten¢do, conserto € seguro, € permite o usudrio aproveitar a0 maximo o ativo adquirido.

Sao classificados como mercados de distribui¢do o craiglist, que funciona como uma
lista de classificados online que coloca a disposi¢ao pessoas que tem algo a oferecer e a0 mesmo
tempo aquelas que buscam algo especifico, propiciando a interagdo entre os interessados em
realizar a troca. Outros exemplos conhecidos de mercado de redistribuicdo sdo o E-bay e
Freecycle.

O E-bay, que inicialmente tinha como proposta promover a troca de produtos e
servigos, hoje se apresenta como um mercado diversificado de espacos, assumindo a
caracteristica de mercado eletronico (e-commerce). Por outro lado, o Freecycle ¢ uma rede de
troca de bens a nivel local, que funciona via grupos de discussao, onde um potencial interessado
subscreve em um grupo para a sua cidade, e depois envia e-mails com pedidos de objetos de
seu interesse, ou ofertas de bens que ndo necessite mais. A entrega € combinada entre o doador
e o receptor. Segundo o site do grupo, que se denomina como uma organizagdo sem fins
lucrativos: “Ser membro ¢ gratis, e tudo o que ¢ anunciado tem que ser gratis, legal e apropriado
para todas as idades”.

Na visdao de Botsman e Rogers (2016), mesmo diversas vezes se tratando de propostas
distintas, os modelos de mercado de distribuicao trazem inimeros beneficios para a sociedade,
pois ao tornar acessivel a troca de bens, promovendo a reutiliza¢do destes, o mercado propicia
a extensdo da vida util dos bens, além de reduzir a acumulagdo e produgdo de lixo. Ademais,
com facilitagdo da comercializagdo entre particulares e pequenos comerciantes, esses mercados
favorecem a economia local, fazendo girar o capital, auxiliando os pequenos negocios a

crescerem e se expandirem.

Independentemente das especificidades da troca, um mercado de redistribuigao
estimula a reutilizacdo e a revenda de itens antigos, em vez de joga-los fora, e também
reduz significativamente o desperdicio e os recursos que acompanham uma nova
producdo. (BOTSMAN; ROGERS, 2016, p. 62).
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Por fim, temos o sistema do estilo de vida. Nesse quesito, o compartilhamento
ultrapassa os bens fisicos compartidos. Aqui as pessoas com interesses comuns buscam dividir
bens intangiveis, como o tempo, espaco, habilidades, dinheiro etc. Dentro desse sistema,
encontramos o Zopa, grande site inglés que promove o compartilhamento de empréstimos
pessoais. Sobre ele, Botsman e Rogers (2016) explicam se tratar de uma rede de credores e
tomadores de empréstimo, onde as pessoas com dinheiro sobrando o emprestam a pessoas que
queiram tomar emprestado, ao invés de investi-lo, eliminando a fun¢do de intermediario do
banco.

Existe o Kickstarter, que promove o compartilhamento de recursos para promoc¢ao de
ideias inovadoras: a proposta aqui ¢ langar a ideia de projeto e outras pessoas interessadas
investirem nela, falando-se, portanto, em um financiamento coletivo de ideias.

O famoso Airbnb, compartilhador de hospedagens, promove uma experiéncia
diferenciada ao inserir o hospede em contato direto com a vida cotidiana dos residentes,
proporcionando uma maior interacdo e imersdo social, € a0 mesmo tempo garante uma maior
economia para o usuario em relag¢do aos altos custos de uma hospedagem tradicional.

Nesse ultimo sistema, se faz necessario haver um elevado grau de confiancga, haja vista

que o foco ¢ a troca de interagdo entre as partes.
Ao longo dos sistemas de servigos de produtos, dos mercados de redistribuicdo e dos
estilos de vida colaborativos, a motivagdo podera variar da economia de dinheiro ao
ato de ganhar dinheiro, da conveniéncia a conhecer amigos, de economizar espago a
economizar tempo, de se sentir parte de uma comunidade a “fazer a coisa certa”. A
sustentabilidade, em geral, ¢ uma consequéncia ndo intencional do consumo
colaborativo. (BOTSMAN; ROGERS, 2016, p. 62).

Ainda, na visdo dos autores, o consumo colaborativo se baseia em quatro principios:
a) massa critica, b) capacidade ociosa, c¢) crenga no bem comum e d) confianca no entre
desconhecidos.

A massa critica para os autores configura-se em um impulso satisfatorio para tornar-
se um sistema sustentavel, logo, faz-se necessario a existéncia de mercadorias suficientes para
atender os demasiados gostos de todos que participam de um sistema colaborativo, assim,
atendendo a demanda o sistema consegue se consolidar atraindo ainda mais consumidores.

No que diz respeito a capacidade ociosa, os autores apresentam a importancia do saber
se 0 objeto que se ird colocar em disposi¢ao pode ser utilizado, haja vista que o elemento central
do sistema colaborativo € a troca, o oferecimento de um bem ou servigo que teoricamente

encontra-se ocioso. Para tanto, ¢ imprescindivel que aquele bem que sera colocado a disposi¢ao

detenha também um tempo de vida util aproveitavel.
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Ja o principio do bem comum refere-se a mudanga do pensamento romano da res
publica para a ideia da propriedade privada, o que segundo os autores, com o advento da
tecnologia e midias digitais, vem tomando novos significados, o que reforca valores da
comunidade e promovem o encontro de pessoas com interesses em comum.

O principio da confianga, um dos mais latentes, ¢ apresentado por Andrade e Pinto
(2014) como um dos elementos centrais do consumo colaborativo, destaca-se, pois, a relagdo
formada através dessa interacao € uma relagao baseada no grau de confianga entre duas pessoas.

Nessa relacdo € possivel se inserir em dois polos distintos:

Também existem duas maneiras de participar do consumo colaborativo, sendo que
cada uma delas tem um apelo diferente para pessoas diferentes. Vocé pode
desempenhar o papel de “par provedor”, ao fornecer bens para alugar, compartilhar
ou tomar emprestado; ou desempenhar o papel de “par usuario”, ao consumir os
produtos e servicos disponiveis. Alguns participantes escolherdo fazer as duas coisas,
mas outros talvez se sentirdo confortaveis em uma uUnica ponta do espectro.
(BOTSMAN; ROGERS, 2016, p. 60).

Girando em torno de todos esses sistemas de compartilhamento, deparamo-nos com as
plataformas, que, para Chase (2015) sdo responsaveis pela disponibilizagdo da capacidade
excedente por meio de trés maneiras: decompondo, agregando e abrindo a capacidade
excedente.

Com a ideia de decomposigdo e agregacao, temos a possibilidade de utilizacdo do bem
de maneira mais eficiente. Ao decompor a capacidade excedente, a plataforma abarca um
grande e volumoso ativo e o transforma em pequenas fatias e incrementos, disponibilizando o
seu uso pormenorizado de forma a torna-lo mais aproveitavel. Um exemplo de plataforma de
decomposicdo ¢ a Zipcar, uma vez que ao possuir um carro, que passa muitas horas do dia
ocioso, ela quebra essa ociosidade oferecendo a sua utilizagdo por fragdes de tempo, de maneira
a se tornar aproveitavel o tempo suficiente para cada cliente utilizando-se do mesmo produto
reiteradas vezes.

Diferente da decomposi¢do, que traz uma ideia de divisdo da ociosidade do produto
por meio de uma plataforma, as plataformas de agregagdo retinem a ociosidade de varios bens,
de maneira que a capacidade excedente de varios ativos que individualmente era pequena
demais transforma-se em algo grande, confidvel e uniforme (CHASE, 2015).

O Airbnb é um caso de plataforma de agregacdo, quando ao permitir que pessoas
aluguem uma propriedade ou parte dela (quartos ociosos), ela promove a reunido de varias
“capacidades excedentes” em um unico espaco. Dessa forma, simplifica e torna mais facil o

acesso a esses bens, agregando um valor de confianca ao usudrio.
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Ambos os casos de plataformas de decomposi¢do e agregagao possibilitam o usuario
obter mais valor de um ativo utilizando-o de forma mais pratica e barata do que seria possivel
anteriormente.

Quando Chase (2015) fala sobre a plataforma de abertura, refere-se as plataformas que
favorecem a criacao de novos valores, abrindo a capacidade excedente a criatividade e inovagao.
Para exemplificar esse sistema, a autora faz alusdo ao uso de dados pagos e coletados pelo poder
publico, que sendo postos a disposi¢ao da sociedade, sdo capazes de promover a criagao de
novas plataformas voltadas para o beneficio da propria comunidade. Destarte, foi o caso do
GPS (sistema de posicionamento por satélite), financiado pelo governo norte-americano que
hoje ¢ utilizado por diversas plataformas para facilitar seus negdcios e transagdes, bem como
para auxiliar diversas pessoas em deslocamento diario, transmitindo informacgdes sobre trafico

local, como o caso do aplicativo Waze'®.

No fim das contas, o propodsito de uma plataforma ¢ liberar o valor escondido na
capacidade excedente mobilizando os ativos, o tempo, o conhecimento e a criatividade
dos outros. Utilizar-se da capacidade excedente ¢ um ato fundamentalmente
colaborativo. E compartilhar. (CHASE, 2015, p. 48).

Diante de tamanha grandeza de possibilidades, modelos ¢ interagdes que a economia
de compartilhamento proporciona, encontramos intimeros novos fatores que juridicamente nao
descobrem uma solug@o concreta para eventuais problemas decorrentes dessas novas relagdes.
Temos acompanhando a constante inovagao de conceitos e valores atribuidos as novas relagdes
juridicas, e precisamos analisa-las sobre seu aspecto e enquadramento no ordenamento legal.

Os primeiros indicios da economia de compartilhamento remota o fim do séc. XX.
Conforme descrito nos capitulos anteriores, esse novo modo de compartilhar, fruto da Era
informacional, da Web 2.0, ocasionou mudancas relevantes nas relacdes sociais e economicas.

Nao se pode afirmar que a economia de compartilhamento veio para substituir
definitivamente o mercado tradicional e as relacdes classicas de consumo, todavia, ¢ notorio
que esse fenomeno trouxe impactos que merecem atengao.

Com tantos avangos tecnologicos e diariamente novas modalidades de relagdes e
interacdes pessoais vao surgindo, o Estado ndo consegue acompanhar o desenvolvimento de
tantos fendmenos.

Nesse sentido, Schwab bem expressa esse descompasso entre legislacdo e fenomenos

sociais:

14 Aplicagdo para smartphones ou dispositivos moveis baseados na navegagdo por satélite, contém informagdes de
usuarios e detalhes sobre rotas, dependendo da localizacao do dispositivo portatil na rede mundial de computadores.
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Primeiro, acredito que os niveis exigidos de lideranga e compreensdo sobre as
mudangas em curso, em todos os setores, sdo baixos, quando contrastados com a
necessidade, em resposta a quarta revolucdo industrial, de repensar nossos sistemas
econdmicos, sociais e politicos. O resultado disso ¢ que, nacional e globalmente, o
quadro institucional necessario para governar a difusdo das inovagdes e atenuar as
rupturas €, na melhor das hipoteses, inadequado, e na pior, totalmente ausente.
(SCHWAB, 2016, p.17).

A medida que o tempo passa, os avangos tecnologicos, as plataformas e o Peers Inc
crescem em escala exponencial. Percebemos como um dos resultados desse rapido crescimento
e expansao um efeito de concentracdo, como bem explana Roxane Googin citada por Robin

Chase:

O efeito de concentracdo ¢ extremo. Nao ¢ facil criar e desenvolver o mecanismo de
processamento centralizado [o que a Peers Inc chama de plataforma], mas, uma vez
que estiver funcionando, a proxima transacgao sai efetivamente de graga. Com isso, o
mecanismo sai devorando todas as operagdes menores ¢ menos eficientes por ser ao
mesmo tempo mais barato e mais eficaz. Os lucros de todas as empresas falidas, bem
como a diferenca de eficiéncia entre o negdécio manual e o automatizado, revertem
para o centro. (GOOGIN apud CHASE, 2015, p. 210).

Nesse sentido notamos que a tendéncia ¢ que as Peers Inc que primeiro se langaram
no mercado, com o sucesso de sua implementagdo, tenderdo a monopolizar o servigo, pois
segundo Chase (2015, p. 211): “todo mundo quer usar o servigo de locagdo de quartos para
estadias curtas com a mais ampla gama possivel de quartos anunciados ou participar de uma
rede social na qual a maioria dos nossos amigos estd. Os vencedores continuam vencendo e
tendem a deter o poder monopolista.”.

Além de gerar um tipo de poder monopolista, que tende a expandir-se cada vez mais e
absorver os mercados tradicionais, e causar impactos na concorréncia, esse fendmeno acarreta
inimeras outras reflexdes, que a curto e longo prazo geram consequéncias sociais importantes,
destacando-se claramente a questdo da relacdo de emprego, direitos e beneficios trabalhistas.
Surgem questionamentos acerca dessa nova relagdo Peers Inc, a qual ndo ha um vinculo
trabalhista, mas, sim, um individuo que voluntariamente dispde da sua capacidade ociosa em
prol de uma atividade que para ele conjuga beneficios tanto econdmicos quanto pessoais.

Cada vez mais pessoas estdo migrando da relagdo de emprego estavel para o mundo
inovador e eficiente da economia de compartilhamento, devido a multiplos fatores, dentre eles,
destaca Chase (2015): a flexibilidade de horarios, a autonomia em relagdo ao tempo dedicado
ao trabalho, localizagdo, quantidade e tipo de trabalho. Portanto, sdo fatores que culminam no
beneficio da qualidade de vida do trabalhador.

Além desse fator da relacdao de trabalho, destacamos também o posicionamento dos
usuarios desses sistemas de compartilhamento, que tipo de relagdo ¢ configurada? Quais

garantias existem para ambos os polos dessas relagdes?
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Em razdo destas novas relagdes consequentes da economia de compartilhamento,
diante de tantos novos modelos de negdcios que vem crescendo no cenario global, importante
se faz a analise da natureza juridica dessas relagdes, questionando-se o papel do Estado na
regulagao dessas atividades para fins de garantir a seguranca e prote¢ao dos usudrios nesse
cenario multifacetado da economia colaborativa. Questionamento esse merecedor de futuros

debates, estudos e pesquisas aprofundadas.

5. Conclusao

A nossa sociedade ja passou por diversas transformacdes ao longo da histéria e
inimeros elementos foram responsaveis pelo rompimento de paradigmas. Apos a difusdo da
rede mundial de computadores e sua rapida e ainda crescente popularizacdo, as pessoas
desenvolveram dessa ferramenta tecnoldgica novos valores e estilos de vidas.

O surgimento das redes sociais ¢ hoje um forte exemplo de como a internet foi uma
ferramenta que revolucionou a sociedade. Encontramos nas redes sociais uma nova forma de
socializar, compartilhar historias, vivéncias e experiéncias. Esse instrumento se tornou tao
popular e importante na vida das pessoas que elas passaram a agregar um amplo valor,
transcendendo o mero carater social, a fim de acrescentar também um poderoso valor
econdmico.

Nesse sentido, seguindo a tendéncia da virtualizagdo, do compartilhamento,
proporcionado e facilitado pelas redes sociais através da internet, acrescido de outros fatores
econdmicos, desenvolveu-se o que chamamos de economia de compartilhamento, que sobre os
efeitos da globalizagdo, trouxe inimeros impactos sociais, econdomicos € culturais, ocasionando
uma série de mudangas nas relagdes interpessoais € comerciais.

Ficou claro que o surgimento e desenvolvimento da economia de compartilhamento
foi ocasionado pela reunido de varios fatores, dentre eles pudemos destacar uma base triplice
de condutores da economia colaborativa, tratando-se dos fatores sociais, econOmicos e
tecnologicos. Dentre os fatores sociais condutores da economia compartilhada, evidenciamos o
aumento da densidade populacional, que ocasionalmente gerou um aumento da oferta e da
procura, tornando mais simples a criagdo de uma correspondéncia na ideia de troca e
compartilhamento, agregada ao fator da crescente expansao da comunicag¢ao e interacao através
das redes sociais.

Do ponto de vista econdmico, percebemos como principais fatores: a constatacdo da

rentabilizagdo da chamada capacidade excedente, gerando um aproveitamento dos recursos
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ociosos; o aumento da flexibilidade financeira decorrente da crescente globaliza¢do economica;
e a possibilidade do acesso pela posse, aproveitando-se os mercados para oportunizar novos
modelos baseados no compartilhamento como alternativas mais viaveis e econdmicas para o
consumo.

Nesse aspecto, por fim, analisamos as condugdes tecnoldgicas representadas pelas
redes sociais, que ajudaram a facilitar as transacdes e por meio da ascensdo dos smartphones
promoveu-se a difusdo das plataformas e a acessibilidade a sistemas de comércio eletronico.

Foi possivel destacar, dentro do estudo acerca da economia colaborativa que este
fendomeno, apesar de ndo se apresentar como algo essencialmente novo, visto que a sociedade
j& conhecia a muito tempo a ideia de compartilhamento de recursos, acarretou em novos
mercados, formas de negocio e estilos de vida. Diante de suas consequéncias, chegamos a
conclusdo que o fendmeno merece maiores estudos haja vista que o fato de nos depararmos
com novos modelos econdmicos impde ao Estado a responsabilidade perante a sociedade, posto

que sua fungdo reguladora comina como ferramenta essencial na prote¢ao do cidadao.
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Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar a relacdo entre o papel da empresa e o
desenvolvimento sustentavel. A necessidade de estudo deste trabalho surgiu com o
estabelecimento da fung¢ao social das empresas e o advento de uma nova ordem econémica mais
voltada para as questdes sociais. Diante da importancia do segmento empresarial, analisamos a
funcdo social e os valores da empresa para o desenvolvimento sustentavel. A metodologia a ser
utilizada serd a pesquisa bibliografica, através da conceituacao de elementos relevantes para a

analise da pesquisa realizada no contexto do ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Funcao Social, Responsabilidade Social, Desenvolvimento Sustentavel.

