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AS INICIATIVAS DA ONU PARA
A RESPONSABILIZACAO DAS
EMPRESAS TRANSNACIONAIS
VIOLADORAS DE

DIREITOS HUMANOS

UN INITIATIVES FOR THE ACCOUNTABILITY
OF TRANSNATIONAL CORPORATIONS
THAT VIOLATE HUMAN RIGHTS

GABRIEL PEDRO MOREIRA DAMASCENO"

RESUMO

A responsabilizagdo de empresas transnacionais — ETNs — por violagdes de direitos humanos tem sido um
dos grandes desafios enfrentados na contemporaneidade. Em razdo da compreensdo de que o mundo glo-
balizado superou compreensdes de mundo limitadas as dicotomias local/global; local/nacional; nacional/
internacional, a busca por esta responsabilizagdo tem ocorrido no direito internacional, especialmente no
ambito onusiano. A presente pesquisa pretendeu compreender quais sdo as iniciativas da Organizagao das
Nagdes Unidas — ONU que buscam a promogao da responsabilizagdo das ETNs em casos de violagdo de
direitos humanos. Para tanto buscou-se compreender, por meio de uma abordagem dialética, em razao da
compreensao de que o problema necessita ser entendido a partir da compreenséo qualitativa da estrutura
atual do Direito Internacional. Quanto a analise de objetivos, esta foi realizada de forma exploratéria. Foram
utilizadas como procedimentos as ferramentas bibliografica e documental. Serdo apresentadas as respostas
promovidas dentro da atual configuragdo da busca por esta responsabilizagdo em contexto global, em espe-
cial, no ambito do Conselho de Direitos Humanos da ONU.

Palavras-chave: empresas transnacionais; responsabilizagéo internacional; Organizagao das Nagdes Unidas;
violag@o de direitos humanos.

ABSTRACT

The accountability of transnational companies - TNCs - for human rights violations has been one of the great
challenges faced in contemporary times. Due to the understanding that the globalized world has overcome under-
standings of the world limited to local/global; local/national; national/international dichotomies, the search for
this accountability has taken place in international law, especially in the United Nations - UN context. The present

1 Estagio Pos-Doutoral em Direito andamento pela UFU. Doutor em Direito Publico pela UNISINOS. Mestre em Direito pela
UFMG. Especialista em Direito Internacional pelo CEDIN - Centro de Estudos em Direito Internacional. Atualmente é profes-
sor nos Cursos de Direito da Universidade Estadual de Montes Claros/UNIMONTES, do Centro Universitario UNIFIPMoc e
do Centro Universitario FUNORTE. Coordenador do Nucleo de Estudos Avangados em Direitos Humanos - NEADH/FUNAM.
Co-Coordenador do Grupo de Estudos e Pesquisa Direito Internacional Critico - DICRI/UFU. Membro do Nucleo de Direitos
Humanos - NDH/UNISINOS. LATTES iD: http://lattes.cnpqg.br/7263042388229396

Como citar esse artigo:/How to cite this article:
DAMASCENO, Gabriel Pedro Moreira. As iniciativas da ONU para a responsabilizagdo das empresas transnacionais violadoras de
direitos humanos. Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 18, n. 1, p. 9-20, 2023. DOI: https://doi.org/10.46560/meritum.v18i1.9362.
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research intended to understand which are the initiatives of the UN that seek to promote the accountability of
TNCs in cases of human rights violations. Therefore, we sought to understand, through a dialectical approach,
due to the understanding that the problem needs to be understood from the qualitative understanding of the
current structure of International Law. As for the analysis of objectives, this was carried out in an exploratory
way. Bibliographic and documentary tools were used as procedures. The responses promoted within the current
configuration of the search for this accountability in a global context will be presented, in particular, within the
scope of the UN Human Rights Council.

Keywords: transnational companies; international accountability; United Nations Organization; violation of
human rights.

1. INTRODUCAO

Um dos grandes desafios atualmente enfrentados pelas vitimas de violagédo de direitos
humanos concerne a auséncia de normas efetivas de responsabilizagao de empresas transna-
cionais — ETNs quando elas sa@o responsaveis por tais violagées. Os movimentos e as contradi-
¢bdes do mundo globalizado ja vém demonstrando a superagao de uma visdo de mundo limitada
as dicotomias local/global; local/nacional; nacional/internacional e, por esta razao, a busca por
esta responsabilizagdo tem ocorrido no direito internacional, oriunda, principalmente, da luta de
Estados do Sul Global no ambito Organizagao das Nagdes Unidas — ONU, ainda sem sucesso.

Nas ultimas décadas, a expansao das ETNs tem aumentado de forma exponencial, prin-
cipalmente em razao do desenvolvimento tecnolégico e da porosidade das fronteiras estatais,
que permitiram a criagao de filais e sedes de produgao ao redor do globo. No geral, essas
empresas tém buscado se instalar em Estados do Sul Global, em razédo da flexibilizagao das
normas de protegdo aos Direitos Humanos.

De forma rotineira, as pessoas do Sul Global veem seus direitos sendo violados por ETNs,
todavia nao alcangam a responsabilizagao dessas empresas internamente, uma vez que o
poder econdmico exercidos localmente pelas ETNs acaba por favorecer sua impunidade.

Assim, muitos pensadores tém buscado compreender estes fendmenos, afinal, esse novo
cenario impacta, diariamente, ndo apenas os Estados, mas diversos ambitos da vida de indivi-
duos no seu interior, percebendo-se, desta forma, que o direito internacional ndao é um campo
longinquo e restrito a atuacao de diplomatas, mas que tem interferéncia no bem-estar e nos
direitos do ser humano.

Portanto, esta pesquisa pretende responder ao questionamento: quais sao as iniciativas
da ONU que buscam a promogao da responsabilizagdo das ETNs em casos de violagao de
direitos humanos?

Para tanto buscou-se compreender, por meio de uma abordagem dialética, em razao da
compreensao de que o problema necessita ser entendido a partir da compreensao qualitativa
da estrutura atual do Direito Internacional. Quanto a andlise de objetivos, esta foi realizada
de forma exploratéria. Foram utilizadas como procedimentos as ferramentas bibliografica e
documental. Serdao apresentadas as respostas promovidas dentro da atual configuracao da
busca por esta responsabilizagao em contexto global, em especial, no ambito do Conselho de
Direitos Humanos da ONU.



As iniciativas da ONU para a responsabilizacdo das empresas transnacionais violadoras de direitos humanos

2. O SURGIMENTO DO PACTO GLOBAL

De acordo com Surya Deva (2012), iniciou-se uma nova fase que transcorreu de 1993 a
2005. Durante esta fase, verifica-se uma maior pressao da sociedade civil, tanto por meio dos
movimentos sociais, quanto pela agao das organizagdes nao governamentais, contribuindo-se
para a retomada de debates acerca da criagdo de um instrumento normativo internacional para
regular as atividades das ETNs (Saldanha, 2019).

Nessa fase, segundo Piovesan e Gonzaga (2018), a agenda sobre Responsabilidade Social
Empresarial (RSE) — Corporate Social Responsability (CSR) se fortaleceu. Referida agenda é
compreendida como um conjunto variado de principios, diretrizes, valores e praticas compar-
tilhadas que objetivam ressignificar o papel das empresas sobre o bem-estar mais amplo das
pessoas e da sociedade.

Em 1999, durante o Férum Econémico Mundial (Férum de Davos) o entdo Secretario-Ge-
ral das Nacgdes Unidas, Kofi Annan, anunciou o chamado Pacto Global, langado pela ONU no
ano 2000. Conforme apontado por Benedetti (2018), o Pacto Global é um documento aberto a
adesdo empresarial com compromissos a serem assumidos por empresas na area de direitos
humanos, trabalho e meio ambiente, contendo dez principios? (inicialmente eram nove, porém,
em 2004, foi acrescido um décimo principio sobre combate a corrupgao).

Entre as raz6es que motivaram a adocao do Pacto Global estariam a necessidade de se
resgatar a experiéncia frustrada da UNCTC; o crescimento das preocupagdes sobre o aumento
da pobreza mundial e das violagbes de direitos humanos ocorridas na década de noventa
realizadas por meio de politicas neoliberais; e a necessidade de combater a crise financeira
enfrentada pela ONU, diversificando suas fontes de financiamento, através do estreitamento
das relagGes entre a organizagdo e mundo corporativo (Benedetti, 2018).