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the relationship between the role of business and sustainable
development . The need to study this work came with the establishment of the social function
of companies and the advent of a new economic order more geared to social issues. Given the
importance of the business segment , we analyze the social function and the company values
for sustainable development. The methodology to be used will be the literature through the
concept of evidence relevant to the analysis of the survey in the context of the Brazilian legal

system .

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Social Function, Social Responsibility, Sustainable

Development.
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1. Introducao

Em meio ao desenvolvimento das ciéncias juridicas, nasce para o direito a
oportunidade de voltar-se cada vez mais para as questdes sociais € econdmicas, abandonando a
esfera do estritamente legal. Neste cenario de transformagdes do pensar juridico, onde ha uma
valorizacao pela humanizagao das relagdes privadas, € notorio no campo do direito econdmico,
no que se refere a empresa, o seu novo papel na sociedade e no mundo juridico, com a adogao
da funcao social.

Assim, a fun¢do social das empresas, seria o desempenho das atividades empresarias
de forma que proporcionassem beneficios a sociedade. Assim uma empresa estaria cumprindo
a sua func¢do social quando ela estivesse alinhando os seus interesses com os da sociedade. Os
principais beneficios e contribui¢des para o mercado nacional, que podemos apontar em relacao
ao cumprimento da fung¢do social das empresas sdo; a geragdo de empregos, a geracao de renda,
a geragdo de tecnologia, o fornecimento de produtos e servicos, o pagamento de impostos, entre
outros.

O ndo cumprimento da sua fung¢ao social por parte da empresa acarreta prejuizos para
a sociedade e para a economia do pais. Pois o desenvolvimento da atividade economica se da
com a geracdo de empregos, o fomento da sociedade e garante existéncia digna as pessoas.
Configurando-se assim, o papel da empresa na sociedade e no mercado.

A Constituicao Federal de 1988, em seu art.170, traz a funcdo social da propriedade
privada, como um dos principios a serem adotados, quando observada a questdo da ordem
econdmica nacional. Tal diretriz deve ser estendida, sem ressalvas a questdo da atividade
empresarial. At¢ mesmo por motivos de manutenc¢do da ordem econdmica, a fungdo social das
empresas €, hoje, motivo de muitos aplausos no ambiente juridico pela adogao deste principio,
para esta esfera, pois outrora estava voltada unicamente a obtencao de lucros e as atividades
puramente econdmicas, tendo hoje como obrigagdo rever suas consequéncias sociais.

Atualmente, a fun¢do social da empresa aparece como um principio norteador das
relagdes de mercado, que busca ndo apenas exaltar valores objetivos da empresa em sua atuagao
no mercado, mas também a sua valorizagdo enquanto organismo de grande impacto social e
econdmico. Inserida na carta maior, ou seja, na Constituicdo Federal de 1988, no art.170, a
fun¢do social da propriedade privada é um principio que refletiu fortemente na drea empresarial,
econdmica e social.

Diante disto, questiona-se: qual o papel que a empresa desempenha no

desenvolvimento sustentavel?
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Assim, a abordagem ao tema escolhido ¢ de grande importancia para a sociedade e
para a economia, em geral, pois iremos tratar da atuacdo das empresas no ambiente econdémico
e social em razao do cumprimento da funcdo social das empresas, no desenvolvimento
sustentavel.

Trata-se de pesquisa bibliografica, uma vez que se deseja estudar o papel da empresa
no desenvolvimento sustentavel, com foco nas relagdes sociais ¢ econOmicas, € no
cumprimento da fung@o social por parte das empresas. Tudo sob a égide da melhor literatura

tedrica disponivel e pesquisa documental, em livros, artigos e periodicos.

2. O Conceito de Empresa

O conceito de empresa esta relacionado ao de empresario e a utilizagao da propriedade
dos bens de produgdo. O Cddigo Civil de 2002, em seu art.966, conceitua empresario como
aquele que exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producdo ou
circulagdo de bens ou de servigos. Entretanto, a dindmica desta atividade ¢ muito mais complexa
nas suas praticas didrias, envolvendo outros elementos que serao explicados mais adiante, para
conceituar a empresa.

Partindo do entendimento de que o empresario! é o proprietario dos bens de producio,
entende-se que a empresa ¢ uma atividade econdmica organizada e tem como objetivo produzir
bens ou servigos para a sociedade. Neste sentido a empresa passa a existir quando existe o
empresario e a execucdo da atividade por meio da organizagao de bens e pessoas.

A organizacao dos fatores de produgdo pelo empresario ¢ a empresa. A empresa ¢
considerada um dos principais elementos para o desenvolvimento da economia de um Pais.
Caracteriza-se pelo exercicio de atividade econdmica gerando empregos, renda e produzindo
bens e servigos que serdo inseridos no mercado, e consumidos pela sociedade.

O tripé empresarial ¢ formado por: bens, pessoas e atividade. Explicando cada um
desses elementos verifica-se que as pessoas exercem a atividade econdmica, por meio da

utilizacao de sua mao de obra, ou seja, com seu trabalho; a atividade sdao os atos exercidos com

'O conceito de empresario adotado por Rubens Requido relaciona o empresério com a organizagio das atividades
de produgdo (2009, p. 59) “O empresario, assim, organiza a sua atividade, coordenando os seus bens (capital) com
o trabalho aliciado de outrem. Eis a organizago. Essa organizago, em si, o que €¢? Constitui apenas um complexo
de bens e um conjunto de pessoal inativo. Esses elementos — bens e pessoal — ndo se juntam por si; & necessario
que sobre eles, devidamente organizados, atue o empresario, dinamizando a organizagdo, imprimindo-lhe atividade
que levara a producdo. Tanto o capital do empresario como o pessoal que ird trabalhar nada mais sdo isoladamente
do que bens e pessoas. A empresa somente nasce quando se inicia a atividade sob orientacdo do empresario.”
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a finalidade de produzir e comercializar bens ou servigos; € os bens ou servigos referem-se ao
exercicio da atividade empresarial.

A empresa necessita da organizagao dos fatores de produgao - terra, trabalho e capital.
A terra ¢ um fator representado pela matéria prima de que toda empresa necessita para produzir
bens ou servicos, o trabalho ¢ a utilizagdo da mao de obra dos trabalhadores e o capital o valor
monetario de que a empresa precisa para se estabelecer e desenvolver as suas atividades.

Neste sentido podemos dizer que a empresa ¢ o conjunto composto por trabalhadores
(mao de obra), matéria prima, maquinario, espago fisico, processo de producdo ou escala de
servigo, circulagdo de bens ou servicos.> A empresa é fonte geradora de emprego, renda,
produtos ou servigos e tributos. A empresa ¢ a atividade caracterizada pela busca do lucro
através do fornecimento ao mercado de bens e servigos, provenientes da organizacao dos fatores
de producao.

A figura do empresario encontra-se diretamente relacionada a empresa. Distingue-se
entdo o empresario daquele que exerce ocasionalmente atos negociais. O empresario ¢ aquele
que exerce profissionalmente atividades comerciais, com o intuito de lucro. Dessa forma a
empresa’ se caracteriza como sendo um local onde o empresario exerce atos negociais de forma
ordenada e habitual com fins lucrativos.

Quando uma organizagdo estruturada produz bens ou presta servigos estamos diante
de uma organizacdo empresarial, ou seja, uma empresa. O desenvolvimento de atividades
econdmicas, a existéncia de uma estrutura humana e de bens necessarios a produgdo e o objetivo
de gerar lucro, o intuito empresarial, caracterizam a empresa. A empresa ¢ uma estrutura
organizada com o objetivo de produzir e fazer circular no mercado bens e servigos de interesse
da populagio®.

A empresa pode ser conceituada de diversas formas e visdes diferentes. Adotando uma

visdo de mercado, a empresa pode ser vista como uma organizagdo puramente economica, que

2 Os elementos listados representam os fatores de producio, que podem ser também relacionados como forca de
trabalho, matéria prima, capital e tecnologia empregada para a producdo, que sdo organizados pelo empresario.

3 Associa-se ao conceito de empresa a nog¢do de investimento de capital e obteng¢do de lucros, configura-se assim
“A empresa € a organizacdo de meios materiais e imateriais, incluindo pessoas e procedimentos, para a consecugao
de determinado objeto (o objeto social), com a finalidade genérica de produzir vantagens econdmicas que sejam
apropriaveis por seus titulares, ou seja, lucro que remunere aqueles que investiram na formagdo do seu capital
empresarial (que sera chamado de capital social, sempre que a empresa corresponda uma sociedade empresaria).”
(MAMEDE, 2007, p.32)

4 Ao falar em interesse da populagido remete-se aos bens econdmicos, que sdo aqueles que se apresentam como “o
bem econdmico ¢ aquele util e escasso” para a populag@o. O bem produzido pela empresa devera ter utilidade para
o consumidor, assim, devera ter a capacidade de suprir ou atender a necessidade. Fabio Nusdeo (2015, p. 29-33)
relaciona alguns exemplos para explicar e conceituar os termos; necessidade, satisfacdo, escassez, entre outros
relacionados ao mercado.
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gera bens ou servicos, lucro, renda e contribui para o desenvolvimento do mercado. Ja
abordando uma visdo social, a empresa pode ser vista também como uma organizagdo que gera
empregos, ocupacao da mao de obra ativa do Pais, que interage com a sociedade, buscando
suprir as necessidades desta além de se relacionar com o ambiente interno e externo
(funcionarios, fornecedores, consumidores e sociedade em geral).

A partir dos elementos conceituais acima listados, a empresa ¢ a proprietaria dos bens
de produgdo, responsavel pela producao e circulagao dos bens e servigos e pela geracdo de
emprego e renda na sociedade,’ tendo como objetivo central a busca do lucro. Logo, surge uma
nova preocupacao: a de explorar a propriedade dos bens de produ¢do com uma destinagao social,

buscando preservar e beneficiar a sociedade.

3. A Func¢ao Social da Empresa

Como visto anteriormente no conceito de empresa, um dos elementos que compdem a
empresa ¢ a propriedade dos bens de producao, necessarios ao desenvolvimento das atividades
empresariais. Neste sentido, a propriedade dos bens de produgdo ¢ a propriedade privada
assegurada pelo principio da ordem econdmica. Relaciona-se assim o principio da fun¢do social
da propriedade com a fun¢ao social dos bens de producdo e da empresa como a detentora desses
bens.

Os bens de producio, pois,® sdo aqueles bens adquiridos pelas empresas e destinados
a producao de mercadorias ou servicos que sao colocados a disposicao da sociedade no mercado.
Estes sdao utilizados pela empresa e devem cumprir a fungdo social da propriedade. Nao
podemos esquecer os trabalhadores, fornecedores e o mercado consumidor que assim como o0s

bens de produ¢do compdem a empresa e sdo necessarios para o cumprimento da fun¢do social.

5> Questiona-se como a empresa ird atuar para que possa promover também o desenvolvimento social, e nio apenas
0 econdmico. “Sabe-se que a empresa nao tem por finalidade tinica e exclusivamente a geracao de lucros para seus
socios. Ela ¢ uma expressao social, econdmica e financeira, que gera renda capaz de influenciar a comunidade na
qual se encontra inserida. Isso porque o Estado Democratico de Direito abriu espagos para a livre iniciativa de
participar de maneira direta na circula¢ao e producdo de bens e servigos, objetivando um maior desenvolvimento
social.” (BARACHO e JATOBA, 2015, p. 52)

6 Fabio Konder Comparato (1995, p. 29) realiza a distingdo dos bens de produgdo € dos bens de consumo; “Os
bens de produgdo sdo moveis ou imoveis, indiferentemente. Ndo somente a terra, mas também o dinheiro, sob a
forma de moeda ou de crédito, podem ser empregados como capital produtivo. De igual modo os bens destinados
ao mercado, isto €, as mercadorias, pois a atividade produtiva ¢ reconhecida, na analise econdomica, ndo pela
criagdo de coisas materiais, mas pela criagdo de valor. Mas as mercadorias somente se consideram bens de
produgdo enquanto englobadas na universidade do fundo de comércio; uma vez destacadas dele, ao final do ciclo
distributivo, ou elas se incorporam a uma atividade industrial, tornando-se insumos de produ¢do, ou passam a
categoria de bens de consumo.”



278

A funcgido social da propriedade dos bens de producdo ¢ de grande importancia, pois
tem como objetivo conscientizar as empresas de como e quanto produzir, para que ndo ocorra
falta ou excesso de produtos’ no mercado. As empresas precisam atender a fungio social dos
bens de produgdo, dando a destinacao que atenda os interesses da sociedade, das empresas e da
economia.® A funcio social dos bens de produgio da origem a fungio social da empresa.

O desenvolvimento econdmico e a livre iniciativa empresarial devem estar de acordo
com os principios norteadores da ordem econdmica. A empresa devera atender a destinagao
social, estabelecida na Constituicdo Federal de 1988. Cria-se um novo papel para as empresas
no mercado, ou seja, a funcdo social da empresa, que estd relacionada a geracdo de emprego,
ao desenvolvimento social e econdmico, a preservacdo do meio ambiente e a geragdo de
tecnologia.

Para que a empresa desenvolva sua funcao social, precisara cumprir os principios
constitucionais da ordem econdmica’, observando os fundamentos da valorizagio do trabalho
humano e da livre iniciativa, assegurando a justica social e a existéncia digna. A propriedade
empresarial assume uma nova postura diante da sociedade, adotando a fungdo social. Desta
forma as empresas deverao condicionar a utilizagao dos bens de producao nao apenas aos fins
econdmicos individuais, mas também a fins sociais e econdmicos, por meio da distribuicdo com
aqueles que contribuem através do trabalho.

Antes da Constituicdo Federal de 1988 a Lei das Sociedades Anénimas (Lei n°
6.404/76) ja trazia as primeiras ideias sobre a fun¢do social da empresa. O texto da lei em seu
art.116, paragrafo unico, estabelece os deveres do acionista controlador da as que: “deve usar o

poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fun¢do social, € tem

7 A oferta de produtos no mercado pode ocorrer de duas formas: a falta de produtos ou o excesso. A falta de
produtos no mercado, a escassez, gera prejuizos a sociedade que passa a pagar um prego mais alto para adquirir
aquele produto tendo em vista o elevado prego praticado pelas empresas produtoras. O excesso de produtos
ocasiona prejuizos para as empresas, que muitas vezes nao conseguem vender seus produtos e ficam no prejuizo
dos gastos que tiveram com sua produgdo, bem como para a sociedade que passa a consumir mais com a queda
dos precos, muitas vezes produtos de qualidade inferior, € para a economia que sofre os abalos do grande nimero
de ofertas, que muitas vezes ndo possui procura suficiente e acaba acarretando a faléncia de muitas empresas, que
deixam de gerar emprego, renda e pagamento de impostos.

8 Relacionando o interesse coletivo com a fung¢do social da propriedade dos bens de producdo, Fabio Konder
Comparato (1995, p. 24) estabelece que; “(...) a fungdo social da propriedade nao se confunde com as restri¢cdes
legais ao uso e gozo dos bens proprios; em se tratando de bens de producao, o poder-dever do proprietario de dar
a coisa uma destinagdo compativel com o interesse da coletividade transmuda-se, quando tais bens sdo
incorporados a uma exploragdo empresarial, em poder-dever do titular do controle de dirigir a empresa para a
realizagdo dos interesses coletivos.”

® O conceito de Fungdo Social da Empresa relacionado com a Ordem Econdmica é apresentado por Eduardo
Tomasevicius Filho (2003, p. 42) “A Ordem Econdmica brasileira esta assentada sob dois pilares: o trabalho e o
capital. Através deste € possivel o exercicio da livre iniciativa, que consiste na liberdade de exercicio de atividade
economica. Essa liberdade de empresa ndo ¢ absoluta. Sua razdo de ser ¢ assegurar a todos os individuos uma
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social e o exercicio desta liberdade deve necessariamente atender
a uma fungdo social.”



279

deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham
e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e
atender.” (BRASIL, 1976, grifo nosso)

O conceito de fungao social trazido pelo texto da Lei das sociedades anonimas (Lei n°
6.404/76) refere-se ao cumprimento dos deveres e responsabilidades que a empresa possui
perante a comunidade e os seus funcionarios, buscando sempre atender o interesse de toda a
sociedade. Neste sentido, as empresas deverdo adotar boas praticas empresariais'® nas suas
relagdes com o ambiente interno e externo, buscando agregar valor sem causar prejuizos a
sociedade.

A empresa deverd equilibrar!' a busca pelo lucro com o desenvolvimento de suas
atividades. O objetivo da fun¢do social da empresa ndo ¢ proibir o lucro empresarial, mas sim
fazer com que as empresas que se encontram no mercado trabalhem em beneficio da sociedade.
Estes beneficios sdo percebidos através da geracdo de emprego!?, renda, distribui¢io de
produtos e servigos para a sociedade e crescimento do desenvolvimento social e econémico.

O cumprimento da fungao social pelas empresas esté relacionado ao exercicio da sua
atividade empresarial. Podemos afirmar que a funcao social da empresa ocorre através das
praticas positivas dentro e fora do seu espacgo fisico. Todas as empresas para sobreviverem no
mercado necessitam gerar lucro, mas dentro da 6tica da funcdo social, ele deve ser perseguido
de forma consciente, que ndo cause prejuizos a sociedade. Assim as empresas deverdo buscar o
lucro através da producao e circulacdo de bens ou servigos, exercendo suas atividades essenciais

de forma responsavel sem causar prejuizo a coletividade.

19 Em referéncia ao que seria a adogdo de boas praticas empresariais, pode-se dizer que as organizagdes devem se
preocupar em preservar o meio ambiente, respeitar a relagdo de consumo, proporcionar um ambiente de trabalho
saudavel para o desempenho das atividades laborais entre outras coisas. As empresas que desenvolvem os cuidados
necessarios e observam as exigéncias da coletividade que as cerca, desempenham sua fungao social.

! A atua¢do de uma empresa no cumprimento da sua fungdo social se d4 através de um conjunto de a¢des exercidas
com o objetivo de organizar as suas atividades para a producao de bens e servigos com valor social agregado. A
empresa precisa gerar lucro para sobreviver no mercado, as suas agdes para o cumprimento da fung¢@o social ndo
devem resultar em prejuizos para ela.

12 “A missdo precipua de uma empresa é propiciar o crescimento de todos, socios e sociedade, através da criagdo
de empregos, geragdo de renda, producéo e distribuicdo de bens. A fungdo lucro ¢ um plus que serd alcangado
como consequéncia, uma vez que o principio da fungdo social demonstrado no interesse pela coletividade através
da possibilidade de vida digna a seus funcionarios, respeito ao meio-ambiente, circulagdo de riquezas, gera uma
posicao de reconhecimento de toda a sociedade, acarretando maior lucro para a empresa. Assim, a empresa, ao
realizar a sua fung¢ao social, otimiza seus lucros, aumenta sua rentabilidade.”(TELES, 2009, p. 04).
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4. A Diferenca entre a Funcio Social e a Responsabilidade Social da Empresa

A fungdo social da empresa torna-se um elemento importante para a sociedade, na
medida em que limita as agdes empresariais, ao enquadra-la de forma a atender os interesses da
coletividade, por isso fala-se em poder-dever das empresas. Assim nao deve ser confundida
com a responsabilidade social da empresa, que nada tem a ver com as limitagdes e o dever,
presente no conceito de funcao social.

113, reflete-

A responsabilidade social, também conhecida como cidadania empresaria
se nas acdes empresariais de forma livre. O trecho acima explica que o cumprimento da fungao
social € uma obrigacao legal das empresas, mas a responsabilidade social ¢ uma liberalidade,
diante da qual as empresas podem ou nao atuar de forma socialmente responsavel. A
responsabilidade social ndo € preestabelecida por lei, as empresas sao livres para atuar na area
que lhes interessar. As agdes de responsabilidade social sdo muitas vezes utilizadas como
marketing social pelas empresas, gerando beneficios ndo apenas para a area favorecida pelas
agoes sociais, mas principalmente para a empresa.

Os conceitos de fungdo social da empresa e de responsabilidade social podem ser
confundidos por muitas empresas que exercem uma atividade de responsabilidade social e
passam a imagem de uma empresa que cumpre sua fungdo social. Em muitos casos as empresas
divulgam responsabilidade social, mas ndo cumprem sua funcdo social, de gerar empregos
dignos, respeitar o meio ambiente e as relagdes de consumo, entre outras praticas ja explicadas.

A responsabilidade social'* implica liberalidade, por ser uma pratica voluntaria; as
empresas nao possuem a obrigagdo de exercer a responsabilidade social. Isso se da apenas

quando esta pratica pode gerar beneficios diretos a organiza¢do empresarial.

13 Sobre a distingdo entre os conceitos de fungdo social e responsabilidade social das empresas, Luiz Fernando de
Camargo Prudente do Amaral (2008, p. 117) afirma que: “A previsao legal de institutos que impdem a fungdo
social a propriedade e lhe delimitam a incidéncia é de suma importancia, inclusive, para que se diferencie a fungao
social da empresa da responsabilidade social desta ultima, a qual é por vezes denominada cidadania empresarial.
Aquela, por encontrar previsao legal, ¢ dotada de certo grau de coercitividade emanada da prépria norma que a
prevé. Esta, no entanto, encontra-se no plano da liberdade do empresario, no que tange ao auxilio a terceiros que
ndo estejam envolvidos diretamente em sua atividade empresarial, ficando muito mais no plano da fraternidade e
da beneficéncia do que da legalidade.”

14 A Responsabilidade Social da Empresa apresenta-se de duas formas, a responsabilidade interna e a externa,
abrangendo suas relagdes com funcionarios e com consumidores e sociedade em geral, neste sentido Eduardo
Tomasevicius Filho (2003, p. 47) classifica; “A responsabilidade social das empresas costuma ser dividida em dois
tipos: responsabilidade social interna, que consiste na preocupagdo com as condi¢des de trabalho, qualidade de
emprego, remuneragao, higiene e saude de seus funcionarios; e responsabilidade social externa, que consiste na
preocupagdo da empresa com a comunidade em que estd inserida, bem como seus clientes, fornecedores e
entidades publicas.”
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Muitas vezes a responsabilidade social empresarial ¢ utilizada como uma
ferramenta de estratégia e marketing. Através desta pratica as empresas justificam aos seus
consumidores os seus lucros, disponibilizando servicos que em sua grande maioria sao de
competéncia do Estado, como por exemplo, criam instituicdes de ensino para pessoas
carentes das comunidades onde atuam, promovem agdes sociais de cuidados com a saude,
entre outras acdes. Utilizada como ferramenta, as empresas fazem dela uma oportunidade
de mostrar seu produto, diferenciando-o dos outros existentes no mercado e agregando
valor'® a este. Com isso conquistam novos clientes, recebem beneficios do Estado por
estarem atuando em uma atividade que ¢ de responsabilidade deste, entre outros beneficios.

Assim o desenvolvimento da atividade empresarial devera ser pautado em boas
praticas empresariais, que a empresa adotara no cumprimento da sua fun¢ao social visando
aos interesses internos e externos a ela. Ao relacionar a ocorréncia da responsabilidade
social da empresa, tem-se um conceito pautado no que se espera das organizagdes, acdes
éticas e responsaveis que promovam beneficios ndo apenas para o consumidor, mas também
para a sociedade em geral'®. Neste sentido ¢ importante que as empresas cumpram sua
funcdo social, para que possam projetar agdes de responsabilidade social.

A diferenga entre os conceitos reside na obrigatoriedade do cumprimento da func¢ao
social, ja a responsabilidade social empresarial'” representa uma postura que podera ser
adotada pelas organizagdes. O que se espera das empresas, ¢ a observancia de alguns
aspectos que sdo elencados de acordo com os principios constitucionais da ordem
econOmica, que tratam da valorizagdo do trabalho humano, da existéncia digna, da
preservacdo do meio ambiente, o respeito as relagdes de consumo e a redugdo das

desigualdades sociais e regionais, entre outros.

15O valor agregado a organizagdo representa a adogdo de “agdes sociais das empresas sdo uma oportunidade de
diferenciar o seu produto a medida em que se constréi a imagem da corporagdo. Os consumidores passam a
identificar as empresas que apoiam causas sociais e ambientais como sérias e comprometidas e a preferir os seus
produtos a outros de mesma qualidade e preco.” (TEIXEIRA, 2004, p. 04)

16 Na Responsabilidade Social as empresas devem construir uma relagdo pauta em valores éticos com os chamados
stake-holders (que sdo o publico interno, fornecedores, clientes, acionistas, comunidade, governo e sociedade,
meio ambiente).

17 A Associagdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) no dia 8 de Dezembro de 2010, langou a versdo em
portugués da norma ABNT NBR ISSO 26000, que trata das diretrizes para a responsabilidade social empresarial,
que “se expressa pelo desejo e pelo proposito das organizagdes em incorporarem consideragdes socioambientais
em seus processos decisorios e a responsabilizar-se pelos impactos de suas decisdes e atividades na sociedade e
no meio ambiente. Isso implica um comportamento ético e transparente que contribua para o desenvolvimento
sustentavel, que esteja em conformidade com as leis aplicaveis e seja consistente com as normas internacionais de
comportamento. Também implica que a responsabilidade social esteja integrada em toda a organizagdo, seja
praticada em suas relagdes e leve em conta os interesses das partes interessadas.” (a norma encontra-se disponivel
no site < http://www.inmetro.gov.br/qualidade/responsabilidade social/is026000.asp >)


http://www.inmetro.gov.br/qualidade/responsabilidade_social/iso26000.asp
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Com o objetivo de tornar a vida em sociedade mais justa e digna, na
responsabilidade social empresarial as acdes sdo adotadas de forma voluntdria pelo
empresario. As atividades nao costumam estar ligadas ao objeto social da empresa, mas sao
atividades desempenhadas por ela, que envolvem toda a comunidade, esteja ela ligada
diretamente a organizagdo ou ndo, por meio do trabalho. Como exemplo de acdes de
responsabilidade social, podem ser citados, os investimentos em educagdo e patrocinio de
eventos culturais e cursos, entre outras praticas, como as de preservacao ambiental.

Neste sentido, quando uma empresa observa e segue os principios constitucionais
da Ordem Econdmica esta cumprindo a sua fun¢ao social, e poderd também adotar agdes de

responsabilidade social.

S. Os Valores Sociais da Empresa para o Mercado e a Sociedade

A empresa ¢ uma organizagdo que gera emprego, renda, produz e circula bens ou
servicos para a sociedade e colabora no desenvolvimento econdmico do Pais. Em meio a este
conceito podemos apontar os aspectos sociais que compdem as atividades essenciais da
empresa e colaboram para o cumprimento dos principios da Ordem Economica.

Um aspecto social importantissimo que a empresa representa ¢ a geragao de emprego,
que contribui para a ocupa¢do da mao de obra ativa do Pais. A produgdo e circulagdo de bens
ou servicos para suprir a necessidade da sociedade, como por exemplo, a produgdo de alimentos
e vestuario. A geragdo de renda ¢ de fundamental importancia, pois € através dela que o
trabalhador podera prover a sua subsisténcia e de seus dependentes, contribuindo ainda para a
movimentagao do mercado.

Como pode ser observado no pardgrafo anterior, as atividades essenciais da empresa
possuem aspectos sociais, que sdo inerentes a propria atividade empresarial. Para que a empresa
cumpra sua fung¢ao social, devera promover o melhoramento no desempenho dessas atividades.
Isso ocorre através das boas praticas empresarias, ndo basta o exercicio da atividade, apenas €
necessario que as empresas promovam a preocupagdo social, possuam bons relacionamentos
internamente com seus funcionarios e externamente com consumidores, fornecedores e
sociedade em geral.

A empresa passa a ser um elemento componente da sociedade, que tem como um de
seus objetivos atender os interesses da propria sociedade. Desta forma a empresa que atende as
necessidades da coletividade na qual esta inserida e gera beneficios para ela, apresenta assim,

um valor social. Atender aos interesses da sociedade por meio da atuacdo da empresa nas
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questdes econdmicas e sociais utilizando-se de agdes de forma responsavel junto aos seus
funcionarios, fornecedores e consumidores, agrega valor a organizacdo, que a torna um
elemento importante dentro do cenario do mercado e da sociedade.

Os valores sociais que a empresa representa devem ser preservados, ¢ através deles
que pode ser garantida a dignidade da pessoa humana. Amartya Sen (2010, p. 26) relata que as
oportunidades de participacdo no mercado de trabalho ajudam o individuo a gerar abundancia,
fazendo a distingdo entre aquele que participa da sociedade como “paciente” e como “agente”!®,
Neste sentido o autor trabalha com a ideia de que, as oportunidades sociais adequadas podem
mudar o destino do desenvolvimento de uma Nagao.

Os valores sociais!” que estio vinculados a empresa, refletem no mercado e na
sociedade, bem como promovem a inclusdo social, e asseguram a dignidade da pessoa humana.
O suporte normativo desses valores encontra-se previsto na Constitui¢do Federal de 1988 nos
principios da ordem econdmica?’, e que sdo fundamentados na valorizagdo do trabalho humano,
na livre iniciativa e na existéncia digna.

Desta forma as empresas devem buscar pautar suas agdes sociais de acordo com o que
estabelece a Constituicdo Federal de 1988, visando a protecdo e preservagao do meio ambiente,
ao respeito as relagcdes de consumo e as relagdes trabalhistas, promover o desenvolvimento
social e econdmico da regido em que esta situada ou exerce suas atividades, entre outras praticas
empresariais necessarias ao cumprimento dos principios constitucionais.

O principal valor social agregado a sociedade e ao mercado, ¢ o desenvolvimento
econdmico e social, que se encontra relacionado com a melhoria das condi¢des sociais e

econdmicas dos individuos, e consequentemente uma melhora na qualidade de vida. Assim o

valor social do desenvolvimento, apoia-se na gerac¢ao de riquezas e na distribuicdo da mesma

18 “Pela antiquada distingdo entre “paciente” e “agente”, essa concep¢do da economia e do processo de
desenvolvimento centrada na liberdade é em grande medida uma visdo orientada para o agente. Com oportunidades
sociais adequadas, os individuos podem efetivamente moldar seu proprio destino e ajudar uns aos outros. Néo
precisam ser vistos sobretudo como beneficiarios passivos de engenhosos programas de desenvolvimento.” (SEN,
2010, p.26)

19 Ao falar nos valores sociais, busca-se a representagio do papel social que a empresa desempenha para o mercado
e para a sociedade, assim pode-se dizer que “o papel social da empresa, por exemplo, é ser um centro produtor de
riquezas, através do capital e do trabalho. Essa ideia leva em conta as coisas como elas sdo e ndo como elas
deveriam ser.” (THOMASEVICIUS FILHO, 2003, p. 35)

20 Ver o artigo 170 da Constitui¢do Federal de 1988 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - fungdo
social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de
elaboragdo e prestacdo; VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX -
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede
e administragio no Pais. Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.” (BRASIL, 1988)
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de forma que seja observado o principio da reducdo das desigualdades regionais e sociais. Por

meio desse principio poderdo ocorrer a inclusdo social e a melhoria na qualidade de vida.

6. O Papel da Empresa no Desenvolvimento Sustentavel

De acordo com o relatério elaborado pela Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, intitulado “Nosso Futuro Comum™ também conhecido como o Relatorio de
Brundtland, em 1987, ficou estabelecido que o atendimento das necessidades humanas?! é uma
das concepgdes para a busca do desenvolvimento sustentavel.

Segundo o referido relatorio, o desenvolvimento sustentavel ¢ aquele que atende as
necessidades das geragdes presentes sem comprometer a possibilidade das futuras de atender
também as suas, ressaltando a importancia de atender as necessidades basicas de todos os
individuos e proporcionar as oportunidades de realizar suas aspira¢des de uma vida melhor.

O processo relacionado ao desenvolvimento sustentavel devera adotar transformagdes
na sociedade e na economia. Por meio do crescimento econdmico e do consumo consciente a
sociedade podera ser transformada e ter as necessidades basicas, de alimentag¢do, roupas,
habitagdo, emprego e melhor qualidade de vida, atendidas.

Neste sentido, José Eli da Veiga (2006, p. 23) relaciona o crescimento econdmico € o
desenvolvimento humano, que deverdo ocorrer, para que seja alcancado entdo o
desenvolvimento, através da ampliacdo das capacidades humanas, que seria, o conjunto das
coisas que as pessoas podem ser, ou fazer, na vida. “E sdo quatro as mais elementares: ter uma
vida longa e saudavel, ser instruido, ter acesso aos recursos necessarios para um nivel de vida
digno e ser capaz de participar da vida da comunidade”.

Partindo do conceito de desenvolvimento sustentavel reporta-se ao papel que as
empresas possuem neste processo. Analisando as ligdes de Barbieri e Cajazeiras,?? pode-se
visualizar que o desenvolvimento sustentdvel ndo € apenas crescimento econdmico, dentro do

aspecto quantitativo de aumento de rendas, ¢ também uma mudan¢a de conceitos, ¢ um

21 “O desenvolvimento sustentivel é aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer a
possibilidade de as geragdes futuras atenderem as suas proprias necessidades. Ele contém dois conceitos-chave: o
conceito de “necessidades”, sobretudo as necessidades dos pobres do mundo que devem receber a maxima
prioridade; e a nocio das limitacdes que o estagio da tecnologia e da organizacio social impde ao meio
ambiente, impedindo-o de atender as necessidades presentes e futuras.” (NOSSO FUTURO COMUM, 1991,
p. 46, grifo nosso)

22 Abordando dimensdes que compde a sustentabilidade Barbieri e Cajazeiras (2012, p. 65-66) elencam a seguinte
visdo: “A sustentabilidade social trata da consolidacdo de processos que promovem a equidade na distribuigdo dos
bens e da renda para melhorar substancialmente os direitos e as condi¢des de amplas massas da populagao e reduzir
as distancias entre os padrdes de vida das pessoas; A sustentabilidade econdmica possibilita a alocagdo e a gestao
eficiente dos recursos produtivos, bem como um fluxo regular de investimentos publicos e privados.”
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desenvolvimento social e ambiental.??

Para relacionar o papel que a empresa desempenha no desenvolvimento sustentavel,
nao pode ser deixada da fora a visao economica, que reflete fatores relacionados a esfera do
consumo, da diminui¢ao da pobreza, do uso dos recursos naturais por aqueles que nao possuem
uma renda minima adequada para suprir suas necessidades. Esta concepgao esta relacionada a
busca, da melhor forma, de se reduzir as disparidades dos padrdes de vida.?*

Dentro do cenario da busca por um desenvolvimento sustentavel, o crescimento
economico devera ocorrer de forma estruturada. Devem ser estabelecidos padrdes de consumo
e produgio? sustentdveis, a serem observados pelas empresas, cabendo ao Estado fomentar
politicas com este objetivo. As empresas devem promover ndo apenas a expansao de mercados
e o acumulo de riquezas, mas sim, a sua distribui¢do entre os entes que compdem a sociedade.?¢

A partir das agdes que devem ser implementadas para que ocorra o desenvolvimento
sustentavel?’, tanto no aAmbito social, econdmico como no ambiental, visualiza-se que as
empresas possuem um papel fundamental para esta conquista. E por meio delas que a sociedade
recebe as transformacgdes que irdo promover a inclusao social, por meio do trabalho, a satisfagao
das necessidades humanas basicas, a distribui¢do de rendas e a preservacao dos recursos.