Tarantini e Carneiro (2018) consideram o Pacto Global da ONU como a maior iniciativa de
responsabilidade social corporativa do mundo, possuindo o papel fazer com que as empresas
alinhem suas operagoes e estratégias aos dez principios enunciados, tomando ac¢des para
avangar e apoiar metas mais globais das Nac¢des Unidas, como os Objetivos de Desenvolvi-
mento Sustentavel (ODS) - que serdo apresentados a seguir —, através de inovagao e parcerias.

O Pacto Global tem sua sede em Nova York e, contemporaneamente, possui atuagao global
por meio de cerca de 85 redes locais. A Rede Brasil do Pacto Global, com o apoio do Programa
das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), possui mais de setecentos signatdrios,
sendo a quarta maior rede local do mundo e a maior rede nas Américas.

Ocorre que, apesar da repercussao positiva da adog¢ao de cédigos de conduta, diretrizes
e declaragdes e da celebragéao de pactos empresariais sobre direitos humanos, em razao de a
adesdo ser espontanea por parte das empresas, a pratica realizada é criticada por abordar a
observancia a direitos humanos como uma escolha livre, excluindo-se uma grande quantidade
de empresas que optam por adota-los (Benedetti, 2018). Ademais, a auséncia de 6rgaos res-

2 “1) As empresas devem apoiar e respeitar a protegédo de direitos humanos reconhecidos internacionalmente; 2) Assegurar-se
de sua ndo participagdo em violagdes destes direitos; 3) As empresas devem apoiar a liberdade de associag&o e o reconheci-
mento efetivo do direito a negociagéo coletiva; 4) A eliminagéo de todas as formas de trabalho forgado ou compulsério; 5) A
aboligdo efetiva do trabalho infantil; 6) Eliminar a discriminagdo no emprego; 7) As empresas devem apoiar uma abordagem
preventiva aos desafios ambientais; 8) Desenvolver iniciativas para promover maior responsabilidade ambiental; 9) Incentivar
o desenvolvimento e difusdo de tecnologias ambientalmente amigdveis; e 10) As empresas devem combater a corrupgdo em
todas as suas formas, inclusive extorsdo e propina” (Pacto Global, s.d.).
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ponsaveis pelo monitoramento dos compromissos assumidos com competéncia para exigir
seu cumprimento — ou seja, auséncia de enforcement — esses documentos acabam por assu-
mir um carater de meras aspiragdes ou, até mesmo, tornam-se ferramentas de estratégias de
“marketing” responsaveis por produzir uma boa imagem da empresa (Benedetti, 2018).

3. O MARCO PROTEGER, RESPEITAR E REPARAR
SOBRE EMPRESAS E DIREITOS HUMANOS

Em busca de instrumentos mais eficazes, o debate sobre a responsabilizagao internacio-
nal das ETNs violadoras de direitos humanos retornou a arena multilateral em 2002, quando
a Subcomissdo sobre a Promocao e Protecao de Direitos Humanos (6rgdo de assessoria da
antiga Comissao de Direitos Humanos) se predispds a elaborar parametros de observancia
de direitos humanos aplicaveis a corporag¢des transnacionais e outras empresas, divulgando a
minuta intitulada Normas sobre as responsabilidades de Corporagbes Transnacionais e outras
Empresas em relagéo a Direitos Humanos. A proposta atribuia responsabilidade primaria aos
Estados de assegurar que as corporagdes transnacionais e outras empresas respeitassem
direitos humanos, porém, também estipulava as empresas a obrigagao de respeitar, garantir o
respeito, prevenir abusos e promover direitos humanos. Ocorre que, em 2004, a Comissao de
Direitos Humanos rejeitou referida proposta (Benedetti, 2018).

Em 2005, a Comisséao de Direitos Humanos adotou em 2005 a Resolugao 2005/693, solici-
tando ao Secretério-Geral das Nagdes Unidas (SGNU) a designacdo um “Representante Especial
sobre a Questao dos Direitos Humanos e Corporagdes Transhacionais e outras empresas”. A
resolu¢ao mencionava que o referido especialista deveria: identificar e esclarecer os padrdes de
responsabilidade corporativa e prestacao de contas para corporagdes transnacionais e outras
empresas comerciais no que diz respeito aos direitos humanos; elaborar o papel dos Estados
em regular e julgar efetivamente o papel das corporagdes transnacionais e outras empresas
comerciais com relagao aos direitos humanos, inclusive por meio da cooperagao internacional;
pesquisar e esclarecer as implicagdes para as empresas transnacionais e outras empresas
de conceitos como “cumplicidade” e “esfera de influéncia”; desenvolver materiais e metodo-
logias para a realizagao de avaliagdes de impacto sobre os direitos humanos das atividades
de corporagdes transnacionais e outras empresas e; compilar um compéndio das melhores
praticas dos Estados e corporacdes transnacionais e outras empresas comerciais (Comissdo
de Direitos Humanos da Organizagdo das Nagdes Unidas, 2005).

Nesse viés, afirma Saldanha (2019, p. 303):

Identificar, elaborar, pesquisar, desenvolver e organizar foram os verbos uti-
lizados para orientar a construgdao de um documento destinado a delinear
boas praticas ou, como restou finalmente elaborado, a apresentar “principios
norteadores”. Dos termos da Resolugédo 2005/69 nao se poderia deduzir que o
objetivo fosse a criagdo de um marco regulatério obrigatério para as atividades
das empresas por violagao de direitos humanos.

3 Resolugdo 2005/69. Disponivel em: https://www.refworld.org/docid/45377c80c.html. Acesso em: 6 set. 2021.
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0 entéo Secretario-Geral das Nag¢oes Unidas, Kofi Annan, nomeou para o posto o austro-a-
mericano John Gerard Ruggie. A partir dessa resolucéo, segundo Deva (2012) inicia-se uma ter-
ceira fase da agenda de responsabilidade internacional das ETNs, marcada por ter-se tomado
a clara a opgdo por buscar alternativas soft para responsabilizar empresas (Saldanha, 2019).

Conforme apontado por Benedetti (2018), apds o seu primeiro mandato (2005-2008),
Ruggie apresentou o “Marco Proteger, Respeitar e Reparar sobre Empresas e Direitos Humanos”
(“Protect, Respect, and Remedy Framework on Business and Human Rights”), aprovado, por
unanimidade, pelo Conselho de Direitos Humanos (CDH) da ONU (que substituiu a Comissao a
partir de 2006). Os trés pilares do Marco se consubstanciavam no dever do Estado de oferecer
protecao contra abusos de direitos humanos realizados por terreiros, incluindo-se empresas;
a responsabilidade corporativa de respeitar os direitos humanos de evitar infringir direitos e
lidar com impactos nocivos que possam advir da sua atuagao; e o acesso a reparagao efetiva
das vitimas.

No que se refere ao Marco, Padilla (2019) ressalta que ele deve se aplicar a toda e qualquer
empresa, independentemente de seu porte, setor, contexto operacional, proprietario e estrutura.
A partir do Marco, as empresas deveriam evitar causar consequéncias negativas aos direitos,
tanto por meio de suas proprias atividades quanto de suas relagdes comerciais.

4. OS PRINCIPIOS ORIENTADORES DAS NACOES
UNIDAS SOBRE EMPRESAS E DIREITOS HUMANOS

Para Ruggie (2013), as ETNs se tornaram o foco central na temética de empresas e direitos
humanos, uma vez que a atuacao dessas empresas gerou esferas integradas de atividade eco-
ndmica transnacional, sujeitas a uma Unica visao estratégica global, operando em tempo real,
conectadas e transcendendo as economias meramente “nacionais” e suas transagoes “inter-
nacionais”. De tal modo, elas se expandiram para além do alcance de sistemas de governanca
publica eficazes, criando ambientes permissivos para atos ilicitos cometidos por empresas
sem sangoes ou reparagdes adequadas. O autor dedicou-se a definir diretrizes para a imple-
mentacao de seu Marco, o que culminou nos Principios Orientadores das Nagdes Unidas sobre
Empresas e Direitos Humanos (United Nations, 2011).