E notdria a existéncia de problemas sociais e econdmicos, que prejudicam a ocorréncia
do desenvolvimento sustentavel. José Eli da Veiga (2010, p. 33-34) lembra em sua li¢do, que

novos problemas convivem com outros antigos e que podem ser encontradas tanto em paises

2Neste sentindo José Eli da Veiga (2006, p. 25) ressalta essa questdo do uso dos recursos, ou seja, de como deverdo
ser utilizados de forma consciente para promover o desenvolvimento; “o desenvolvimento depende da maneira
como os recursos gerado pelo crescimento econdmico sdo utilizados — se para fabricar armas, ou para produzir
alimentos; se para construir palacios, ou para fornecer agua potavel.”

24 Como pode ser observado no Principio 5: Para todos os Estados e todos os individuos, como requisito
indispensavel para o desenvolvimento sustentavel, irdo cooperar na tarefa essencial de erradicar a pobreza, a
fim de reduzir as disparidades de padrdes de vida e melhor atender as necessidades da maioria da populacio
do mundo. (DECLARACAO DO RIO SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1992 — grifo nosso)
25 Como pode ser observado no Principio 8: Para alcangar o desenvolvimento sustentdvel e uma qualidade de vida
mais elevada para todos, os Estados devem reduzir e eliminar os padrdes insustentaveis de producio e
consumo, e promover politicas demograficas adequadas. . (DECLARACAO DO RIO SOBRE MEIO
AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1992 — grifo nosso)

26 «A satisfacdo das necessidades essenciais depende em parte de que se consiga o crescimento potencial pleno, e
o desenvolvimento sustentavel exige claramente que haja crescimento econdmico em regides onde tais
necessidades nao estao sendo atendidas. Onde ja s3o atendidas, ele € compativel com o crescimento econdémico,
desde que esse crescimento reflita os principios amplos da sustentabilidade e da ndo exploragdo dos outros. Mas
o simples crescimento nio basta. Uma grande atividade produtiva pode coexistir com a pobreza disseminada, e
isto constitui um risco para o meio ambiente. Por isso o desenvolvimento sustentavel exige que as sociedades
atendam as necessidades humanas, tanto aumentando o potencial de produgdo quanto assegurando a todos as
mesmas oportunidades.” (NOSSO FUTURO COMUM, 1991, p. 47, grifo nosso)

27 Em esséncia, o desenvolvimento sustentavel é um processo de transformagdo no qual a explora¢do dos recursos,
a direcdo dos investimentos, a orientacdo do desenvolvimento tecnologico e a mudanga institucional se
harmonizam e reforcam o potencial presente e futuro, a fim de atender as necessidades e aspiracdes humanas.
(NOSSO FUTURO COMUM, 1991, p. 49)
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pobres como ricos. Sdo eles: “a persisténcia da pobreza e de necessidades essenciais nao
satisfeitas; a ampla disseminagdo de fomes coletivas e cronicas; a violacdo de liberdades
politicas elementares e de liberdades formais basicas, sem falar da ampla negligéncia diante da
condic¢do de agente das mulheres”. A partir desde cenario social, visualiza-se a responsabilidade
das empresas por planejar e adotar condutas voltadas para o desenvolvimento.

De acordo com Amrtya Sen, que adota a visdo da liberdade®® como elemento principal
para efetivacdo do desenvolvimento, ao ferir a liberdade de algum individuo, o
desenvolvimento sustentavel nao sera alcancado. Por isso, faz-se necessaria a efetiva
implantacdo de um processo de desenvolvimento, que assegure a todos a sua liberdade®.

Ao relacionar o desenvolvimento sustentavel com o alcance das liberdades individuais,
observa-se a dignidade humana e o atendimento das suas necessidades, por meio do trabalho e
do crescimento econdmico. O papel desempenhado pelas empresas no desenvolvimento
sustentavel relaciona-se com a satisfacao das necessidades basicas da atual sociedade, sem que
isso possa comprometer as geragdes futuras.

Ao buscar o desenvolvimento social, economico e ambiental, verifica-se que as
empresas estdo diretamente ligadas ao cumprimento de sua funcdo social, e mais: que suas
atividades podem estabelecer para as comunidades onde se encontra inserida, a adogdo de uma
postura que respeita a existéncia digna a0 mesmo tempo que promove o desenvolvimento
econdmico.

Através da empresa a sociedade experimenta as oportunidades de atender as suas
necessidades basicas e a possibilidade de uma melhor condi¢ao de vida. Ao cumprir sua fungdo
social e adotar agdes de responsabilidade social, as empresas desenvolvem o mercado, e
promovem a inclusdo social por meio do trabalho digno, da distribuicdo das riquezas

acumuladas, e do aperfeigoamento tecnoldgico para a utilizagdo dos recursos ambientais.

28 Nas palavras de Amartya Sen (2010, p. 29) “O desenvolvimento tem de estar relacionado sobretudo com a
melhora da vida que levamos e das liberdades que desfrutamos.”

2 As liberdades que Amartya Sen aponta como promovidas pelo desenvolvimento, referem-se a liberdades
individuais que devem ser consideradas como compromisso social. Segundo Sen (2010, p.48-49) “A liberdade
individual ¢ essencialmente um produto social, e existe uma relacdo de mao dupla entre (1) as disposi¢des sociais
que visam expandir as liberdades individuais e (2) o uso de liberdades individuais ndo s6 para melhorar a vida de
cada um, mas também para tornar as disposi¢des sociais mais apropriadas e eficazes.”
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7. Consideracgoes finais

A Constituicao Federal de 1988 elenca principios norteadores da Ordem Economica
Nacional. Principios estes que tém como objetivo regular a economia e promover o
desenvolvimento do Pais. Nesse sentido, todos os preceitos constitucionais que compdem a
ordem econOmica possuem um carater social, para que o Pais consiga atingir o seu
desenvolvimento nas duas esferas conjuntamente.

A ordem econdmica passou a ser regida por principios com contetido voltado para a
protecdo e o desenvolvimento da sociedade. Estes estipulam que o desenvolvimento econdmico
de nosso Pais devera ser pautado na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa com
o0 objetivo de assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social. Para
que isso ocorra, o Estado, as empresas e a sociedade devem observar os principios da soberania
nacional, propriedade privada, funcdo social da propriedade, livre concorréncia, defesa do
consumidor, defesa do meio ambiente, redugdo das desigualdades regionais e sociais, busca do
pleno emprego e o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte brasileiras.

Dentre os principios da ordem econdmica podemos destacar alguns que possuem um
alto contetdo social, tais como: fun¢ao social da propriedade, defesa do meio ambiente, entre
outros. O conteudo social presente, nestes principios, € o de proteger, beneficiar e resguardar
os direitos da sociedade, para que o Pais possa se desenvolver economicamente sem que a sua
sociedade sofra prejuizos e consequéncias graves relacionados ao desenvolvimento.

A fungdo social das empresas ocorre quando as mesmas agem na pratica das boas
condutas. A empresa como a responsavel por produzir e fazer circular bens e servigos para a
nossa sociedade deve estar comprometida com as necessidades da coletividade. Quando uma
empresa exerce suas atividades de acordo com os principios da ordem econdmica, passa a
cumprir sua fungdo social, pois atinge os objetivos esperados para o desenvolvimento
econdmico e social.

As atividades desempenhadas pelas empresas sdo bastante salutares para o
crescimento e desenvolvimento economico da nacdo. Os valores sociais que ela representa, a
geracdo de empregos e renda sdo as principais contribui¢des que elevam o papel da empresa ao
patamar de cumprimento da fungao social e do alcance do desenvolvimento sustentavel.

Sem a pretensdao de esgotar os questionamentos e as relagdes existentes entre os
conceitos estudados, mas apenas despertar nos leitores uma visdo mais consciente para os
elementos que podem levar ao desenvolvimento sustentavel, através do papel que a empresa

desempenha, evidencia-se esta como um elemento de grande valia na busca pelo
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desenvolvimento sustentavel.
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O PAPEL REGULATORIO DA TRIBUTACAO EXTRAFISCAL AMBIENTAL E SEU
IMPACTO PARA A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Regina Célia de Carvalho Martins
Unimar — Universidade de Marilia
Maria de Fatima Ribeiro

Unimar — Universidade de Marilia

Resumo: A Constitui¢do Federal estabeleceu no artigo 170 determinantes norteadoras do
desenvolvimento econdmico e neste contexto a empresa deve atender a diversos critérios. Entre
eles, a livre iniciativa, respeitando a soberania nacional e promovendo a redugdao de
desigualdades sociais, aos ditamos das relagdes de consumo e a necessidade de preservar o
meio ambiente. Para tanto, as regulagdes estatais através de normas tributarias extrafiscais
podem ser utilizadas como instrumentos estimuladores do desenvolvimento sustentavel e
também como agentes desestimuladores de condutas degradantes ambientais. Tais normas
propiciam que a empresa cumpra sua funcdo social, embasada nas premissas da

sustentabilidade ambiental que ela deve respeitar.

Palavras-chave: Desenvolvimento econdmico sustentavel, funcdo social da empresa,

extrafiscalidade, regulacdo, condutas estimuladoras e desestimuladoras.

Abstract/Resumen/Résumé

The Federal Constitution established in article 170 determinants guiding economic
development and in this context the company must meet several criteria. Among them, free
enterprise, respecting national sovereignty and promoting the reduction of social inequalities,
we say of the relations of consumption and the need to preserve the environment. To this end,
state regulations through extra-fiscal tax rules can be used as instruments that stimulate
sustainable development and also as agents that discourage environmental degrading behavior.
These standards allow the company to fulfill its social function, based on the premises of

environmental sustainability that it must respect.
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the company, Extrafiscalidade. Regulation. Stimulating and discouraging behaviors.

1. Introducao

Como vencer o desafio de incentivar o desenvolvimento econémico de uma maneira
sustentavel — este o grande e talvez o maior dilema para as sociedades contemporaneas.

Sempre a Humanidade interagiu o meio ambiente, extraindo da natureza os recursos
que julga necessarios para atender suas necessidades e prazeres, impulsionando progresso ¢
desenvolvimento.

Historicamente se partia da premissa que desenvolvimento era uma necessidade
humana em reduzir desigualdades e promover a justica distributiva, melhorando as condigdes
sociais dos individuos, mas nesta visao limitada de “desenvolvimento” por longo tempo se
deixou de considerar as variaveis ambientais das atividades humanidade, sendo necessario se
reavaliar as defini¢cOes de desenvolvimento na atualidade.

Bens ambientais transacionados sempre o foram em total negligéncia quanto a sua
escassez; atualmente essa finitude dos bens ambientais resulta em aumento de seus pregos,
impulsionando a criagdo de novas tecnologias com o fito de poupar esses recursos que se
escasseiam.

Percebe-se que o decurso do tempo, o crescimento econdmico e a escassez dos bens
ambientais orientaram uma reacao social, ja que que € a sociedade que acaba sofrendo com a
poluicao desordenada causada pela degradacdo ambiental

Neste cendrio mudangas pontuais e eficientes devem se implantar para conter a
degradacdo ambiental; assim ¢ possivel se perceber que com o desenvolvimento econdmico,
tecnoldgico e cultural, desponta também uma mudanca de paradigmas em relagdo ao meio
ambiente e sua preservagao.

A observagdo dos fatos historicos nos mostra que a intervencdo humana no meio
ambiente, trazendo externalidades negativas, data do surgimento da espécie humana no planeta;
entretanto a preocupagdo com a preservagdo ambiental € recente e no Brasil somente ganham
maior intensidade apds década de 1960, com uma fase de intenso movimento migratorio das
lides do campo para as areas urbanas.

No final dos anos sessenta e inicio da década de setenta, a crise do petroleo exigiu
uma reflexdo mais efetiva sobre o futuro da humanidade no aspecto de sua relagdo com o meio

ambiente.
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Neste cenario surge o conceito de “desenvolvimento sustentavel” como um termo que
expressa os anseios coletivos de continuar em sua jornada de desenvolvimento, mas atendendo
a preservagao ambiental.

Paralelamente, tentando se tracar as diretrizes necessdrias para o preconizado
desenvolvimento sustentavel se aprofundam os estudos sobre as externalidades negativas da
acdo humana sobre o meio ambiente, bem como dos meios de reduzi-las.

A empresa se consubstancia em um dos atores principais deste cendrio, ja que ela
objetiva lucro e crescimento, mas deve equalizar suas finalidades, equilibrando-as: se por um
lado ela deve proporcionar desenvolvimento econdmico, por outro deve fazé-lo de modo
eficiente e sustentavel, preocupando-se de forma integrativa com as externalidade ambientais
que ocasiona, notadamente as negativas, que quais devem ser consideradas e internalizadas em
seus custos operacionais.

Neste arcabougo, a interferéncia do Estado, através do processo regulatorio ¢
fundamental, discutindo-se neste artigo a importiancia do Direito Tributdrio como uma
ferramenta eficiente a ser utilizada neste processo, para desestimular condutas degradantes ao
meio ambiente.

Os tributos podem atuar como premissas estruturais neste processo social,
notadamente os que sdo criados com fungdes extrafiscais, sendo este o enfoque direcionado
neste artigo, demonstrar como a fung¢ao extrafiscal do tributo pode contribuir para a redugdo da
degrada¢do ambiental, como mecanismo regulatorio da conduta empresarial e humana,
alcangando assim os fins sociais e ambientais em relagdo ao desenvolvimento

empresarial/economico buscado pela empresa.

2. Regulacio ambiental — funcio extrafiscal do tributo e protecio ambiental

O Brasil participou da Conferéncia de Estocolmo em 1972, mas o fez uma atitude
cética, como ainda era comum a “cultura ambiental” vigente. Mesmo assim, como resultado
de sua participagdo criou a Secretaria Especial do Meio ambiente - SEMA (OLIVEIRA, 2008,
p. 49). Timidamente se iniciava a investida governamental para a protecdo ambiental.

A partir de entdo, diversas outras medidas forma tomadas; os Estados comegara a criar
seus Orgdos ambientais, surgiu a Lei Federal da Politica Nacional do Meio Ambiente — Lei
6.838/91, entre outros, até que a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu status constitucional a

protecdo ambiental.
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O artigo 225 da Constituicdo consagra o meio ambiente como direito fundamental,
essencial para a qualidade de vida saudavel do ser humano. Impde o citado artigo ao Poder
Publico e a coletividade o dever de preservar esse direito para presentes e futuras geragoes.

Este direito fundamental se completa com outros, entre eles o direito a vida e
dignidade humana previstos no artigo art.1°, III da Carta Constitucional, uma vez que se
reconhece que o meio ambiente é imprescindivel para a preserva¢ao da vida humana.

A doutrina ambiental cldssica corrobora com esta visdo ao reconhecer que o direito a
vida, com satude e qualidade como um principio fundamental exige para se concretizar um meio
ambiente equilibrado. E o que se observa das ligdes de Sirvinskas, sobre o tema: “O que é meio
ambiente ecologicamente equilibrado de uso comum do povo, mas essencial a vida humana?
E aquele assegurado pelo respeito a dignidade humana. Esse principio estd arrolado
expressamente no art.1°, III, da CF.” (SIRVINSKAS, 2003, p. 31)

Se por um lado, as normas constitucionais erigem o meio ambiente a um direito
fundamental, por outro, ¢ cedigo que nem sempre existe por parte dos empreendedores, uma
preocupacao em explorar de forma responsavel os recursos naturais, sendo comum a
exploragdo predatéria dos mesmos.

O Estado, responsavel por assegurar os direitos fundamentais, ¢ responsavel por
instituir instrumentos de prote¢do dos bens ambientais e pode ele encontrar na tributagdo, um
aliado na defesa do meio ambiente, através da extrafiscalidade tributaria.

Primordialmente a fixacdo de tributos tem por escopo a arrecadagdo de fundos para
fazer frente as despesas publicas estatais, sendo esta sua funcao fiscal; contudo, € possivel que
o Estado atue de forma extrafiscal, ou seja, € possivel que além do efeito fiscal que € inerente
aos tributos, que alguns deles alcem efeitos outros denominados de extrafiscais, que visam
produzir resultados especificos que ndo seja a simples arrecadacao.

Nesse sentido, como bem pontua Paulo Carvalho de Barros, ao destacar que ha
tributos que se prestam, admiravelmente, para a introducao de expedientes extrafiscais. Outros,
no entanto, inclinam-se mais ao setor da fiscalidade. Nao existe, porém, entidade tributaria que
possa se dizer pura, no sentido de realizar tdo-s6 a fiscalidade, ou, unicamente, a
extrafiscalidade. (CARVALHO, 2000. P. 230)

A tributagdo fiscal ambiental se enquadra nestas caracteristicas e pode servir como
premissas e reforgo positivo a pratica de atividades ambientalmente corretas; explica-se, nao ¢
interessante a imposi¢ao somente de penalizacdo por condutas danosas ao meio ambiente, mas
também a criagdo de mecanismos extrafiscais de incentivos a empresa que desenvolve

atividades no cenario econdmico nacional.
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Na Constituicdo Federal, ndo ha mengao expressa a extrafiscalidade. Da disciplina de
alguns dispositivos, entretanto, infere-se implicitamente a sua presenca, mediante a ampliagdo
da fun¢ao arrecadatoria do tributo com objetivos extrafiscais, sobretudo no regramento de
isencdes, imunidades entre outros. Portanto, a extrafiscalidade encontra o seu fundamento de
validade no texto constitucional, inclusive, como afirma Gouvéa, “ja foi reconhecida como
principio, seja de maneira expressa, com a afirmag¢ao de sua existéncia, ou de maneira implicita,
quando ¢ contraposta aos principios tradicionais do Direito Tributario” (GOUVEA, 2006, p.
48).