De acordo com Benedetti (2018, p. 27):

(...) Os 31 principios inscritos no documento est&o distribuidos em trés segdes,
relativas aos trés pilares do Marco, os quais se aplicam ndo apenas a corpora-
¢Oes transnacionais, mas a qualquer tipo de empresa, independentemente de
sua dimensao, estrutura, localizagéo ou titularidade. Os chamados Principios
Orientadores foram endossados pelo Conselho de Direitos Humanos, também
unanimemente em 2011, por meio da Resolugéo 17/4.

Na primeira parte, os Principios Orientadores ressaltam o dever dos Estados na protegao
contra violagdes a direitos humanos cometidas em seu territério e/ou jurisdi¢gao por terceiros,
incluindo empresas. De tal modo, os Estados devem adotar as medidas adequadas tanto para
prevenir, quanto para investigar, punir e reparar essas violagdes por meio de politicas publicas
adequadas, normas, regulamentacgao e apreciacgao judicial. Acrescenta-se o dever dos Estados
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no estabelecimento claro das expectativas de conduta para todas as empresas domiciliadas
em seu territdrio e/ou jurisdigao, no sentido de respeitarem os direitos humanos em todas as
suas atividades e operacdes.

Um ponto interessante se refere ao cumprimento do dever de proteger dos Estados, sendo
estabelecidos que esses devem incentivar e, apenas quando necessario, exigir que as empresas
informem como lidam com seus os impactos nos direitos humanos. A utilizagdo dos verbos
nesse sentido determina que a regra geral é o incentivo as empresas de informarem como
lidam com esses impactos e ndo a obrigatoriedade de sempre o fazerem.

No que concerne a relagao entre Estado e empresas, os Principios Orientadores ressaltam
mais uma vez o protagonismo da eficacia vertical dos direitos humanos, afirmando serem os
Estados quem devem adotar as medidas de protegao contra as violagdes cometidas por empre-
sas de sua propriedade, sob seu controle e, ou que recebam significativo apoio e servigos dos
orgaos estatais. Porém, prescreve que o Estado deve exigir de tais apresas apenas a devida
diligéncia em direitos humanos apenas “quando adequado”.

Ainda no que se refere a relagao entre Estado e empresas, os Principios Orientadores
prescrevem o dever dos Estados em exercer um monitoramento adequado quando contra-
tam empresas ou promulgam leis para a prestacao de servigos que podem impactar o gozo
e usufruto dos direitos humanos, devendo, inclusive atuar no sentido de promover o respeito
aos direitos humanos por parte das empresas com as quais realizam transagcdes comerciais.

No que se refere a violéncia de género, a exigéncia de prestagao de assisténcia para as
empresas com o objetivo de avaliar e tratar (note-se a auséncia do temo responsabilizar) a
violéncia de género e a violéncia sexual sdo abordadas apenas no tépico referente ao respeito
aos direitos humanos pelas empresas em zonas afetadas por conflito.

No que se refere ao papel e responsabilidade dos Estados, a utilizagdo do verbo “dever”
atribui conotagao de obrigatoriedade, por outro lado, contraditoriamente, tais deveres aparen-
tam ter um elevado grau de dispensabilidade, uma vez que estdo acompanhados de expressoes
que denotam um carater mais brando.

A segunda parte, referente a responsabilidade das empresas de respeitar os direitos huma-
nos, os Principios Orientadores afirmam que o dever das empresas se consubstancia em se
abster de violar os direitos humanos e enfrentar os impactos adversos nos direitos huma-
nos com os quais tenham algum envolvimento. Esclarece, ainda, que a responsabilidade das
empresas em respeitar os direitos humanos se refere aos direitos humanos internacionalmente
reconhecidos expressos na Carta Internacional de Direitos Humanos e nos principios de direitos
fundamentais estabelecidos na Declaragao da Organizacgao Internacional do Trabalho sobre
os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho.

No principio de n°. 15, ressalta-se que o cumprimento da responsabilidade de respeitar
os direitos humanos pelas empresas devem possuir politicas e processos adequados em
fungdo do seu tamanho e circunstancias, incluindo: um compromisso politico de observar sua
responsabilidade; a devida diligéncia em direitos humanos para identificar, prevenir, mitigar e
prestar contas de como elas abordam seus impactos nos direitos humanos; e processos que
possibilitem reparar quaisquer impactos adversos nos direitos humanos causados por elas ou
para os quais tenham contribuido.
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No que se refere aos principios operacionais do compromisso politico, prevé-se que a
responsabilidade de respeitar os direitos humanos das empresas deve expressar seu compro-
misso com essa responsabilidade por meio de declaragao politica que seja aprovada no mais
alto nivel de direcao da empresa, baseada em assessoria especializada interna e/ou externa
e estabeleca as expectativas de direitos humanos da empresa com relagao ao seu pessoal,
parceiros comerciais e outras partes diretamente relacionadas as suas atividades, operagoes,
produtos ou servigos.

A devida diligéncia em direitos humanos prevista determina a o dever de abranger os
impactos adversos nos direitos humanos que a empresa pode causar, bem como para os quais
possa contribuir, em razao de suas proprias atividades, ou, até mesmo, que estejam direta-
mente relacionados as suas atividades e operagdes, produtos ou servigos por meio de suas
relagbes comerciais, devendo variar de acordo com o tamanho da empresa, o risco de impac-
tos severos anos direitos humanos e a natureza e o contexto de suas atividades e operagdes.

Um ponto interessante previsto é que o processo de devida diligéncia proposto prevé o
mecanismo de consultas significativas com individuos e grupos potencialmente impactados e
outros atores relevantes, em fungado do tamanho da empresa, da sua natureza e seu contexto
de atividade ou operagao. Prevé-se, ainda, que as empresas cujas atividades, operagdes ou
contextos operacionais gerem riscos de impactos graves nos direitos humanos devem divulgar
oficialmente as medidas que tomam a esse respeito.

O pilar da reparacao é tratado a partir do principio de n°. 22, prevendo-se que a partir da
constatagao das empresas de que causaram ou contribuiram para causar impactos adversos
nos direitos humanos, elas devem reparar ou contribuir para sua reparagao por meio de pro-
cessos legitimos.

Por fim, na terceira parte do documento prevé o acesso a mecanismos de reparagao.
Neste contexto, os Principios Orientadores, mais uma vez, centralizam o papel dos Estados
como o principal responsavel pela protegao contra violagdes a direitos humanos relacionadas
com atividades empresariais.

Cumpre-se, de tal modo, ressaltar alguns pontos importantes. O primeiro deles nao é
novo, é tratado por David Bilchitz e Surya Deva (2013), para quem os Principios Orientadores
nao possuem nenhuma obrigagao vinculante em relagao a protegao dos direitos humanos, ou
seja, em realidade, o documento se trataria de um ideario social e ndo de previsdes normativas.
Veja-se, de fato, o documento nao prevé nem uma responsabilidade internacional as empresas
que nao cumprirem com os Principios, bem como nao se apresenta nenhum mecanismo de
enforcement capaz de impelir os préprios Estados a seu cumprimento.

Veja-se, o Pacto Global e os Principios Orientadores sdo caracterizados enquanto normas
de soft law. As normas de soft law sao emanadas de documentos derivados e extraidos de
foros internacionais e constituido a partir deles, possuindo carater declaratério, ou seja, nao
vinculam os Estados ao cumprimento expresso de seus dispositivos. As estruturas das regras
de soft law é a seguinte: reconhece-se o valor e alcance normativo de carater juridico, todavia,
o estabelecimento da for¢ga normativa é mitigado mediante a auséncia de previsao de instru-
mentos de garantia normativa, em outras palavras “(...) o desenho institucional envolvido na
construcao de regras de soft law nao retira o carater de normas juridica delas: ele apenas retira
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0S mecanismos que asseguram a realizagdo ou o cumprimento de suas normatividades (...)"
(Giannattasio; Morosini; Badin, 2018, p. 55).

De tal modo, a auséncia de previsao de mecanismos internacionais de enforcement impede
que ETNs possam ser diretamente responsabilizadas por meio da configuragao institucional
atual de protecéo internacional dos direitos humanos. Nesse sentido, ainda que os instrumen-
tos aqui apresentados algum avancgo para a atribuicao de obrigagées e responsabilidades aos
Estados e aos agentes econdmicos por violagédo de direitos humanos, Saldanha (2019, p. 296)
aponta que “(...) resta inconclusa a atribuigcdo da natureza hard as suas previsdes e inacabada
a resposta ao problema da partilha de responsabilidades entre os Estados e as empresas
transnacionais”.

5. A BUSCA POR UM TRATADO INTERNACIONAL
SOBRE EMPRESAS E DIREITOS HUMANOS

Apesar dos pretensos avangos alcangados na tematica, o desequilibrio de poder entre
Estados do Norte e do Sul Global ainda ndo foi devidamente enderegado. Este é um fator deter-
minante que impede que o Terceiro Mundo enfrente efetivamente as violagdes promovidas
pelas empresas provenientes do Norte.

Saldanha (2019) esclarece que esse movimento gerou uma agitagdo internacional, pro-
vocando uma onda global em torno do tema da responsabilidade empresarial especialmente
vinculada a consulta responsavel das empresas em matéria de direitos humanos. Nesse sen-
tido, Benedetti (2018) aponta que, por consenso, em 2014, o Conselho de Direitos Humanos
adotou a Resolugado 26/22, acolhendo as observagdes do Grupo de Trabalho sobre a impor-
tancia da formulagao de planos de agao nacionais para a implementagao dos Principios, bem
como prorrogou seu mandato por mais trés anos. Na mesma sesséao foi apresentado um
projeto de resolugéo por Equador, Africa do Sul, Bolivia, Cuba e Venezuela, cujo objetivo era o
estabelecimento de um grupo de trabalho intergovernamental com mandato para elaborar um
instrumento juridico internacional vinculante, a fim de regular as atividades de corporagdes
transnacionais e outras empresas. O projeto deu origem a Resolugdo 26/9, que estabeleceu um
Grupo de Trabalho Intergovernamental de Composi¢do Aberta (Open-Ended Intergovernmental
Working Group - OEIWG), com mandato para elaboragdo de um instrumento juridico vinculante
para regular, no direito internacional nos Direito Humanos, as atividades de corporagdes trans-
nacionais e outras empresas (CDH, 2014).

Importante ressaltar que a criagdo do OEIWG é marcada pela dicotomia entre as discus-
sOes acerca da tematica:

(...) de um lado, na chamada corrente “voluntdria”, posicionaram-se os paises
que favoreceram a implementagédo doméstica dos Principios Orientadores por
meio da elaboragao de planos de agdo nacionais e da autorregulagao corpo-
rativa e, de outro, na chamada corrente “vinculante”, agruparam-se os paises
que defendem a celebragdo de um tratado internacional, com vistas a impor
obrigagdes de direitos humanos a empresas (Benedetti, 2018, p. 32).
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Em outubro de 2018, na quarta sessao do OEIGWG, a Missao do Equador, baseando-se
nas discussoes e sugestdes até entdo apresentadas por todos os representantes da comuni-
dade internacional nas sessdes anteriores (ocorridas em junho de 2015; outubro de 2016; e
outubro de 2017), apresentou a proposta de um rascunho base para um instrumento interna-
cional vinculante com o objetivo de regulamentar as atividades das empresas e corporagoes
no ambito internacional (Annoni; Squeff, 2020). Referido documento é chamado de Zero Drafft,
gue também possuia um Protocolo Facultativo, que definiria os mecanismos de monitoramento
e responsabilizagcao das empresas em casos concretos.

Annoni e Squeff (2020) apontam que o Zero Draft foi amplamente criticado, principal-
mente pelos Estados sede de grandes ETNs na quinta sessao realizada em outubro de 2019.
De tal modo, o OEIGWG apresentou uma nova versao do Projeto de Tratado e seu Protocolo
naquele ano, que, conforme apontam as autoras, continham um texto com conceitos abertos
e indicagdes para empresas sobre suas responsabilidades neste ambito, aproximando-se dos
Principios de Ruggie ao reiterar o marco dos trés pilares das Nagdes Unidas sobre a matéria:
respeitar, proteger e remediar.

Na data de 6 de agosto de 2020, o OEIGWG divulgou a segunda versao da proposta de Pro-
tocolo, reforgcando a responsabilidade civil e penal das empresas e seus titulares, em especial
por crimes contra a humanidade (Annoni; Squeff, 2020). Uma das inovagdes apresentadas se
trata da proposta de criagao de um regime internacional hibrido, com a intengao de se garantir
acesso a justica as vitimas de violagdes de abusos corporativos, possuindo tanto mecanismos
internos quanto internacionais.

A sexta sessao do OEIGWG ocorreu em outubro de 2020, porém, em razao da pandemia
da COVID-19, dificultaram-se as condigdes para uma sessao de negociagao, resultando-se em
um progresso abaixo do esperado. Por certo, conforme apontado por Annoni e Squeff (2020),
apesar das dificuldades enfrentadas, o Conselho de Direitos Humanos apresenta clara incli-
nagao no sentido da urgéncia em se responsabilizar internacionalmente as empresas e seus
Estados de origem por violagdes de direitos humanos realizadas no exterior.

Nao se pode deixar de ressaltar que ha, também, uma visdo que critica a ideia de se res-
ponsabilizar diretamente as ETNs internacionalmente. Essa concepgao esta ancorada na ideia
de que essa opc¢ao nao seria viavel, devendo-se o tratado internacional relacionado a tematica
priorizar a responsabilidade estatal:

(...) estamos comprometidos com um Tratado que, ao considerar as responsa-
bilidades das empresas, afeta as obrigagdes dos Estados; que, considerando
as consequéncias juridicas da globalizagao, deixe a margem de agao neces-
sdria as autoridades nacionais para configurar suas opgdes politicas funda-
mentais com um grau suficiente de contextualizagéo; que, sem descuidar de
uma necessaria precisao técnico-juridica, esta dotado de uma generalidade
conveniente, capaz de reunir os consensos necessarios. Em suma, sem deixar
de ser idealistas, optamos pelo que é factivel ao invés do que, embora possa
ser (muito) atraente, pode acabar tornando o Tratado uma realidade invidvel
(Padilla, 2019, p. 40).

Esse processo para se redigir um instrumento juridicamente vinculativo sobre a res-
ponsabilidade das ETNs no que diz respeito aos direitos humanos tem demonstrado as
dificuldades em acomodar interesses concorrentes entre paises do Norte e do Sul Global. A

REVISTA MERITUM e v.18  n.1 * p. 9-20 ¢ Jan. - Abr. 2023

17



REVISTA MERITUM e v.18 ¢ n.1 ® p. 9-20 © Jan. - Abr. 2023

18

Gabriel Pedro Moreira Damasceno

medida que as negociagdes se desenvolvem, os Estados e outros atores precisam avaliar a
complexidade do desafio diante deles, incluindo sua viabilidade politica e juridica, a fim de
criar solugbes adequadas.

Autores como Humberto Cantu Rivera (2017) propde que o tratado deve ser construido a
partir dos Principios Orientadores e seu modelo de trés pilares, focando em garantir uma coo-
peragdo transnacional adequada em procedimentos judiciais e desenvolvimento de medidas
legislativas ou regulatérias com alcance extraterritorial. Por outro lado, Rivera (2017) afirma
que nada disso sera alcangado a menos que os interesses conflitantes envolvidos busquem
encontrar o menor denominador comum na busca de um instrumento politicamente e juridi-
camente viavel que permita melhor protegao e respeito aos direitos humanos pelos Estados
e pelas empresas.