As implicagdes ambientais contidas no artigo 225 da Constituicdo Federal sobre a
protecdo ambiental e seus desdobramentos, devem ser efetivadas pelo legislador

infraconstitucional e cumpridas pelas empresas.

2.1 - Os tributos ambientais — sangdo penal e premial

A crescente devastacdo dos ecossistemas do planeta, observada de modo avassalador
nas ultimas décadas, fez com que os Estados passassem a inserir nas pautas politicas de
planejamentos, as repercussdes ambientais que as decisdes sobre politica econdmica,
energética, agricola, industrial, comercial e tributaria necessitam possuir.

Surge assim o sistema de tributos onde o Estado, através de atuagdo extrafiscal, cria
mecanismos de desestimulo de condutas poluidoras (sancao penal) e estimulo de condutas nao
poluidoras (sangdo premial), entendendo que o meio ambiente equilibrado ¢ direito de todos e
dever do poder publico.

Maria de Fatima Ribeiro ressalta essa possibilidade de atuacdo da politica extrafiscal
do Estado: “Por meio da politica extrafiscal, o legislador podera estimular ou desestimular
comportamentos, de acordo com os interesses da sociedade, instituindo uma tributagdo
regressiva ou progressiva, ou quanto a concessdao de incentivos fiscais” (RIBEIRO, 2012. p.
224)

Segundo José Marcos Domingues Oliveira, ¢ o principio do poluidor pagador que
sustenta a intervengao tributdria do Estado para a protecdo ambiental. O principio do poluidor
pagador ¢ um dos responsaveis pela internalizacdo de custos sociais da produc¢do industrial.
Através dele, os agentes econdmicos que praticam atividades de impactagdo ambiental sao
compelidos a internalizar em seus custos de producao as externalidades ambientais negativas.

(OLIVEIRA, 1999. p. 20)



296

Assim destaca o autor em referéncia que os tributos ambientais tém dois sentidos:

(...)um sentido estrito e um sentido amplo. Em sentido estrito, tributo ambiental
significa um tributo novo cobrado em razao do uso do Meio Ambiente pelos agentes
econdmicos. Ja em sentido amplo, tributo ambiental é um tributo tradicional ou
ordinario adaptado de molde a servir aos esfor¢os de protegdo ambiental. (OLIVEIRA,
2007, p. 63-64)

Nessa ordem de ideias, o principio do poluidor-pagador como um principio orientador
das politicas publicas em matéria ambiental, pode ser projetado sobre o sistema tributario, ndo
exigindo a criagdo de tributos ambientais. Nesse sentido, o principio do poluidor pagador ¢ uma
condi¢do de legitimidade do tributo ambiental (MATEQ, 1991. P. 240).

O principio do poluidor pagador tem natureza retributiva, determinando que o agente
que polui seja compelido a “pagar” pelo dano, destacando-se que ele possui duas vertentes: uma
de natureza impositiva, que significa o dever do Estado em cobrar daquele que polui um
ressarcimento capaz de custear os servigos publicos destinados a preservagdo e recuperagao
ambientais ou as atividades de fiscalizagao ambiental, desenvolvidas pelo Poder Publico; outra
tem natureza seletiva permitindo ao Poder Publico que majore a tributagdo com fito a privilegiar
atividades de produgdo ou de consumo considerados como “ecologicamente corretos” e ao
mesmo tempo desestimular a utilizagdo de tecnologias defasadas, que levam a produgdo e
consumo de bens que ndo sdo considerados ecologicamente corretos.

Tal principio, que originalmente foi adotado pela OCDE através da Recomendagao
C(72), 128, de 26 de maio de 1972, complementada pela Recomendacgdo C(74223), de 14 de
novembro de 1974, parte da premissa de que o custo das medidas de protecao ambiental deve
ser arcado por aqueles agentes econdmicos que, de uma maneira ou outra, se beneficiam
economicamente do meio ambiente, de forma tal que as externalidades ambientais negativas
sejam internalizadas nos processos produtivos. Essas deseconomias externas nao se veem
refletidas nos precos do mercado e acabam representando custos socioambientais para a
sociedade. (MONTERO, p. 341)

Comungando deste pensamento Edis Milaré entende que o principio do poluidor
pagador possui vocacgao redistributiva na medida em que faz com que o poluidor arque com os
custos desta polui¢do, internalizando os custos ambientais de sua atividade; assim, se degrada
o0 meio ambiente ¢ responsavel pela reparacdo do dano ou pela manutencdo da qualidade
ambiental. (MILARE, 1998 p. 84)

Os principios em direito ambiental sdo fartos e nesse mesma seara, mas agora d modo

premial, pode-se mencionar o Principio do Protetor Recebedor, que prevé beneficios para o
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contribuinte que desenvolver suas atividades em respeito ao meio ambiente. Implementa o ideal
do beneficio oferecido pelo Estado ao empreendedor, inclusive por meio de politicas fiscais
premiais por atividades que beneficiem o meio ambiente.

Sado de José Marcos Domingues Oliveira diz as palavras no sentido de que aplicam
“solidos fundamentos da doutrina kelseniana da san¢ao premial ou recompensatora, por sua vez
estribada no principio retributivo (Vergeltung): assim, o Estado reconhece o esforco do cidadao
em cumprir a lei, e ndo apenas castiga o recalcitrante; tributa-se menos — a titulo de prémio —
quem nao polui ou polui relativamente menos.” (OLIVEIRA, 1999. p.42)

Neste panorama se percebe que, tanto a aplica¢do do principio do poluidor pagador ou
do protetor recebedor, o que exsurge ¢ a fungdo extrafiscal destes em matéria tributaria, posto
que utilizados para atingir a funcao social de protecdo do meio ambiente.

Instituir tributos para a tutela de um bem ambiental especifico e também a utilizar de
tributos ja existentes, quer seja de forma repressiva ou premial (isengdes e beneficios), pode e
deve ser utilizado pelo Estado tendo por premissa a tutela ambiental que se busca atingir.

Neste momento se pode perceber que um tributo voltado para o meio ambiente deve
exercer duas finalidades; a primeira delas compor o custo socio-ambiental da atividade da
empresa, tornando esta responsavel pelas externalidades ambientais negativas geradas pela
atividade que deve suprir eventual degradacdo perpetrada em detrimento do meio ambiente e a
segunda se destina a funcao extrafiscal do tributo como fundamento da tributagao ambiental.

Clara, portanto, tributagdo extrafiscal ambiental ¢ um importante instrumento que se
faz necessario para atingir o bem-estar coletivo, com vistas ao alcance do desenvolvimento
sustentavel, sem, entretanto, inviabilizar o crescimento econdmico.

A extrafiscalidade presente na tributagdo, objetiva incentivar a pratica de atividades
econdmicas que respeitem o direito coletivo ao meio ambiente saudavel.

Por isso, transfere para o empreendedor, a responsabilidade pelas externalidades
ambientais negativas por ele criadas, as quais, cumpridas adequadamente permitem a empresa

cumprir seu papel social, tema dos topicos seguintes.

3. Responsabilidade social da empresa por externalidades negativas

Definir funcdo social da empresa engloba a premissa da certeza que a empresa nao
pode objetivar somente o lucro, mas também preocupar-se com os reflexos que suas decisdes
tém perante a sociedade, seja de forma geral, incorporando ao bem privado uma utiliza¢ao

voltada para a coletividade; ou de forma especifica, trazendo realizagao social ao empresario e
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para todos aqueles que colaboraram para alcangar tal fim.

Destarte, a nogdo de responsabilidade social da empresa estd diretamente ligada ao
conceito de fungdo social da propriedade e da livre iniciativa. Assim, o empresario pode fazer
uso de todos os meios possiveis para alcangar a finalidade de sua atividade, desde que observe
os ditames legais, incluindo-se os ambientais.

Ocorre muita confusdo com relacdo ao tema e ndo sdo raros 0s casos em que se
confunde a responsabilidade social com “a¢do social”. Estes termos, no entanto, sdao distintos
e a acdo social esta relacionada a projetos sociais ou agdes sociais, como doagdes que a empresa,
assim como o individuo, podem fazer, em beneficio de algum projeto social ou grupo de
pessoas necessitadas.

Filantropia empresarial tem como agente impulsionador a voluntariedade, movida por
algum objetivo especifico, como por exemplo, o religioso ou até com o objetivo de servir por
propaganda empresarial. Trata-se de auxilio ¢ eventual, descompromissado, ndo existe
obrigagdo da empresa de acompanhar o desenvolvimento do projeto apoiado, a resolugdo do
conflito discutido.

Outrossim a responsabilidade social da empresa ¢ abrangente e estd diretamente
relacionada a agdes efetivas da empresa com um grupo maior de pessoas e bens, que engloba
consumidores, fornecedores, empregados e meio ambiente. permite o desenvolvimento
econdmico empresarial, o crescimento da empresa, incluindo neste cenério a responsabilidade
pelo meio ambiente e por redugdo de desigualdades sociais.

Sao de José Antdnio Puppin de Oliveira as explanagdes sobre a defini¢do de modelo

de empresa socialmente responsavel estabelecido por Davis e Blomstron:

Por exemplo, um dos modelos mais simples é o proposto por Davis ¢ Blomstrom.
Nele, as responsabilidades se expandem desde um circulo interior que trata de
aspectos técnicos e econdmicos, para englobar as responsabilidades trabalhistas e
ambientais ligadas diretamente as atividades da empresa, até finalmente buscar o
engajamento com aspectos fora das atividades da empresa, como pobreza e
desigualdades sociais. A empresa e os gestores, a medida que buscam maior
responsabilidade socioambiental, teriam, entdo, de arcar com uma gama crescente de
preocupagoes além daquelas técnico-econdmicas. (OLIVEIRA, 2008. p. 71)

Observa-se do explanado até o momento e das li¢des trazidas a colagdo a imprecisao
que paira sobre o tema “responsabilidade social da empresa”.

Ao que se nos parece, a somatdria de todos os elementos indicados ¢ o que define o
comportamento de responsabilidade social desejavel por parte de uma empresa no atual cenario

politico e econdomico.
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O meio ambiente e sua preservacdo devem ser, dentro de todo este contexto, uma
grande preocupagdo a se analisar, isto porque diretamente ¢ afetado prelas atividades
tecnologicas e industriais do ser humano € nem sempre ocorre uma analise econdmica dos
custos que esta intervencao gera, com isso surgem as externalidades negativas.

A humanidade sempre degradou o meio ambiente como mecanismo de produgdo
extrativa para atender suas necessidades e interesses, sem inserir nos custos operacionais a
exploragdo de recursos naturais, até porque, inicialmente cria que tais recursos seriam infinita
€ automaticamente repostos, 0 que nao mais se sustenta.

Se nos primordios da humanidade o meio ambiente servia para manutengdo da vida
humana, hoje ¢ cedico e incontroverso que a preservagdo do meio ambiente ¢ ponto
fundamental a evitar que ocorra a extingdo da vida na Terra.

Exige-se assim, que os meios de producdo debrucem sua atencdo para o
desenvolvimento sustentavel e a empresa tem importante fungao para a garantir o direito a vida
com dignidade, cumprindo assim, o preceito do principio da dignidade da pessoa humana
estabelecido na Carta Constitucional, em seu artigo 1°, III. (GODOY, 2017, p. 27-28)

Impossivel que a empresa atue sem observar os preceitos constitucionais que lhe sao
impostos pela nova ordem econdmica, insertos no artigo 170 da Constituicao.

Por certo exerce fun¢do social a empresa que dispde dos recursos naturais de forma
adequada e reduz ao minimo o impacto de suas atividades no meio ambiente; para isso ela deve
estar atenta as externalidades que ocasiona e quando estas forem negativas, deve atuar para
reparar os danos e recuperar 0 meio ambiente.

A tributagdo extrafiscal ¢ um importante fator a favor do Estado para regular esse
comportamento empresarial. A gestdo das empresas atualmente ndo pode mais ocorrer, sem
levar em consideragdo o cumprimento da responsabilidade socio-ambiental que ela possui
frente ao desafio de se preservar o meio ambiente para as futuras geragdes, o que passa
necessariamente pelo controle das externalidades negativas de forma eficiente, fiscalizada por
uma politica publica eficiente.

A gestdo responsavel de uma empresa, do ponto de vista ambiental se define pela
relagdo ética e transparente que ela mantém com todos os publicos com os quais se relaciona e
pelo estabelecimento de metas empresariais compativeis com o desenvolvimento sustentavel
da sociedade, preservando recursos ambientais, recuperando os lesados e investindo em
tecnologias para reduzir impactos a bens ambientais.

Exemplos negativos de atividades empresarias, proveniente de corporagdes que estdo

instaladas mundialmente, afetam o meio ambiente, atuando como um retrocesso empresarial e
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um desrespeito ambiental, Entre eles, na obra de Steve Tombs y David Whyte alguns sao

citados e classificadas como criminosas e fraudulentas, entre eles:

Volkswagen habia instalado un software que permitia manipular los datos de emisiones de
sus coches. El software detectaba cudndo se encontraba el automodvil en un banco de
pruebas y cambiaba de posicion para reducir al minimo las emisiones de 6xido de nitrégeno
(NOx). Fuera del banco de pruebas, el coche volvia a la posicion «normal» de mayor
eficiencia para multiplicar hasta 40 veces el limite legal de emisiones. El 4 de noviembre,
VW admiti6 que los dispositivos manipulados también fueron instalados en los motores de
gasolina y enmascararon sus emisiones de CO2. La empresa también admitid haber
instalado ese software en una lista de marcas propiedad de VW mucho mayor que la
admitida previamente, incluidas Porsche, Audi, SEAT y Skoda. El nimero de vehiculos
afectados aumentaba cada dia, entre ellos 700.000 coches en Espafia (McHugh, 2015). Los
delitos de Volkswagen —y claramente eran delitos— incluian el fraude organizado para
asegurar la dispersion incontrolada del que puede ser nuestro mayor asesino contaminante,
el NOx, responsable de la mitad de las muertes relacionadas con la contaminacion en el
mundo desarrollado, asi como del principal causante del cambio climatico: el CO2 . Pese
a esas devastadoras revelaciones, VW siguidé vendiendo coches con sus emisiones medidas
por dispositivos manipulados incluso después del «escandalo» conocido en septiembre de
2015, mientras negaba todo conocimiento de la direccion sobre el fraude perpetrado
( WHYTE, TOMBS, P. 15/16)UI

Comportamentos desta natureza sdo refutados em todos os sistemas juridicos do
mundo, ndo se podendo admitir que empresas somente fagam uso do “discursos” politicamente
correto em matéria ambiental as que efetivamente ndo internalizem esse comportamento sécio
ambiental da empresa.

Exemplos como este servem para demonstrar que, lamentavelmente, ndo ¢ somente o
Brasil que necessita de politicas ambientais publicas eficazes; ao redor do mundo, repetem-se
comportamentos reiterados em desrespeito ao meio ambiente e parece longe a data em que o
discurso ambiental restard ultrapassado.

Retornando ao cenério nacional, ndo se pode deixar de observar a nossa realidade
social e a necessidade de se atingir o desenvolvimento sustentdvel no Brasil, inclusive
reduzindo desigualdades sociais.

Este ¢ um processo de aprendizagem social de longo prazo, deve ser orientado e
direcionado por politicas publicas eficientes que tenham por escopo um plano de
desenvolvimento nacional.

Pelo exposto se observa que ndo € possivel se exigir somente das empresas que
desempenhem sozinha este papel; ele demanda uma pluralidade de atores sociais e ainda ¢
necessario se considerar que interesses outros, presentes na sociedade, se colocam como um
entrave em matéria de politicas publicas para o desenvolvimento sustentdvel (BEZERRA e

BURSZTYN, 2000, p. 45).
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Em todo este complexo contexto, o lucro ¢ e continuara sendo um dos pilares de
sustentacdo para as empresa se mantenha no mercado, mas ao se observar o indicadores de uma
boa gestdo empresarial contabil, o que se pode perceber ¢ que as empresas que adotaram a
cultura da ecoeficiéncia demonstram a perfeita compatibilidade entre lucratividade e
sustentabilidade e manejam de forma responsavel suas externalidades.

A criagdo de mecanismos para reaproveitamento de matérias-primas, a promogao do
reuso da agua e racionalizacao da energia, reduzem o impacto do processo produtivo no meio
ambiente ¢ aumentam a competitividade do produto no mercado, tanto do ponto de vista
tangivel como do intangivel, haja vista estar se surgindo um novo agente neste processo: o
consumidor consciente quanto a dar preferéncia a produtos ecologicamente responsaveis.

Por final ndo esquegamos o Estado com mecanismos de controle tributario criados
para participar desta engrenagem coletiva em preservacdo ambiental.

Nas ligdes de Modesto Carvalhosa, proferidas no ano de 1976 ao comentar a Lei das
Sociedades Anonimas, ou seja, 12 anos antes do advento da Constituicao Federal de 1988, ele
vislumbrava a necessidade da empresa manter como um de seus objetivos, a exploracdao
econdmica em conjunto a preservagcdo ambiental. (CARVALHOSA, 1997, p. 238)

Com este pensamento ele inclui como uma das fungdes sociais da empresa o dever de
preservar o meio ambiente, tudo isto bem antes do surgimento oficial do conceito de
desenvolvimento sustentavel ou da nova ordem constitucional que recepcionou o meio

ambiente como um direito indissociavel ao ser humano:

E ainda mais atual é a preocupagdo com os interesses de preservagdo ecoldgica,
urbana e ambiental da comunidade em que a empresa atua. O compromisso com a
preservagdo da natureza transcende, outrossim, os aspectos meramente comunitarios,
para se colocar num plano universal. A producdo de elementos nocivos ndo so ao
homem, como também a fauna e a flora, constitui dano de igual importincia.
(CARVALHOSA, 1997, p. 238)

Mais de 20 anos se passaram deste precioso conceito € ainda hoje a empresa ainda
estd aprendendo a se enquadrar no conceito de desenvolvimento sustentavel, que vem
acontecendo lentamente, como uma revolucao silenciosa.