Nesse viés, importante se faz o posicionamento de Bilchitz:

Nao ha duvida de que a relagao entre empresas e direitos humanos abrange
uma ampla gama de questdes. No entanto, é exatamente por isso que um
tratado é uma boa ideia. Qualquer tratado proposto, em minha opinido, sera
elaborado para estabelecer uma estrutura legal e uma série de principios
gerais em termos dos quais algumas dessas questoes complexas poderiam
ser resolvidas. Como foi sugerido nos argumentos para um tratado, também
precisaria estabelecer um mecanismo para o desenvolvimento de normas e,
possivelmente, a adjudicagao de disputas especificas. Ndo se destinava a
abordar todas as questdes que surgem nesta arena complexa, mas para criar
a “estrutura basica” juridica em termos da qual tais questdes juridicas seriam
resolvidas. Por sua vez, isso poderia ter um impacto sobre as leis internas
dos Estados no que diz respeito a relagdo entre as empresas e os direitos
fundamentais. Na verdade, esta é precisamente a estrutura por meio da qual os
tratados internacionais de direitos humanos em geral operam: eles delineiam
direitos e principios amplos que sdo entao desenvolvidos pelas estruturas que
os tratados criam em varios comentarios gerais e relatérios de pais. Tal pro-
cesso teria consequéncias importantes para “pessoas reais em lugares reais”.
Também nao haveria necessidade de reinventar a roda em areas especificas:
o tratado ndo precisa substituir o excelente trabalho feito por um 6rgdo como
a Organizacgéo Internacional do Trabalho e poderia simplesmente incorporar
muitos dos padrdes j& desenvolvidos por tais grupos (Bilchitz, 2016, p. 222).

Acredita-se que a solugao seja buscar a responsabilidade internacional das ETNs por meio
de mecanismos de hard law. Esta posi¢cao tem encontrado guarida nas atuagdes da sociedade
civil e das Organizagdes Internacionais, como é o caso da ONU (Benedetti, 2018).

6. CONSIDERACOES FINAIS

A atividade das ETNs afeta toda a estrutura global, uma vez que suas atuagdes nado se
restringem somente aos Estados de que fazem parte ou onde atuam. Sua complexa rede de
organizagao tem gerado uma arquitetura de impunidade.

A solugao para o problema da auséncia de responsabilizagdo por ETNs por violagao de
direitos humanos tem sido discutida a partir da possibilidade de se responsabilizar essas
empresas em ambito internacional.
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A presente pesquisa pretendeu compreender quais sao as iniciativas da ONU que buscam
a promogao da responsabilizacdo das ETNs em casos de violagao de direitos humanos.

Evidenciou-se que, inicialmente que as medidas como Pacto Global; o Marco Proteger,
Respeitar e Reparar sobre Empresas e Direitos Humanos; e os Principios Orientadores das
Nagdes Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos centralizam o papel dos Estados como
o principal responsavel pela protegao contra violagdes a direitos humanos relacionadas com
atividades empresariais.

A busca por uma mudanga na pratica das ETNs por meio dessas medidas se deu por meio
da implementacao de medidas de soft law, ou seja, sdo ausentes mecanismos internacionais
de enforcement, o que impede que ETNs possam ser diretamente responsabilizadas por meio
da configuracgao institucional atual de protecao internacional dos direitos humanos. Assim,
entende-se que a tematica ainda necessita ser desenvolvida, promovendo uma resposta ao
problema da partilha de responsabilidades entre os Estados e as ETNSs, é o que tem sido discu-
tido em @mbito do OEIGWG - que tem demonstrado a participagao dos Estados do Sul Global
em uma posigao de protagonismo.

Em 2018, o Equador apresentou o Zero Draft para debates no OEIGWG. Referido documento
se trata da proposta de um rascunho base para um tratado internacional de natureza vinculante
(hard law) com o objetivo de regulamentar as atividades das ETNs no dmbito internacional. O
Zero Draft possuia um Protocolo Facultativo, que definiria os mecanismos de monitoramento e
responsabilizagdo das empresas em casos concretos. O Zero Draft foi criticado, especialmente
pelos Estados sede de grandes ETNs. Até o presente momento o OEIGWG ainda nao finalizou
as negociacgdes para criagao de um tratado, porém, ha o risco de que tal documento nao crie
a possibilidade de responsabilizagao das ETNs pelo direito internacional.
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DIALOGO E SENSIBILIDADE EM
DAVID BOHM E LUIS ALBERTO

WARAT: CONTRIBUTOS PARA A
SENSIBILIZACAO JURIDICA!

DIALOGUE AND SENSITIVITY IN DAVID BOHM AND LUIS
ALBERTO WARAT: CONTRIBUTIONS TO LEGAL SENSITISATION

RICARDO DE MACEDO MENNA BARRETO?

RESUMO

Este artigo objetiva apresentar a proposta do fisico norte-americano David Bohm sobre o didlogo, compreen-
dido como uma pratica experiencial concreta apta a penetrar e transformar o processo de pensamento cole-
tivo. O problema que serviu de ponto de partida para o presente texto envolve o atual modelo de ensino
juridico, forjado sobre a base de movimentos ceifadores da sensibilidade dos alunos. Tem-se como hipétese
que a proposta de Bohm, uma vez aplicada ao campo académico-juridico, pode permitir um trabalho sobre a
sensibilidade de alunos e docentes, cujos reflexos poderéo ser sentidos futuramente na prépria praxis juridica.
Nesse sentido, entendemos que a formacao de grupos de dialogo, como sugerida por Bohm pode ser um
interessante convite para aprender e para conviver no meio académico, um convite ao respeito e a escuta de
si mesmo e do outro. Quanto a metodologia, o0 método utilizado foi o hipotético-dedutivo, a partir da técnica
de pesquisa bibliografica.
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ABSTRACT

This article aims to present the proposal of the American physicist David Bohm on dialogue, understood as
a concrete experiential practice capable of penetrating and transforming the collective thought process. The
problem that served as a starting point for this text involves the current model of legal education, forged on the
basis of movements that reap the sensitivity of students. It is hypothesised that Bohm’s proposal, once applied
to the academic-legal field, can allow work on the sensitivity of students and professors, whose reflexes may
be felt in the future in legal praxis itself. In this sense, we understand that the formation of dialogue groups,
as suggested by Bohm, can be an interesting invitation to learn and live together in the academic environment,
an invitation to respect and listen to oneself and the other. As for the methodology, the method used was the
hypothetical-deductive, from the bibliographic research technique.

Keywords: law; dialogue; sensitivity; David Bohm; Luis Alberto Warat.

1 Dedicado, com amor e gratidao, ao meu pai, pelos nossos didlogos sobre o didlogo e a vida.
2 Doutor em Direito pela Universidade do Minho, Portugal. Professor Convidado Equiparado a Professor Auxiliar na Escola de

Direito da Universidade do Minho. Investigador Integrado Doutorado do Centro de Investigagdo em Justiga e Governagao
(JusGov) da Universidade do Minho, Portugal. ORCID iD: https://orcid.org/0000-0001-7357-7722.

Como citar esse artigo:/How to cite this article:

BARRETO, Ricardo de Macedo Menna. Didlogo e sensibilidade em David Bohm e Luis Alberto Warat: contributos para a
sensibilizagao juridica. Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 18, n. 1, p. 21-34, 2023. DOI: https://doi.org/10.46560/meritum. 21
v18i1.9675.



REVISTA MERITUM e v.18 ¢ n.1 © p. 21-34 * Jan. - Abr. 2023

22

Ricardo de Macedo Menna Barreto

1. INTRODUCAO

“0O verdadeiro diadlogo € hoje, para muitos, uma coisa demasiado exigente. Numa sociedade
em que se dialoga cada vez menos, o dialogo genuino torna-se cada vez mais dificil”, adverte
Vicente Romano (2008), em sua obra “A Intoxicagao Linguistica”. Romano, invocando Paulo
Freire, dird que a comunicagéao, cada vez mais mediatizada e menos dialdgica, equivale a perda
do humano, sendo este um dos resultados da “sociedade da comunicagao” na qual vivemos
hoje (Romano, 2008, p. 33). Nesse sentido, o presente artigo tem por objetivo apresentar uma
proposta teodrico-pratica do fisico norte-americano David Bohm para se operar o resgate do
humano a partir de um processo experiencial concreto: o didlogo.

A problematica identificada no artigo se restringira ao campo do ensino juridico, espago
no qual uma notdria auséncia de sensibilidade vem fortalecendo a manuteng¢ao de um modelo
de “ensino sedentario”, fechado a escuta e ao didlogo. Este modelo possui tragos denunciados
ha muitas décadas por Luis Alberto Warat, professor argentino fortemente atuante no Brasil,
gue abertamente defendia um resgate da sensibilidade dos juristas. Nossa hipdtese é que a
proposta experiencial de didlogo de Bohm apresenta para o campo académico-juridico uma
possibilidade de trabalho diferenciada e humana sobre a sensibilidade de alunos e docentes,
passivel de ser ampliada a comunidade académica como um todo.

O artigo se divide em trés grandes sec¢des. Na primeira, intitulada (1) “Pensando a sensibi-
lidade juridica em Warat”, apresenta-se a problematica da sensibilidade a partir do pensamento
de Luis Alberto Warat, enfatizando as reflexdes do professor e jurista argentino acerca do
modelo de ensino juridico brasileiro, sobre o0 denominado “Senso Comum Te6rico Juridico” e
sobre o problema da falta de sensibilidade que envolve o ensino do Direito. Por conseguinte, na
segunda secao, (2) “Do didlogo em David Bohm”, desvelamos alguns dos aspectos centrais da
obra “On Dialogue” (Sobre o Didlogo) de Bohm, cuja proposta apresenta, para além da dimen-
sao tedrica, um processo experiencial dirigido a consciéncia e a comunicagao coerente. Por
fim, na terceira sec¢do, intitulada (3) “Didlogo em Direito: para um desbloqueio da sensibilidade”,
procuramos apresentar a proposta de Bohm como um exercicio possivel para o desbloqueio
da sensibilidade no ambito académico juridico. Quanto a metodologia, o método utilizado foi
o hipotético-dedutivo, a partir da técnica de pesquisa bibliografica.

2. PENSANDO A SENSIBILIDADE JURIDICA EM WARAT

Sensibilidade é um “tema sensivel”, sobretudo para juristas. Geralmente envoltos por cer-
tezas, vaidades e orgulhos, muitos juristas vivem em mundos que dificilmente abrem espacos
para exercicios de sensibilidade. O primeiro destes mundos é o académico. Nele reside o ponto
de partida no qual a sensibilidade é desde logo posta de lado. Espaco caracterizado pela hie-
rarquia, controle e, muitas vezes, por uma inquestionada submissao, o ambiente académico,
segundo Luis Alberto Warat, configura-se como um lugar no qual ndo existe uma celebragao da
vida, sendo um espaco de anonimato, no qual se fala de viver de um modo diferente, mas nao se
tenta aproveitar esse instante para isso (Warat, 1990, p. 30). Perpetuam-se, assim, cegamente,
antigas praticas, ritos, dogmas em um tipo de ensino formalista-normativista, que muitas vezes
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sufoca a diferencga, o contato com a realidade social e a possibilidade de construgao de um
conhecimento juridico emancipatério.

Nesse sentido, convém lembrar que produgé@o do pensamento e da verdade nas universi-
dades, como advertem Warat e Pepe,

nao é feita sendo através do exercicio da autoridade e de forma articulada com
a producao e difusado do poder. Falar, escrever e ensinar implicam pertencer
a uma instituigdo ao mesmo tempo linguistica e politica. A universidade con-
temporanea também converte e evangeliza. Nao ha nela linguagem neutra
e inocente; ela cristaliza sempre uma relagdo histérica de forgas [...] (Warat;
Pepe, 1996, p. 18).

Com efeito, no mundo académico contemporaneo, ainda vemos se reproduzir largamente
o exercicio da autoridade, a conversao ideoldgica e até mesmo certos tipos de “evangelizacao
tedrica”. Trata-se de movimentos ceifadores da potencial criatividade dos alunos, bloqueando
a possibilidade de escuta e de um dialogo académico auténtico e inovador. Sao atos, por certo,
gue nao condizem com a formacao de juristas conscientes, criticos e transformadores, como
apregoam centenas de universidades brasileiras em seus informes publicitarios.

A sensibilizagao no mundo académico envolve, portanto, de inicio, reconhecer as condicio-
nantes mentais (crencas, ilusdes, costumes etc.) que ndo permitem avangarmos em direcdo a
um modelo de ensino dialdgico, estimulante e verdadeiramente transformador. Por outro lado,
faz-se necessario reconhecer, com Warat, que

o ensino tradicional nao deixa de ser um doentio sistema de rotulagédo. Através
dele, as pessoas sdo padronizadas em nome de uma realidade que se busca
reduzir pela classificagdo. O aluno padrao é aquele que ndo escuta as mogodes

do desejo e se deixa consumir pela ordem e por seus efeitos de poder (Warat,
2000, p. 150).

Note-se que este “aluno padrao” descrito por Warat ndo € um aluno protagonista de sua
propria historia académica, mas sim, muitas vezes, um mero ouvinte, um frio recetaculo, ou
pior, uma espécie de “sombra” de algum docente; ou seja, trata-se de um aluno passivo, ainda
nao tocado pela chama do conhecimento. Ora, um aluno sé pode ser protagonista de sua
prépria historia se lhe abrirem espagos para o questionamento e para o livre debate de ideias
em sala de aula. Dito de outro modo, se |lhe abrirem espacgo para o didlogo. Nao obstante, as
faculdades de Direito em geral possuem um formato pedagdgico que, em regra, desestimula
o dialogo e o questionamento dos alunos. As aulas lamentavelmente adotam ainda o velho
e frio tom professoral, verdadeiros monélogos ministrados ante um publico pouco (ou nada)
participativo, silente, alunos que mais parecem vasos, nos quais os docentes despejam, de
modo irrefletido, o conteudo de suas disciplinas.

Uma das pistas possiveis para a transformacao deste funesto cenario académico pode
ser encontrada em Paul Valéry, que sustenta que a Unica esperanga do homem reside na des-
coberta de meios de agbes que lhe diminuam o mal e acrescentem-lhe o bem, isto é, que de
modo direto ou indireto, deem a sua sensibilidade meios de atuar sobre ela prépria, segundo
ela propria. Nesse sentido, sublinha Valéry: “a sensibilidade é tudo, suporta tudo, avalia tudo”
(Valéry, 2018, p. 111). Entre as agdes possiveis, sugerimos dividir o protagonismo da aula,
transformando-a em um espaco dialdgico e criativo, aberto a perguntas e a participagao de
todos os presentes. Para além disso, pode-se adotar a ideia da sala de aula como um “espago
ludico”, como sugere Warat, um espaco que permita as manifestagcdes de afei¢do, de um
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aprender com paixao, “pronto para repelir como uma imoralidade a autoridade do professor
togado, no fundo insignificante, procurando reduzir a obediéncia o jogo do aprender” (Warat,
2000, p. 150). Igualmente, o despertar da sensibilidade pode se dar a partir de um resgate, pelo
professor, dos aspectos esquecidos da prépria vida social, os quais foram de modo sorrateiro
varridos para debaixo do pomposo tapete do ensino dogmatico-juridico, um ensino recheado
de crencas e ficgdes bem construidas, habilmente incutidas como dogmas inabalaveis nas
cabecgas dos estudantes.

Nao podemos esquecer que estes mesmos estudantes serdo os futuros juristas, os “ope-
radores do direito”, aqueles homens e mulheres que irdo reproduzir no mundo social, de modo
cego e inquestionado, todas as ligdes e vivéncias dos tempos de academia. Vivéncias estas que
nao raro se deram e ainda se dardo em meio a professores autoritarios, fechados ao dialogo e
presos aos grilhdes de um modelo pedagdgico empobrecido, dirigido muito mais a informagéo
do que a reflexao sobre o Direito. Neste modelo, o professor autoritario é o Ginico protagonista
possivel. Logo, cabe a pergunta: como pode, hoje, um professor deixar de ser autoritario? Warat
nos da uma pista em seu “Manifestos para uma Ecologia do Desejo”:

0 destino de um professor, que quer deixar de ser autoritario, € muito simples,
consiste em ter sempre presente que o fundamental que se deve mostrar ao
aluno é a possibilidade de que ele mesmo deve ser o produtor de suas neces-

sidades e dos meios para atingi-las, mostrando ao aluno que a felicidade esta
no prazer de tentar realizar os nossos sonhos (Warat, 1990, p. 44).