E necessario a ruptura de agdes e de conceitos, como ocorre em qualquer processo
revolucionario; o lucro, sob a otica da sustentabilidade, deve ser objetivado de uma maneira
mais ampla e a longo prazo. Ja ndo se justifica mais a obteng@o de lucro a qualquer preco.

Empresas que mantiverem a administragdo fundada somente no lucro e

competitividade, ignorando as externalidades ambientais, acabardo por ndo se sustentar no

mercado e virdo a falir por teimar em nao reconhecer que a mantenca dos negocios exige o
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respeito ao meio ambiente e seus recursos.
Neste momento importante apresentar o conceito descrito por Sachs (1993) no que se

refere a meio ambiente e sustentabilidade como:

Sustentabilidade ecologica — refere-se a base fisica do processo de crescimento e tem
como objetivo a manutengdo de estoques dos recursos naturais, incorporados as
atividades produtivas. Sustentabilidade ambiental — refere-se 4 manutencdo da
capacidade de sustentacdo dos ecossistemas, o que implica a capacidade de absorcio
e recomposicao dos ecossistemas em face das agressdes antropicas. Sustentabilidade
social — refere-se ao desenvolvimento e tem por objetivo a melhoria da qualidade de
vida da populacdo. Para o caso de paises com problemas de desigualdade e de
inclusdo social, implica a adogdo de politicas distributivas e a universalizagdo de
atendimento a questdes como saude, educagdo, habitacdo e seguridade social.
Sustentabilidade politica — refere-se ao processo de construgdo da cidadania para
garantir a incorporagdo plena dos individuos ao processo de desenvolvimento.
Sustentabilidade econdmica — refere-se a uma gestdo eficiente dos recursos em geral
e caracteriza-se pela regularidade de fluxos do investimento publico e privado.
Implica a avaliagdo da eficiéncia por processos macro sociais. (SACHS, 1993, p. 27)

Em verdade, a doutrina reconhece e o exemplo negativo da Volkswagen apresentado,
sdo suficientes e demonstrar que ainda estamos diante de um grande desafio quando se fala em
desenvolvimento sustentavel e que ele ¢ um norte para o século XXI, diante da era da
globalizacdo, que ndo pode ser esquecida neste processo.

Corroborando com esta assertiva temos as palavras de José Eli da Veiga, quando
afirma: “Desenvolvimento Sustentavel: o desafio para o século XXI” ele afirma que o conceito
de desenvolvimento sustentdvel ¢ uma utopia para o século XXI, apesar de defender a
necessidade de se buscar um novo paradigma cientifico capaz de substituir os paradigmas do
“globalismo”. (VEIGA, 2005, p. 20)

Nomes conceituados vem se debrugando ha mais de uma década para denifir o
desenvolvimento sustentavel, a exemplo de Satterthwaite que o define como sendo uma
resposta efetiva as necessidades humanas nas cidades com um minimo ou preferencialmente
nenhuma transferéncia dos custos da produgdo, consumo ou residuos para outras pessoas ou
ecossistemas, o que se busca hoje e para o futuro (SATTERTHWAITE, apud MENEGAT, 2004).

Portanto, reconhece Satterthwaite que e desenvolvimento sustentdvel deve ser uma
resultado da equagdo de desenvolvimento social, econdomico e da preservagdao ambiental,
conjuntamente, o que demonstra que a empresa, neste contexto nao pode mais ser observada
pelo interesse econdmico de seu socios no lucro, mas ela dever observar as externalidades
ambientais negativas eu ocasiona e equilibrar este processo, internalizando e equilibrando essa

equagao com o lucro pretendido.
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Lamentavelmente e apesar do conceito de Satterhwaite ja datar de mais de 14 anos,
ainda hoje se verificam lamentaveis exemplos como o da Volkswagen, ocorrido entre os anos
de 2014 e 2016, em uma atitude totalmente contraria a que se espera das empresas atualmente.

Percebe-se, por via de consectarios, que ainda nao ultrapassamos sequer a fase de
educacdo ambiental no Brasil e, qui¢a em varias outras partes do mundos; portanto, no Brasil,
a regulacdo das externalidades, tema do préximo topico, ¢ agente fundamental a fomentar a

obteng¢do dos resultados pretendidos de desenvolvimento sustentavel.

4. Tributacao extrafiscal — regulacao de externalidades negativas ambientais

A externalidade negativa ambiental implica maior polui¢do devido a subestimacao de
custos em poluir o ambiente e por consequéncia, viabiliza a permanéncia no setor econdémico
de agentes de produgdo “invidveis” e que ndo demonstram preocupacao com a responsabilidade
ambiental, situagdo que permite ao agente poluir inadvertidamente, transferindo para o meio
ambiente e a sociedade, o custo ambiental de sua producao.

As externalidades negativas, em casos semelhantes sdo supedaneo para o interesse do
Estado intervir, criando mecanismos de correcdo das mesmas, defendendo, assim, o bem estar
social; geralmente o Estado atua por meio da regulacao, sendo comum a criagao de instrumentos
como a incidéncia de imposto ou mesmo a fixagao de limites polutivos, para tentar conter este
processo danoso.

A implementacdo de politicas publicas por intermédio do tributo, principalmente em face
da sua finalidade extrafiscal, tem a propriedade de corrigir externalidades, positivas e negativas.
Nesse sentido, a tributacdo, como mecanismo de implementacao de politicas publicas, pode ter
como proposito, incentivar a geracao de empregos ou ser utilizada como instrumento para viabilizar
o ingresso de estudantes carentes ao ensino superior.

A regulacao deve ser um instrumento eficiente a permitir que se mantenha a livre
concorréncia de produtos e servigos, focando um conjunto de analises que tenham por objetivo
evitar as falhas de mercado e atender o interesse publico.

No mesmo sentido as palavras de Vicente Bagnoli (2008) sobre a regulagao:

As acepcdes do termo regulagdo referem-se as normas de organizagdo da atividade
econdmica pelo Estado, tanto pela concessao de servigos publicos quanto pelo poder
de policia. Especificamente no campo econdmico, diz respeito a reducdo da
intervengao direta do Estado e a concentragdo econdmica (BAGNOLI, 2008. p. 83).
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Regular externalidades tem como objetivo internalizar e reduzir o impacto ndo
precificado, isto porque a premissa de que o prego do produto ndo reflete seu verdadeiro custo
para a sociedade, ultrapassa questdes monetarias e atinge o meio ambiente e bem estar social,
demonstrando a necessidade da regulagao.

A regulagdo pode tanto se destinar as externalidades positivas, gerando incentivos ao
empreendedor, como pode se destinar a regular as externalidades negativas, visando eliminar
danos sociais e ambientais, evitando que empresas se beneficiem e tenhas lucros indevidos, por
trabalharam irregularmente, sem respeito ambiental.

Krugman e Wells observam os mecanismos de governanca que devem observar a

regulagdo das externalidades

(i) ao analisar os efeitos colaterais — as externalidades causadas aos terceiros -o
governo pode impor um controle direto levando o mercado rumo a quantidade correta
de efeitos colaterais de maneira direta;

(i1) ao analisar a atividade original, e ndo seus efeitos, o governo pode aplicar politicas
que afetam a atividade original, alcancando indiretamente a quantidade correta de
efeitos colaterais (KRUGMAN; WELLS, 2007, p. 430).

O caminho para se atingir o que se denomina por 6timo social, onde ha externalidades
¢ fazer com que as empresas foquem no custo marginal social e ndo no custo marginal privado
somente. Por isso, as politicas publicas devem levar as empresas a focar sua produgao tendo em
vista o interesse social e ndo apensa o interesse dos socios ou acionistas (COOTER, 2010).

No Brasil, o estabelecimento do Estado neoliberal e do processo de globalizagao,
motivou as privatizagdes € concessdes de servicos publicos, durante a década de 90, gerando
diminuicdo da atuacdo estatal e fortalecimento da iniciativa privada.

Esse cendrio permeou um intenso processo de transformacdo no modelo de
administracdo publica e surgiram as denominadas agéncias reguladoras. Sao elas 6rgdos
administrativos, que se incumbem de regular setores de mercado para assegurar direitos e o
proprio funcionamento do mercado, atuando também na regulagdo ambiental.

A regulamentacdo das atividades empresariais por parte do Estado, através da criacdo
de tributos extrafiscais, vem se mostrando a melhor forma para minimizar custos ambientais,
porque ela contém uma série de regramentos juridicos provenientes que interferem no modo
de produgdo e, portanto, na ecoeficiéncia das empresas, afetando o mercado; ou seja, mudando
paradigmas operacionais.

Quando se trata de regulagdo, Salomao Filho alerta para a necessidade se se reconhecer

que convivem aspectos econdmico e sociais, sendo também importante se perceber que, por
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vezes, um prepondera sobre o outro, dependendo da natureza do setor regulado. (SALOMAO
FILHO, 2001. p. 21)

Inegavel que a tributagdo com viés ecologico possui carater regulatorio e neste sentido
nos ensina Ferraz (2001) apud (SOUZA 2009, p.136-137): “os tributos ecologicamente
orientados, sdo aqueles que influenciam na decisdo econdmica de modo a tornar mais
interessante a opcao ecologicamente mais adequada”.

A tributacdo ambiental, como ja dito alhures, pode ser concebida como sendo o
emprego de instrumentos tributarios que propiciem a geracdo dos recursos necessarios a
prestacdo de servigos publicos de natureza ambiental, com viés fiscal ou arrecadatério, mas
também para direcionar o comportamento do contribuinte para a prote¢do do meio ambiente,
sendo este o aspecto extrafiscal e regulatorio Costa, 2005 apud (SOUZA, 2009, p.136)

Desta forma e tomando-se por base a Constituicdo Federal, dela extraimos a
possibilidade de se considerar diversos tributos existentes sobre os auspicios de carater
preservacionista, tudo isso embasado nos artigos 225 e 170, inciso VI da Carta Magna, havendo,
portanto, ndo vedagdo constitucional para esse fim. (SOUZA, 2009, p. 137).

Assim, e no que tange a atividades econdmicas que tenham ingeréncia sobre o meio
ambiente, for¢oso se concluir que a regulamentagdo deve servir de defesa do ecossistema e aqui
prepondera, sem sombra de duvidas, o interesse social, que ¢ assegurado pela carta
constitucional.

A sociedade brasileira vem gradativamente evoluindo de uma visdo da degradagdo
ambiental como um mal necessario, para com o reconhecimento da finitude de recursos
naturais, percebendo que o uso inadequado do meio ambiente ¢ sempre prejudicial a
manuten¢ao da vida humana.

Por tal razdo, for¢oso se reconhecer que na regulacao deste setor prepondera o interesse
social; a sociedade, neste processo, atua como importante vetor a ser considerado paralelamente
aos interesses das empresas, na pressao politica sobre as instituigdes legisladoras para que
regulem o mercado e contenham externalidades negativas sobre o meio ambiente.

Por derradeiro, no que concerne a regulacdo ¢ fundamental se evitar a ocorréncia do
colapso regulatorio, que ocorre quando a regulamentagdo proposta se mostra ineficiente para
resolver os problemas para a qual se destina, ou também em casos em que acaba por gerar
problemas ndo intencionais na eficiéncia dos agentes.

Evitar ocorréncia do colapso regulatorio exige que o agente regulador tenha

independéncia, recursos materiais para atuar e indispensavel qualificacao técnica.
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Assim, nos paises menos desenvolvidos, como ¢ o caso do Brasil, uma regulamentagao
contréria aos interesses de grupos politicos importantes, sempre tem grande chance de incorrer
no colapso regulatério, colocando em duvidas a garantia ao direito e efetividade do
procedimento, situagdo esta que deve se tentar evitar a todo custo, ja que deve sempre

preponderar o interesse social na preservacdo do meio ambiente.

5. Conclusao

No Brasil a protegdo ambiental foi erigida a direito fundamental pela Constitui¢ao
Federal, a qual reconhece o meio ambiente equilibrado como direito fundamental de todos e
dever do Estado (art. 225), intimamente ligado ao direito a vida (art. 5°, caput).

Como consectario, a prote¢ao do meio ambiente ¢ atualmente principio da ordem
econdmica do Brasil, exigindo politicas econdmicas e produtivas do pais que possibilitem ao
Estado brasileiro atuar no sentindo de tratar de forma diferente os processos e as atividades
produtivas conforme o impacto ambiental que elas possam gerar (art. 170, VI, CFRB/88).

Busca-se desta forma, uma nova roupagem para o desenvolvimento econdmico
alicercada em preceitos ecologicos. Atingir este objetivo demanda a evolugdo da consciéncia
ambiental e o Estado, enquanto administrador e garantidor de direitos, desempenha papel
fundamental para garantir a preservacdo ambiental.

O Sistema Tributario Nacional, como parte da ordem econdmica do Estado passa a
inserir a tutela do meio ambiente na criagdo, incidéncia e cobranga de tributos, fazendo surgir
os tributos ambientais, criados com fim especifico de custeio de servicos destinados a protecao
ambiental.

Surgem também aqueles que, por sua forma de incidéncia, criando isengdes e
beneficios, exercem fun¢do extrafiscal de protecdo dos bens ambientais, tendo sido estes
ultimos o foco deste trabalho, tendo-se em vista, inclusive, a funcao social da empresa neste
contexto, posto que ela ¢ a mola de engrenagem propulsora da economia e uso dos bens
ambientais, portanto, destinataria da norma.

Assim e porque a degradagdo ambiental esta diretamente vinculada aos modelos de
producao industrial e consumo vigente no pais, a extrafiscalidade ambiental surge como
alternativa efetiva para a “criagao” de uma consciéncia ecoldgica na sociedade, isto porque
incidird ndo somente naqueles que cometem crimes ambientais, mas também em toda a cadeia
produtiva e de consumo onde serda inserido o tributo, ampliando-se, pois, o leque de pessoas

envolvidas na solugdo da problematica da tutela ambiental.
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Paralelamente, a extrafiscalidade ambiental também pode ser utilizada de forma
benéfica, como sansdo premial, gerando isencdes e beneficios fiscais em favor dos contribuintes
que, no desenvolver de suas atividades, poluam menos ou nao poluam, incentivando,
sobremaneira, o desenvolvimento da ideia de prote¢ao ambiental.

Do exposto se pode perceber que o conceito classico de empresa e sua visao limitada
ao lucro do empreendedor, mudaram com o tempo e as necessidades sociais, apesar de algumas
empresais ainda insistirem em ignorar os reclamos ambientais, conforme exemplos citados.

E possivel se concluir que a empresa nio pode mais ser analisada somente pelo viés
econdmico. O lucro, objetivo que impulsiona a economia ¢ o motivo fundamental que leva a
criagdo de empresas, mas deve ser analisado atualmente com as devidas reservas que todo o
contexto socio-politico-ambiental exige.

Visdo egocentrista da empresa praticada por longo tempo, atualmente ndo satisfaz as
necessidades sociais. Obter lucros sem a devida preocupagdo com o efetivo desenvolvimento
social ¢é formula que ndo se adequa a realidade atual.

A Constituicao Federal atualmente apresenta este viés de desenvolvimento econdmico,
onde alinha vérios objetivos, respeitando a livre iniciativa, mas determinando que a empresa
deve cumprir também uma fun¢do social, aliando o desenvolvimento econdmico ao social,
reduzindo desigualdades e preservando o meio ambiente para as atuais e futuras geragoes.

O desafio de criar uma nova ordem econOmica baseada na livre iniciativa, mas com
um Estado Minimo, ¢ ardua tarefa a se concretizar e a empresa neste contexto, cabe o papel de
adequar seus interesses de obtengdo de lucro as necessidades de preservagdo e recuperacao
ambiental, ou seja, a empresa deve ser responsavel pelas externalidades ambientais negativas
que ocasiona.

Com o presente artigo, se buscou discorrer sobre a importancia desta mudanga de
paradigmas axioldgicos empresariais, para que seja possivel efetivar-se, na pratica, o legislador
constitucional estabeleceu como um Estado que promova a efetiva Justica Social e preserve o
meio ambiente.

Demonstrou-se que a tributacdo exerce um papel de destaque neste contexto, por
tratar-se de instrumento regulatorio das atividades empresariais a exigir o novo comportamento
da empresario no século 21.

Assim, fundada em normas constitucionais € num grande arcabouco de regras
infraconstitucionais, sabe-se que no Brasil, ainda estamos diante de uma longa jornada para
conscientizacdo da necessidade de defesa ambiental e mudangas de paradigmas empresariais,

desafio que estd apenas comegando.
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Resumo

O legislador constituinte abragou a ideia de desenvolvimento a partir de uma perspectiva
econdmica e social, o que se expressa desde o preambulo do texto constitucional quando o
elenca como uma das finalidades do Estado Democratico, ao lado do exercicio dos direitos
individuais e sociais. Nessa perspectiva, faz-se mister analisar as normas tributarias indutoras
como instrumentos hébeis a fomentar a redugdo das desigualdades regionais e, por conseguinte,
concretizar o principio do desenvolvimento sustentavel, a partir de um didlogo entre economia

e direito, o que, a guisa de conclusao, viabiliza a sustentabilidade pelo prisma social.

Palavras-chaves: Tributacdo; normas tributdrias indutoras; desigualdades regionais;

desenvolvimento sustentavel. Sustentabilidade social.