Um professor que deixa de ser autoritario, permite, pois, o surgimento de um novo tipo
de aluno, de um estudante que podera produzir importantes mudancas futuras em um outro
mundo, também afetado pela falta de sensibilidade de muitos juristas: 0 mundo da praxis
juridica. E no mundo da préxis que se reproduzem no ambito social as crencas, os fetiches e
as ilusdes aprendidas nos gélidos bancos académicos. Neste mundo impera o “Senso Comum
Tedrico Juridico” (SCTJ), o qual é definido por Warat como “o emprego estratégico dos con-
ceitos na praxis juridica, ou, dito de outra forma, a utilizagao dos resultados do trabalho epis-
temolégico como uma nova instancia da ‘doxa™ (Warat, 1982, p. 53). O SCTJ é, nesse sentido,
forjado por um conjunto de crencgas, de mitificagdes, por parte dos juristas de oficio, e que
se estende em um movimento circular ao campo académico — onde este saber, recheado de
verdades nao-questionadas, é cegamente repassado. Segundo Warat, € no ponto de retorno
do conceito a0 campo da doxa que comega a discussao sobre o “poder do conhecimento
juridico na sociedade”:

um poder que encontra-se (sic) baseado na reivindicagao do cardter inocente
da linguagem do direito. Mas, a histoéria deste conhecimento nédo é tao pura.

Ela revela uma violéncia estrutural da dita linguagem, cujo efeito central é
transformar os sujeitos sociais em objetos do poder (Warat, 1982, p. 56).

Note-se que o SCTJ possui, segundo Warat, algumas “regioes”, sendo a primeira delas
a “regiao das crencgas ideoldgicas”. Trata-se de um espago onde habitam as concepgdes de
mundo dos cientistas juridicos, uma regido cujo movimento de ideias ajusta o individuo as
condig¢des de existéncia. Aqui, Warat alude nao se tratar, naturalmente, das condi¢des de pro-
ducao tedrica, mas sim daqueles “elementos representativos da realidade” que dominam a
consciéncia dos cientistas, determinando a formagéo e reprodugdo da pratica tedrica (Warat,
1982, p. 57). Um bom exemplo da repercussao destes elementos, que sdo reproduzidos na
praxis, pode ser encontrado na interpretagao juridica. A interpretacao, segundo Warat, é consti-
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tuida de métodos ilusérios, enobrecidas crengas e desapercebidos siléncios, carregando, ainda,
em regra, uma forte carga ideoldgica, geralmente nao percebida por muitos juristas. Ademais,
as praticas interpretativas dos juristas de oficio constituem e dependem de diversos saberes
comuns, 0s quais operam no ambito social reforgando a opacidade da dominagéao politico-ju-
ridica (Warat, 1994, p. 19-21).

Logo, desconstruir estes “saberes comuns” que reforgam o cenario de dominagao no
campo juridico ndo é uma tarefa facil, pois estes se forjaram histérica e circularmente entre o
ensino do direito e a praxis juridica. A quebra desta circularidade envolve, entre outros aspectos,
a insercao de perspectivas juridico-criticas aptas a desvelar a dimensao fetichista dos muitos
lugares-comuns do conhecimento juridico. Envolve, igualmente, a capacidade de dialogo no
campo académico, permitindo a realizagao de um efetivo despertar para a realidade social,
esta ainda bastante negligenciada por muitos professores que vivem escondidos em discur-
sos dogmatico-juridicos que pouco ou nada dialogam com a vida. Nega-se, neste contexto,
a importancia das cognigdes afetivas, permitindo que a educagao juridica, como explica Luis
Carlos Restrepo, passe a se afirmar no “pedantismo do saber” que se mantém subsidiario de
uma concepgao de razao universal e apatica. Ou seja, de uma concepgao muito distante dos
sentimentos e dos afetos, afiangadora de um interesse imperial que acaba por desconhecer a
importancia de se ligar a contextos e a seres singulares (Restrepo, 2010, p. 31).

Como brevemente vimos, estes dois mundos, academia e praxis, possuem ainda mui-

tos obstaculos a serem superados para que neles possam se inscrever praticas sensiveis, o

que demanda, antes de tudo, uma tomada de consciéncia cujo ponto de partida deve neces-

sariamente ser a academia. Com efeito, € nos bancos das faculdades de Direito que ainda

encontramos enraizado um tipo de ensino que pouco (ou nada) contribui para a formacgao

de juristas sensiveis. Em outras palavras, em regra ndo se abre, na academia, um verdadeiro

espago para o “social”, o qual é definido pelo biélogo chileno Maturana Romesin como “uma

dinamica de relagées humanas que se funda na aceitagdo mutua. Se ndo ha aceitagdo mutua

e se nao ha aceitagao do outro, e se ndao ha espacgo de abertura para que o outro exista junto

de si, ndo ha fenébmeno social” (Maturana Romesin, 2001, p. 47). A chave para essa aceitagao

mutua, referida pelo bidlogo, talvez resida, pois, no resgate da ternura. Mas como ser ternos?
Segundo Restrepo,

Somos tiernos cuando abandonamos la arrogancia de una légica universal

y nos sentimos afectados por el contexto, por los otros, por la variedad de

especies que nos rodean. Somos tiernos cuando nos abrimos al lenguaje de la

sensibilidad, captando en nuestras visceras el gozo o el dolor del otro. Somos

tiernos cuando reconocemos nuestros limites y entendemos que la fuerza

nace de compartir con los demas el alimento afectivo. Somos tiernos cuando

fomentamos el crecimiento de la diferencia, sin intentar aplastar aquello que
nos contrasta (Restrepo, 2010, p. 91).

Por mais utdpicas que possam parecer as palavras de Restrepo (2010), percebemos como
a sensibilidade envolve, necessariamente, um despir-se da arrogancia, um abrir-se ao outro e o
respeito a diferenga. Em um campo como o Direito, naturalmente alimentado pelo conflito de
interesses no mundo pratico e pelas vaidades intelectuais em significativa parcela do mundo
académico, o didlogo pode ser uma importante porta para mundos juridicos sensiveis.

Nesse aspecto, entendemos que a concepgao de David Bohm, que sera apresentada na
segao seguinte, pode auxiliar a ressignificar, entre outros pontos importantes, a préopria ideia
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de aprendizado, rumo a um aprendizado forjado na sensibilidade e no respeito ao outro. Sobre
isso, segundo Maturana Romesin “el aprender es convivir, es decir, el aprender se da de una
manera o de otra en la transformacidon que tiene lugar en la convivencia, y consiste en vivir el
mundo que surge con el outro” (Maturana Romesin, 1996, p. 244). Como veremos a seguir, 0
surgimento deste mundo a partir do convivio com o outro pode ser possibilitado pelo didlogo.

3. DO DIALOGO EM DAVID BOHM

David Bohm (1917-1992) foi Professor Emérito de Fisica Tedrica no Birkbeck College da
Universidade de Londres e membro da Royal Society. Suas preocupacgdes, para além da fisica,
envolveram, sob diferentes prismas, a filosofia e a psicologia. Primando pela interdisciplina-
ridade em seu pensamento, Bohm deixou numerosas obras publicadas, constando, entre as
principais, o livro “Sobre o Didlogo” (Bohm, 1996).

Convém destacar que a concepgao de dialogo de David Bohm é, antes de tudo, uma ideia.
E as ideias, argumenta Paul Valéry, sdo “meios de transformagéao — e, por consequéncia, partes
ou momentos de uma qualquer mudanga. Uma ‘ideia’ do homem ‘é um meio de transformar

uma questao” (Valéry, 2018, p. 111). O didlogo, como proposto por Bohm, parece-nos uma ideia
verdadeiramente transformadora.

Porém, podem, legitimamente, surgir algumas perguntas: por qual razao falarmos de dia-
logo em Direito? Os juristas ja ndao dialogam, todos os dias, em suas atividades, sejam elas
praticas ou académicas? Naturalmente que sim, responderiamos - e dialogam muito —, ainda
que, desconfiamos, parecam ter perdido o fim da meada sobre a real natureza e a importancia
do dialogo. Talvez os juristas mais discutam entre si do que propriamente dialoguem. Nesse
sentido, o didlogo, no sentido bohmniano, pode apontar para uma “possibilidade de trabalho”
sobre a sensibilidade perdida no ambito académico.