Abstract/Resumen/Résumé

The constituent legislator embraced the idea of development from an economic and social
perspective, which is expressed from the preamble of the constitutional text when the elenco as
one of the aims of the Democratic State, along with the exercise of individual and social rights.
From this perspective, it is necessary to analyze the tax rules as inductive instruments as
instruments to promote the reduction of regional inequalities and, therefore, to implement the
principle of sustainable development, based on a dialogue between economy and law, which,

in the conclusion, makes sustainability via social prism.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Taxation; Regulatory tax rules; regional inequalities;

sustainable development; social sustainability;



312

1. Introducao

A redugdo das desigualdades regionais e sociais figura no texto constitucional como
um dos objetivos da Reptiblica Federativa do Brasil (art. 3°, inciso III). Ao lado desse objetivo,
o legislador constituinte abragou a ideia de desenvolvimento como sinénimo de crescimento
econdOmico, social e politico. Nessa perspectiva, a Carta Magna preceitua, no art. 170, caput,
que a ordem econdmica tem por finalidade assegurar a todos existéncia digna, partindo de
ditames de justi¢a e tendo como um de seus principios a reducdo das desigualdades regionais e
sociais.

Essa concepgao constitucional ampla sobre a ordem econdmica se coaduna com o
principio do desenvolvimento sustentavel, cuja importancia se acentuou na década de 1970,
com a Conferéncia de Estocolmo, tendo encontrado assento nos textos das cartas
constitucionais promulgadas posteriormente. No entanto, o desenvolvimento sustentavel ndo
pode ficar restrito a uma dimensdo meramente ecologica. Ao contrario, esse principio se
concretiza na pratica cotidiana do ser humano, na medida em que se estimulam comportamentos
economicamente vidveis, ambientalmente corretos e socialmente justos. Infere-se, portanto, que
a sustentabilidade assume uma conotagdo econdmica, ambiental ¢ social.

Nessa perspectiva, o problema deste artigo consiste em: o didlogo entre economia e
direito favorece a concretizagdo do principio do desenvolvimento sustentdvel e subsidia a
utilizacdo de normas tributarias indutoras como mecanismo de redug¢do das desigualdades
regionais? A hipotese da qual se parte € a de que ordem econdmica normatizada na Constitui¢ao
Federal de 1988 tem como um de seus principios a redu¢do das desigualdades regionais, o que
autoriza a interven¢do do Estado no mercado com vistas a minimizar tais desigualdades.

O objetivo geral do presente trabalho ¢ analisar as normas de tributagdo indutoras
como habeis a promover a reducao das desigualdades regionais. Para alcancar esse objetivo,
pretende-se analisar a natureza juridica do principio do desenvolvimento sustentavel, em que
se reconhece a necessidade de reducdo das desigualdades regionais e sociais no marco do
ordenamento juridico patrio. Como também, demonstrar a necessidade de didlogo entre
economia e direito, como um instrumento capaz de viabilizar o desenvolvimento nacional
igualitario, para fins de concretizagdo da vontade do legislador constituinte.

Somente quando se observa que o principio do desenvolvimento sustentavel assume
um carater pluridimensional, ¢ possivel perceber a intrinseca relagdo existente com a redugao

das desigualdades regionais, na perspectiva da justi¢a social. Para que se possam alcangar os
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objetivos propostos neste estudo, utilizar-se-4 a pesquisa bibliografica, com base na leitura
formativa, adotando-se os métodos dedutivo e qualitativo.

A guisa de conclusio, observa-se que a aplicagdo de normas de tributagdio indutoras se
coaduna com o principio do desenvolvimento sustentavel. Tais normas t€ém o potencial de
concretizar a perspectiva social da sustentabilidade, viabilizando, dessa forma, a reducdo das

desigualdades regionais.

2. Natureza juridica do principio constitucional de reducao das desigualdades sociais

e regionais

A férmula politica adotada pelo legislador constituinte, ja esbo¢ada no predmbulo da
Carta Constitucional vigente, considera o desenvolvimento como uma das finalidades a serem
alcancadas pelo Estado brasileiro, caracterizado como democratica de direito. A avaliacdo
isolada desse desiderato, no contexto preambular, ndo permite inferir, com clareza, qual o seu
alcance. Todavia, quando avaliado a luz de outros principios insculpidos na Carta Magna,
dessume-se qual a real intengdo do legislador constituinte. Ao fazer mencdo ao
desenvolvimento como uma das finalidades a ser perseguida pelo Estado brasileiro, considerou
tal principio ndo apenas como sindnimo de crescimento econdmico, mas também como vetor
de promogao social e politica.

Nesse sentido, o citado predmbulo da Constituicdo Federal de 1988 considera que o
exercicio dos direitos sociais constitui um pressuposto indispensavel a concretizacdo do
desenvolvimento. A analise da férmula politica consagrada no texto constitucional e dos valores
que a concretizam permite dessumir que o ordenamento constitucional abragou a nogdo de
desenvolvimento defendida por Bercovici (2005, p. 53), ao afirmar: “[O] crescimento sem
desenvolvimento, como ja foi dito, ¢ aquele que ocorre com a modernizagdo, sem qualquer
transformagdo nas estruturas econdmicas € sociais. Assim, o conceito de desenvolvimento
compreende a ideia de crescimento, superando-a”.

Essa perspectiva do desenvolvimento como crescimento econdmico, social e politico
se coaduna com os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, insculpidos no
art. 3°, da Constituicdo Federal de 1988, entre os quais se destaca o ja referido inciso III. Esse
dispositivo constitucional enuncia o principio da igualdade material (real ou substancial).
Porém, devera ser entendido em sintonia com o principio da igualdade formal, que possui trés

dimensoes.
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A primeira ¢ a dimensdo envolvendo a seguranca juridica, ou seja, a igualdade juridica,
que exige a superagdo dos privilégios outorgados a um grupo determinado de pessoas. A
segunda ¢ de natureza processual, que supde a existéncia de um mesmo procedimento legal
para todos os cidaddos. A terceira diz respeito a igualdade formal, que entende a igualdade
como equiparagdo e como diferenciagdo. Essa tiltima dimensdo se expressa no principio da nao
discriminacdo. Parte do pressuposto de que as condi¢des pessoais ndo devem ser levadas em
conta para se estabelecer tratamento diferenciado, salvo quando considerado sob o prisma
valorativo (MARTINEZ, 1999, p. 283-284).

A igualdade formal estd prevista no art. 5°, caput, da Carta Magna, ao dispor que
“todos sdo iguais perante a lei”. Esse principio consagra a regra geral que proibe a adogdo de
diferengas injustificadas entre os individuos. Exige, portanto, a aplica¢do do direito subjetivo
de igualdade de tratamento em igualdade de condigdes. O citado dispositivo deve ser
interpretado em harmonia com o art. 3°, III, ao estabelecer que um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil ¢ a redu¢do das desigualdades sociais e regionais.
Interpretando-se os dois dispositivos em conjunto, abre-se a possibilidade de se aplicar um
tratamento diferenciado. Exige-se, no entanto, que existisse condi¢des desigualadoras capazes
de justificar a diferencia¢do, sem que tal medida se caracterize como um tratamento
discriminatorio.

Como se observa, o principio constitucional da igualdade material (real ou substancial)
consiste na possibilidade de se poder tratar desigualmente os desiguais, sempre que isso seja
necessario para alcangar um maior indice de igualdade real entre os individuos. Nesse sentido,
Martinez (1999, p. 289) anota “[L]a igualdad material supondria el criterio adecuado para que
todos pudiesen llegar en igualdad de condiciones a ese ejercicio de la libertad protectora y de
la libertad de participacion, y seria el criterio material para realizar la libertad promocional”.

O fato de o principio da igualdade material anteceder, constitucionalmente, o principio
da igualdade formal tem uma importante consequéncia pratica. E que o poder publico devera,
sempre, buscar alcangar a igualdade real entre os individuos. Nesse contexto, a reducao das
desigualdades sociais e regionais assume o contorno de norma constitucional de carater
impositivo e de cunho econémico. E reconhecida também com essa natureza pelo texto
constitucional como um principio da ordem econdmica (art. 170, VII). Depreende-se, entao,
que tais principios podem ser considerados como valores fundamentais pretendidos pelo Estado
brasileiro, no cendrio da ordem juridica esbogada constitucionalmente. Sobre a tematica,

enfatiza Bercovici (2005, p. 105):
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Os principios constitucionais fundamentais, como os do artigo 3°, possuem carater
obrigatério, com vinculagdo imperativa para todos os poderes publicos, ou seja,
conformam a legislag@o, a pratica judicial e a atuag@o dos 6rgaos estatais, que devem
agir no sentido de concretiza-los. Sdo marcos do desenvolvimento do ordenamento,
funcionando como parametro essencial para a interpretacdo e concretizagdo da
constitui¢do.

De acordo com o texto constitucional, a redugdo das desigualdades sociais e regionais
figura como um dos principais vetores da ordem economica. Para a consecucdo desse objetivo,
a Carta Magna confere ao Estado o dever de incentivar, planejar e fiscalizar as atividades que
lhe sdo afetas. O art. 174 da Constituicdo Federal deixa claro que o Estado, como agente
normativo e regulador da atividade econdmica, tem como uma de suas atribuicdes a
incumbéncia de incentivar e planejar a atividade economica. Nesse aspecto, deve atuar, de
forma determinante, no ambito do setor publico e, como 6rgao indicativo, no campo do setor
privado. Um dos propodsitos dessa intervencao ¢ reduzir as desigualdades existentes entre as
regides do pais.

Desse normativo constitucional resulta que ndo remanesce para o Estado, nem para os
seus agentes politicos, qualquer margem para agir fora desses parametros e regramentos.
Significa que, nos limites de suas competéncias normativas e reguladoras, os 6rgaos estatais
ndo podem editar normas que fujam aos pressupostos estabelecidos constitucionalmente
(SENA SEGUNDO, 2007, p. 378).

Tém, portanto, o Estado e seus agentes respaldo constitucional para, por meio de
normas tributarias indutoras, estimular comportamentos diferenciados, capazes de fomentar o
desenvolvimento de regides brasileiras menos favorecidas do ponto de vista econdmico. Isso
porque o comando das normas constitucionais contidas no art. 3°, incisos II e III, justifica a
diferenciagdo, que pode ser adotada por normas indutoras, visando ao desenvolvimento
nacional igualitério.

E evidente o espirito do legislador constituinte, ao enxergar a necessidade de reduzir
as desigualdades sociais e regionais, considerando esse principio como norteador do sistema
constitucional brasileiro. E o fez com a finalidade amenizar as consequéncias historicas da
economia brasileira que se pautou em ciclos econdomicos. Esse modelo se centrava em processos
exploratdrios em uma regido especifica do pais, relegando-se as demais a sua propria sorte,
enquanto durasse o tempo de vida util daquela espécie de exploragao.

Embora seja considerado um ideal e ndo uma norma imperativa, o predmbulo da
Constituicao Federal preconiza que o Estado brasileiro deve assegurar o “exercicio dos direitos

sociais e individuais”. Fica claro que esse ideal ndo se coaduna com o modelo classico de
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centralizagdo do crescimento econdmico e social, em uma area isolada do territério brasileiro.
Ao contrario, deve haver um esfor¢o do Estado para que o desenvolvimento alcance todas as
regides do pais, de forma igualitaria.

Para tanto, devera, obrigatoriamente, promover a integragao nacional e a concretizacao
de todos os principios previstos na ordem constitucional brasileira. Conforme determina o art.
174, § 1°, “a lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporara e compatibilizard os planos nacionais ¢ regionais de
desenvolvimento”. Cabe a essa lei regulamentadora criar estratégias para concretizar o objetivo
previsto no art. 3°, III, da Carta Magna.

Resta, assim, demonstrado que a reducdo das desigualdades sociais e regionais
funciona como um instrumento por meio do qual se estimula o desenvolvimento integral do
pais, sob a perspectiva de crescimento econdmico, social e politico. O inciso II do art. 3°
reconhece da Constituicdo Federal de 1988, reconhece a necessidade de se garantir o
desenvolvimento nacional para, logo apds, no inciso III, estabelecer, como um dos objetivos da
Republica, a reducao das desigualdades sociais e regionais.

Esse objetivo pressupde a racionalizagdo dos valores econdmicos e sociais que
resultam do processo de desenvolvimento de todas as regides que integram o territorio
brasileiro. Como se sabe, historicamente, as populagdes que vivem em regides menos
favorecidas economicamente ndo tém acesso aos beneficios do desenvolvimento, na sua
acepcao ampla.

Essa reparticao igualitaria resultante do processo de desenvolvimento integrado esta
em sintonia com o principio do desenvolvimento sustentavel, como se vera adiante. E
justamente a consecug¢do desse objetivo que demonstra a necessidade de criagdo e aplicagdo de

normas tributarias indutoras, como forma de amenizar as desigualdades regionais e sociais.

3. O poder de tributar como instrumento de concretizacio do desenvolvimento

sustentavel

A conscientizagdo sobre a defesa do meio ambiente comegou a ser despertada a partir
da Conferéncia de Estocolmo, realizada em 1972, que demonstrou a necessidade de cooperacao
internacional para a defesa e protecao desse bem juridico. A partir daquele evento, deu-se
visibilidade internacional a um problema que atingia, em maior ou menor escala, todos os paises.
Foram vistas com preocupacdo as consequéncias geradas por esse grave problema, cujas

propor¢des ndo podiam ser avaliadas individualmente por cada membro da comunidade
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internacional, passando a ser visto sob uma perspectiva global. Segundo Le Prestre (2000), a
Conferéncia de Estocolmo motivou o surgimento de questionamentos acerca do futuro do
planeta e de que forma a degradacdo ambiental afetaria as geragdes vindouras.

A Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) se posicionou formalmente sobre o
principio do desenvolvimento sustentavel. Em 1987, aprovou o relatorio intitulado “Nosso
futuro comum”, assegurando que o desenvolvimento sustentavel so seria obtido a partir de um
processo de mudanca. Para isso, a exploragao dos recursos, o direcionamento dos investimentos
e o desenvolvimento tecnologico deveriam se harmonizar com as aspiragdes das necessidades
humanas das presentes e das futuras geragoes (ONU, 1991, p. 49). Essa concepgao de
desenvolvimento sustentavel ganhou eco no final do século XX, revelando a faléncia do modelo
de crescimento economico adotado até entdo. Mostrou-se que tal modelo ndo era capaz de
garantir o desenvolvimento qualitativo do ser humano (COELHO; ARAUIJO, s/d).

Nessa conjuntura, toma-se como ponto de partida o pressuposto de que o
desenvolvimento sustentavel ¢ um modelo que reconhece a necessidade de aliar crescimento
econdmico e preservagao dos recursos ambientais. Em razao desse corolario, torna-se imperioso
considerar que a sustentabilidade aparece como um instrumento de concretizagao do principio
constitucional em comento na vida didria do ser humano. Somente por meio de agdes
desenvolvimentistas sustentaveis, podem-se adotar estratégias economicamente viaveis,
ambientalmente corretas e socialmente justas para a constru¢do de uma sociedade que busca
concretizar os ideais de igualdade e solidariedade. Com efeito, sustentabilidade aparece como
o meio pelo qual se pdoe em pratica o modelo de desenvolvimento sustentavel, cuja
implementa¢do deve ser feita de forma holistica, sob a perspectiva social, econdmica e
ambiental.

Na perspectiva economica, a sustentabilidade pretende estabelecer o equilibrio entre a
utilizagdo de recursos naturais e a produgdo de riquezas. No aspecto social, busca criar um
modo de convivio social no qual a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justi¢a constituam instrumentos capazes de fomentar a criacdo de uma sociedade
solidaria e participativa, preocupada com o bem-estar, tanto das presentes quanto das futuras
geragoes.

Ao se defender esse modelo de sustentabilidade, busca-se garantir que o
desenvolvimento ocorra de forma equilibrada. O objetivo, portanto, ¢ promover nao apenas a
preservacdo dos recursos naturais como também a inclusdo social, com a participagdo
democratica dos sujeitos envolvidos nos processos decisorios. Quando se fala em dimensao, o

objetivo do desenvolvimento sustentavel ¢ garantir a preservagao dos recursos naturais para as
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presentes e as futuras geragdes. Esse modelo desenvolvimentista deve-se manter equilibrado ao
longo do tempo, sob uma perspectiva dinamica, pluridimensional e coletiva (COELHO;
ARAUIJO, s/d). Essa concepg¢ao pluridimensional tem como ponto de partida a superagao do
paradigma que considera o ser humano como senhor e proprietario exclusivo dos recursos
ambientais. Quando se analisa a sustentabilidade sob o viés holistico, o ser humano passa a
condicdo apenas de gestor dos recursos que integram o conjunto dos bens naturais, ficando
responsavel pela administracao de tais recursos, cuidando para nao esgota-los.

No caput do art. 225 da Constitui¢ao Federal de 1988, o legislador constituinte
destacou a responsabilidade coletiva pela a concretizacao da sustentabilidade, sob a perspectiva
sistémica. Nesse sentido, prescreveu que ¢ dever de toda a coletividade defender e preservar o
meio ambiente para as presentes e as futuras geracdes. Dessa forma, cabe ao poder publico, em
sua prerrogativa de instituir tributos, agir em consonancia com os ditames constitucionais.
Nessa perspectiva, deve aplicar o sistema tributario ndo apenas como instrumento de
arrecadagdo, mas também com a finalidade de induzir a pratica de comportamentos capazes de
concretizar a sustentabilidade. Na discussdo da temética objeto do presente artigo, convém
enfatizar que a reducdo das desigualdades sociais e regionais deve ser concebida como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Dessa forma, adota-se a concep¢ao
da sustentabilidade social acima delineada, na medida em que se busca concretizar o
desenvolvimento nacional igualitario e gerador de inclusdo social.

A concepcdo sistémica de sustentabilidade defende a ideia de uma tributacdo
sustentavel, entendida como aquela que recai sobre atividades econdmicas licitas, geradoras de
tributos capazes de dar suporte a administragao publica. Visa a alcangar um equilibrio dindmico
entre as dimensoes sociais, economicas ¢ ambientais do desenvolvimento sustentavel. Uma
politica fiscal sustentdvel ndo devera ter como unico parametro a arrecadagdo. Ao contrario,
devera buscar inibir praticas lesivas, bem como estimular comportamentos capazes de fomentar
a concretizagdo do carater pluridimensional da sustentabilidade. Ao expressar esse

entendimento, Freitas (2016, p. 829), anota:

Logo, o modelo proposto de tributagdo sustentavel justifica-se para arrecadar. Mas
nao s6. Tem de servir, sem sobrecarga funcional, para inibir praticas lesivas a satde
publica, subsidios insensatos e reniincias insanas. Ao mesmo tempo, a elei¢do dos
tributos havera de ser calibrada e justificada para estimular a continua insergdo dos
habitos de produgdo, consumo e pos-consumo, apropriados ao desenvolvimento
imantado pela sustentabilidade multidimensional.
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Para o citado autor, Freitas (2016, p. 831), um modelo sustentavel de tributagdo
permite fazer-se uma avaliacdo anterior e posterior dos beneficios liquidos das politicas
publicas. Essa avaliacdo ¢ feita a partir da verificagao dos impactos observados mediante uma
analise prospectiva entre os resultados liquidos esperados do tributo e os custos de compliance,
nas esferas sociais, ambientais e econdmicas. Tal andlise permite verificar se houve uma
harmonizagdo entre os beneficios que se pretende alcangar com a institui¢do do tributo e as
prioridades constitucionais, gerando uma melhoria continuada nas condigdes globais do
ambiente e da sociedade.

Esse novo modelo de tributacdo ¢ denominado pelo mencionado autor de sustentavel,
em contraposicdo ao modelo tradicional chamado de cinza, que busca, exclusivamente, a
arrecadacdo de receitas. O modelo sustentdvel ¢ plenamente compativel com a institui¢do de
uma politica tributdria que, para além da preservacdo do meio ambiente, almeje também a
reducdo das desigualdades regionais. Esse sistema repercute na pratica de inclusdo social,
mormente, quando se analisa a promo¢do do desenvolvimento como um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil, ao lado da reducdo das desigualdades regionais.

Assim, o Estado deve buscar a redu¢do das desigualdades sociais e regionais por meio
da instituicdo de um modelo sustentavel de tributacdo. Para tanto, é necessario criar e aplicar
normas tributdrias capazes de induzir comportamentos hébeis a gerar o desenvolvimento
econdmico, social e ambiental igualitario entre as regides que integram o territorio brasileiro.

A politica de tributagdo brasileira fundamenta-se em um objeto definido, conforme
estabelece o direito positivo. Leva também em consideracao a doutrina gerada a partir desse
sistema cujas bases linguisticas originam-se de um contexto tedrico sobre normas juridicas.
Além disso, ao se estabelecer o objeto da ciéncia, hd que se incorporar a dimensdo da fungao
da linguagem, para que se possa, dentro do proprio sistema, encontrar adequados entendimentos
textuais (WARAT, 1995).

Nesse sentido, cabe ao intérprete singularizar os fatos linguisticos, de modo a chegar
a cerne do objeto da ciéncia, cabendo a linguagem permitir a interacdo dos conhecimentos
(TOME, 2011; WARAT, 1995). Nio se pode, nesse modelo, aplicar a sugestdo de Ross ( 1971,
p- 28), que “consiste na apresentacdo de termos ou enunciados com o unico objetivo de fazer
crer em determinadas situacdes inexistentes. Mais do que uma falsidade, deve-se falar agora de
uma ficcdo”. A esse respeito, acrescenta Warat (1995, p. 68-69): “com a condicao fabuladora
de sentido, pretende-se fazer acreditar que ha uma prote¢do em abstrato, esquecendo-se suas
condicdes reais de existéncia. Estamos, desta maneira, diante da lei como garantia formal, o

que, por sua vez, nao deixa de ser uma engenhosa formula de fabulagao”.
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E preciso esclarecer que a linguagem prescritiva do direito positivo induz a
comportamentos humanos de manifestagdes intersubjetivas capazes de altera-las. Sob essa otica,
Tomé (2011, p. 194) enfatiza as perspectivas funcionais do direito. Por seu turno, Carvalho
(2013, p. 230) ressalta que o direito positivo esta sujeito a formalizagdo da ldgica como parte
da linguagem prescritiva, com uma proposicao significativa em relagdo a norma juridica.
Significa que fun¢do e estrutura normativas estdo conectadas no ordenamento juridico. As
proposi¢des conduzem a um entendimento de que fungao e estrutura nao sao excludentes.

A norma juridica apresenta uma logica especifica da qual deve ser abstraida a intengao
de seus elementos para a construgdo normativa de valores e objetivos. Com essa visdo, assinala
Carvalho (2013, p. 119): “[O] estruturalismo ¢é, em esséncia, uma teoria da norma juridica. O
funcionalismo, por seu turno, ¢ uma teoria que visa a descobrir como o direito pode alcancar
suas finalidades”. E preciso reconhecer a importincia estruturalista do direito na analise
funcionalista, notadamente do direito tributario, na perspectiva de uma visao positivista para a
ciéncia juridica brasileira.

A teoria juridica estd permeada de valores portadores das metas pretendidas e de
possibilidades a serem alcancadas. Nesse aspecto, pergunta-se: caracterizado como linguagem
posta pela normatividade da tributagdo, por meio das normas tributarias indutoras, sera que o
direito permite uma investigacdo extraida da dogmatica juridica, na busca de assegurar-se a
fun¢do social, de maneira interdisciplinar? O direito, como metalinguagem, ndo pode limitar-
se auma forma de representacao dos fenomenos juridicos, uma vez que a realidade normatizada
nao pode ser alterada de forma instantanea.

Considera-se, especialmente, a aplicacdo das normas tributdrias indutoras como
instrumentos capazes de reduzir as desigualdades regionais. Nesse caso, ¢ importante
estabelecer a interdisciplinaridade da andlise econdmica do direito (law and economics), para a

concretiza¢do da funcdo normativa. A esse respeito, esclarece Canado (2011, p. 816):

A plena consciéncia da especifica forma de existéncia das normas juridicas
(hipotético-condicional) permite ao jurista investigar, sob o ponto de vista econdémico,
as normas enquanto fatos resultantes de produgdes legislativas e, inovadoramente,
retornar ao modo especifico de ser do direito para tornd-lo mais adequado a realidade.

As normas tributdrias indutoras tém justamente o propdsito de induzir ou influenciar
comportamentos dos agentes econdmicos, por meio de diretrizes adequadas. A tributagdo ¢ um
instrumento que deve ser utilizado para a indugao dos comportamentos dos agentes econdmicos.

Segundo ELALI (2007), ndo tem necessariamente carater arrecadatorio, aplicando-se, de modo
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geral, para influenciar determinados segmentos que precisam ser estimulados, no sentido de
adotarem condutas positivas e eficazes.

Como fundamento de aplicacdo, as normas tributarias devem conter a dimensao
indutora, exercida através da extrafiscalidade. Em primeiro lugar, essa medida ¢ tomada por
meio de uma por interven¢do indireta, a partir da regulagdo econdomica, sob a perspectiva de
falhas de mercado (externalidades negativas) e assimetrias, para fins de estimular os
contribuintes. Em seguida, a extrafiscalidade deve impulsionar a atividade de fomento,
delimitada pela relacao juridico-tributaria, para fins de considerar a possibilidade de reducao
de desigualdades (TOMKOWSKI, 2015).

A interven¢do do Estado na economia se configura como uma escolha politica,
consubstanciada em instrumentos constitucionais, os quais devem ser hermeneuticamente
conjugados para sua efetivagdo. A interpretacdo teleoldgica da intervencdo, que se pode
depreender da ordem economica adotada pela Constituicdo Federal de 1988, faz-se melhor
compreensivel pela aplicagdo metodologica da analise econdmica do direito. Consolida-se com
a aplicagdo de instrumentos de incentivos e a previsao de custos de transacao, entre outros meios
que se fizerem necessarios. No texto constitucional, destaca-se o papel destinado ao Estado,
como agente normativo e regulador da atividade econdmica. Porém, deve ter presenca reduzida
no mercado, de modo a poder abrir mais espago as atividades privadas. Desse processo emerge
a necessidade de regulagdo, por parte do Estado, de setores anteriormente ocupados por
entidades publicas, para fins de preservar os objetivos previstos no texto constitucional.

Ao fazer a intervencdo em atividades econdmicas, o Estado atua de forma peculiar no
tempo e no espago, levando em considerag¢ao o contexto de transformacdes estruturais. Moreira
Neto (2005, p.102) analisa as espécies de intervencdo do Estado, destacando as seguintes: a)
intervencdo regulatoria, que ocorre quando o Estado impde prescrigdes legais sobre o
desempenho de atividades econdmicas ou sociais privadas; b) intervengdo concorrencial, que
acontece quando o Estado exerce atividades de natureza privada, em regime de concorréncia;
¢) intervengdao monopolista, que se verifica quando o Estado exerce atividades de natureza
privada, sem concorréncia; d) intervengao sancionatoria, que se efetiva quando o Estado impde
sangdes punitivas.

Ja de acordo com a classificagdo adotada por Grau (2008, p.147), a intervencao do
Estado no mercado pode ocorrer por diregdo ou por indugdo. A primeira efetiva-se através de
normas imperativas direcionadas aos agentes econdmicos, enquanto a intervengao por indugao
¢ exercida através de normas dispositivas. Nesse caso, o Estado desenvolve mecanismos de

participacdo como agente econdmico, aplicando normas de comportamento ou entdo
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executando a regulacdo, por meio de leis que regem os mercados.

A adocgdo de incentivos para aquecer o mercado tem como pressuposto uma decisdo
politica. Tal medida ¢ consubstanciada numa relagao estabelecida entre Estado e mercado, em
que ha interferéncia do governo nas atividades de mercado. A atuagdo governamental inspirada
na teoria econOmica neocldssica ¢ admissivel como resposta as falhas de mercado,
principalmente na area de servigos publicos (MEIRELLES, 2010). No ambito tributério, as
falhas do mercado necessitam de corre¢ao por meio de incentivos fiscais. Nesse caso, aplicam-
se as normas tributarias indutoras, uma vez que o Estado detém a capacidade de recolher esse
atributo com base em normas juridicas (ELALI, 2007). Por sua vez, Carvalho (2005, p.260)

defende a intervencao do Estado no fenomeno econdmico, sob a seguinte justificativa:

A interferéncia do Estado na economia da-se através da regulamentagdo dos atos
econdmicos. Isso significa que o Estado, seja manifestado pelo Legislativo, Executivo
ou Judiciario, emite mensagens prescritivas visando a regular condutas nessa ou
naquela dire¢do. Como o Estado age através do direito, i.¢, através de critérios ditados
pelo sistema juridico, em ultima analise, ¢ o direito que interfere nos demais
subsistemas, dentre eles o econémico.

4. Analise econémica do direito: a tributacdo como meio de combate a desigualdade

regional

Segundo Mackaay; Rousseau (2015, p. 5), “entender o direito implica entender o
movimento proprio das pegas que ¢ programado para o reger”. Dessa forma, para que se possa
compreender o poder de tributar e os efeitos esperados, no ambito da tematica em analise, ¢
preciso indagar a respeito do papel das institui¢des diante desse panorama. Na concepgao de
North (1990, 3), as institui¢des devem ser entendidas como sendo capazes de estabelecer as
regras do jogo em uma sociedade. J& segundo Salama (2017, p. 15), elas devem aprovar e
aplicar tanto as regras formais quanto as regras informais que pautam a atuacdo dos diversos
agentes e entes sociais. Entre outros aspectos, a analise econdmica do direito resgata a
percepe¢ao do real conceito de instituigdes juridicas, com base em uma racionalidade subjacente.
Essa analise apresenta ferramentas conceituais para atualizar as instituigdes, uma vez que nao
ha uma limitag@o envolvendo a questdo econdmica.

O nucleo inicial utilizado para difundir as proposi¢des econdmicas no direito veio com
o artigo The problem of social cost , publicado por Ronald Coase no Journal of Law and
Economics, em 1960. Em seu texto, o autor propde a ado¢ao do método dos custos de transagao,

como repercussdo do pensamento defendido pela corrente conhecida como Nova Economia
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Institucional. Essa doutrina fundamenta-se nas vertentes tedricas de analise do desenvolvimento
econdmico e na teoria dos contratos. Na atualidade, a analise econdmica se expandiu para
abranger diversas areas do direito, especialmente, do direito tributario. No entanto, nao se
confunde com o direito econdmico. Este estuda a intervengdo e a regulagdo do Estado nos
mercados, enquanto a analise econdmica se volta a regulagdo dos mercados pelo Estado,
captando os incentivos do instituto juridico (SALAMA, 2017, 17).

A andlise econdmica do direito deve ser vista como ferramenta instrumental de
avaliacdo de incentivos postos no mercado, quando da atuacdo estatal. Para tanto, sdo feitas
inser¢oes de propostas de remodelagdes, no ordenamento juridico, para buscar a efetividade
principiolégica da ordem econdmica, em consondncia com os objetivos fundamentais da
Republica brasileira. Ha, portanto, necessidade de adequagdo entre desenvolvimento
socioecondmico e reducdo das desigualdades. Caso ndo se vislumbre a materializagdo desse
comando constitucional, podera ocorrer desperdicio de recursos publicos ou sua inadequada
alocagdo, com consequente ineficacia.

O dialogo entre economia e direito se faz imprescindivel, para que se possa chegar a
uma teoria social, a partir da investigacdo econdmica que se revele mais compativel com os
anseios da sociedade, com instrumentos juridicos exequiveis. Nessa perspectiva, a interagdo
entre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, juntamente com a ordem
econdmica, e a tributa¢do indutora resultam em uma unidade sistémica do ordenamento juridico.
A esse respeito, assinala Schoueri (2005, p. 8): “Direito €, por exceléncia, um conjunto de regras
sistematizadas que se harmonizam, visando regular as relagdes de interacao na sociedade, com
a perspectiva de comandos logicos que corporificam o chamado sistema juridico de um
determinado Estado”.

Nessa concepgao, o direito passa a ser visto como mediador de adogdo de regras e
solucionadas de problemas na unidade juridica, de forma a viabilizar a harmonizac¢do das
normas constitucionais, viabilizando também a unidade da Constitui¢do. Analisando a tematica,
anota Muller (1999, p.72): “O intérprete deve procurar ajustar eventuais contradigdes que
aparecam como resultados parciais no processo da concretizagdo de modo a harmonizé-las
umas com as outras no resultado”. Adotando-se uma interpretagao funcionalista, o direito pode
alcangar suas finalidades, a partir dos meios adotados e dos fins perseguidos, possibilitando
verificar os efeitos na ordem social. Nesse contexto, pensar em tributagao e desigualdades
permite enxergar a teoria juridica como estando permeada de valores. Busca-se, com isso, fazer
com que as normas constitucionais sejam cumpridas, de modo a que possam alcangar as

pretendidas metas (CARVALHO, 2013, p. 119-122).
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A Carta Constitucional de 1988 corrobora esse pensamento, quando dispde, no art.
146-A: “Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributagdo, com o objetivo
de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei,
estabelecer normas de igual objetivo”. Assim, € preciso compreender que a ordem juridica
possibilita a somatizagdo de efeitos sociais gerados pelas normas. A aplicacdo de normas
tributarias indutoras, como estimulo de producdo de incentivos, cumpre objetivos que
extrapolam os aspectos econdmicos. E que a relagio custo-beneficio deve resultar em
compensagoes sociais, uma vez que a atividade estatal também possui o papel de fomentar a
reducdo das desigualdades.

O sistema de tributagdo pode desempenhar uma fun¢do de natureza extrafiscal, na
medida em que o tributo pode ser utilizado como mecanismo de regula¢do das atividades
desenvolvidas pela iniciativa privada. Sob essa 6tica, assume fung¢des com o objetivo de induzir
comportamentos ndo somente econdmicos como também sociais (ELALI, 13). No centro dessa
sistematica, permeada de valores constitucionais, a sustentabilidade abre o caminho para o
desenvolvimento, a partir do entendimento de uma linguagem de politica fiscal convergente.
No campo da extrafiscalidade, a tributagdo pode desempenhar a funcao instrumental de
redistribuicdo de renda. Consequentemente, contribuird para promover a redugdo das
desigualdades. No entanto, alguns analistas, embora admitam que a intervencao do Estado seja

importante, reconhecem a ineficiéncia estatal para chegar a essa igualdade material.

5. Consideracoes finais

Na atualidade o sistema tributario passa a considerar a sustentabilidade pela via das
normas tributérias indutoras. Busca-se, dessa forma, promover o desenvolvimento, que possa
contribuir para a reducdo das desigualdades regionais. A aplicagdo das normas tributarias
indutoras nas atividades econdmicas tem por objetivo dar suporte aos setores econdomicos, de
forma a possibilitar o equilibrio sustentavel, de acordo com os fundamentos constitucionais.

As diretrizes adotadas para reduzir as desigualdades sociais e regionais devem estar
em sintonia com a ordem econdmica e o poder de tributar. Nessa conjuntura, a iniciativa privada
precisa ser convocada a fazer parte desse projeto de desenvolvimento sustentavel. Observe-se,
por fim, que a interven¢ao do Estado no mercado devera estar sempre vinculada aos principios
vetores constitucionais da igualdade e da sustentabilidade, cujo objetivo maior ¢ a reducdo das

desigualdades regionais e sociais.
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