David Bohm comega apontando para o significado do termo dialogo, sendo que a com-
preensao adequada sobre a sua origem etimoldgica pode auxiliar a desfazer alguns mal-en-
tendidos comuns. Como explica Bohm, didlogo provém da palavra grega dialogos, composta
da raiz logos, que significa “palavra” (ou “sentido da palavra”) e o prefixo dia, que ndo significa,
como geralmente se entende, “dois”, mas sim “através de”. Com isso, Bohm sugere algo muito
importante: que o didlogo pode se dar ndo apenas entre duas pessoas, mas sim entre qualquer
numero de pessoas — podendo, até mesmo, uma pessoa dialogar consigo mesma (Bohm, 1996,
p. 6). Nesse sentido, explica o autor,

a imagem que esta derivagao sugere é a de um significado que flui dentro e
através de nds e entre nds. Isto tornard possivel um fluxo de significado em

todo o grupo, do qual podera emergir uma nova compreensao. Trata-se de
algo novo, que pode néo ter estado no ponto de partida (Bohm, 1996, p. 6)°.

Esta ideia contrasta bastante, diz Bohm, com a palavra “discussao”, que possui a mesma
raiz de “percussao” e “concussao’, significando “quebrar as coisas”. A palavra discussao res-

3 Tradugao livre de: “The picture or image that this derivation suggests is of a stream of meaning flowing among and through us
and between us. This will make possible a flow of meaning in the whole group, out of which may emerge some new understan-
ding. It's something new, which may not have been in the starting point at all”. (Bohm, 1996, p. 6).
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salva a ideia de analise, na qual podem existir muitos pontos de vista, onde todos podem
apresentar pontos de vista diferentes, analisando e separando. E isso impede, até certo ponto,
que se transcenda a divergéncia dos pontos de vista. Bohm compara a discussao a um jogo
de “ping-pong”, no qual as ideias vao e vém e no qual o objetivo final € sempre ganhar, ou
alcancar o maior nimero de pontos possivel (Bohm, 1996, p. 6-7). Convém sublinhar que isso
nao implica em desconsiderar a natural divergéncia de pontos de vista, pois € absolutamente
legitimo, em uma sociedade dita democratica, que tenhamos ideias diferentes, que pensemos
de modo diferente dos outros. Nao se trata disso. A atengdo de Bohm se dirige a um outro
aspecto desta problematica: o de que o objetivo, em um jogo como o descrito, € vencer. Assim,
em uma discussao, carrega-se 0 mesmo objetivo: sair-se vitorioso. No meio juridico, alids, esta
€ uma pratica bastante comum, de modo que muito se utiliza, no ambito judiciario, a expressao
“discussao judicial”, ou seja, aquela ocorrida no seio de um processo judicial, no qual alguém
saira vitorioso.

Ja o espirito do didlogo, segundo Bohm, é completamente diferente. Nele ninguém esta
tentando ganhar; e se alguém ganha, todos ganham. Em um didlogo nao se busca fazer preva-
lecer uma dada ideia, ou um ponto de vista particular. O didlogo &, assim, um jogo que Bohm
chama de “ganha-ganha” (win-win), enquanto o outro jogo (a discussdo) se caracteriza pelo
“ganha-perde” (win-lose): se eu ganho, vocé perde. Ou seja, em um didlogo, estamos em um
jogo no qual ndo estamos jogando uns contra 0s outros, mas sim uns com 0s outros, por isso,
para Bohm, em um diélogo, todos ganham (Bohm, 1996, p. 7, grifamos).

Nesse sentido, uma primeira e valiosa ligdo que podemos tirar dessa concepgao de dialogo
de Bohm é a seguinte: deveriamos substituir discussdes académicas por didlogos académicos.
Deveriamos deixar, na maxima medida possivel, as discussoes para a esfera judicial. E ainda
que seja muito comum, nas atividades académicas, estimular os alunos a participarem de
competicdes de todo o tipo, de juris simulados etc. (o que envolve, geralmente, discussdes),
o ideal seria os estimularmos a dialogarem. Ora, competi¢cdes de qualquer natureza operam
na légica do “ganha-perde”, sendo esse um grande obstaculo a sensibilizagao, criando um
perigoso contexto de “alunos vencedores” e “alunos perdedores”, de alunos melhores e alunos
piores, ou seja, criando-se um tipo de diferenciagdo que carrega tragos de desigualdade e de
um certo tipo de violéncia.

Nao obstante, realizar um didlogo carrega grandes dificuldades, reconhece Bohm, sobre-
tudo quando se trata de grupos maiores, pois cada um dos participantes sustentara crengas
e opinides diferentes, as quais giram em torno de questdes fundamentais, como o sentido da
vida, os préprios interesses, interesses politicos ou religiosos etc., ou seja, tudo aquilo que
alguém pensa ser importante. Bohm diz que podemos denominar as crengas de “opinides”. E
uma opiniao, para além de outras acepgodes possiveis do termo, pode ser considerada, basica-
mente, uma suposicao. De todo modo, sublinha o autor, é importante perceber que as nossas
opinides sao resultado do pensamento passado, de todas as nossas experiéncias, de tudo
aquilo que as outras pessoas falaram ou deixaram de falar, sendo que tudo isso fica inscrito
no programa de nossa memoria (Bohm, 1996, p. 8-9).

Assim, Bohm aponta para o verdadeiro objetivo do didlogo: penetrar no processo de pen-
samento e transformar o (processo do) pensamento coletivo. Para o autor, nés ndo temos pres-
tado a devida atengao ao pensamento como um processo; participamos do pensamento e até
prestamos atengdo ao seu conteudo, mas ndo ao processo. Ora, segundo Bohm, o pensamento
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também é um processo, exigindo, por conseguinte, a hossa atengao, caso contrario acabare-
mos por utiliza-lo de modo inadequado®. E uma das dificuldades do pensamento, conforme
Bohm, é a fragmentacao, pois todas as divisdes que fazemos se originam no pensamento, ja
que o mundo inteiro é uma sombra que se funde em uma unidade (Bohm, 1996, p. 9).

E importante, neste contexto, ter atencéo, portanto, ao processo do pensamento, consi-
derando a existéncia de dois tipos de pensamento: o individual e o coletivo. Embora individual-
mente possamos pensar varias coisas, a maior parte de nosso pensamento é procedente de
nosso substrato coletivo, garante Bohm. Nesse sentido, tanto a linguagem € coletiva, como a
maioria de nossas crengas basicas também o séo, assegura o fisico norte-americano, porém,
no dialogo, pessoas procedentes de substratos distintos podem sustentar crengas e opinides
fundamentalmente diferentes, o que se trata de uma questao cultural, pois toda a cultura se
baseia em uma série de crengas e de opinides, diz o autor (Bohm, 1996, p. 11).

Embora seja compreensivel que pessoas procedentes de culturas ou subculturas dis-
tintas defendam diferentes opinides e crencas, o fato € que mesmo que tais pessoas nao as
compreendam plenamente, explica Bohm, elas tendem sempre a reagir de maneira defensiva
quando se evidencia que tais opinides e crengas estao erradas, tentando defendé-las a qualquer
preco diante de uma opinido divergente (Bohm, 1996, p. 11-12). Trata-se daquilo a que comu-
mente chamamos de convicgao. Porém, como sublinha Paul Valéry, uma convicg¢ao “nao passa
da falsa atitude enérgica exigida pela consisténcia fragil propria de uma opinido. Toda a forga
colocada na forma — mesmo interior — é sinal de duvidas voluntariamente reprimidas” (Valéry,
2016, p. 18). Além disso, se formos defender as nossas opinides a qualquer custo, o didlogo
se tornara impossivel. Ora, mesmo sabendo que uma sociedade democratica reside nessa
base, garantindo-se, pois, o direito a diferenca de opinides, o problema é que a defesa de uma
opinido leva a uma “luta de opinides”, na qual quem ganha nao é necessariamente quem tem
mais razao, assegura Bohm, mas sim quem possui mais poder. E isso nos mostra claramente
gue quando optamos por fazer as coisas juntos, nem sempre as fazemos da melhor maneira
possivel (Bohm, 1996, p. 11-12).

O interessante do dialogo, quando temos um grupo contando com um numero entre vinte
e quarenta pessoas, € que neste grupo teremos pessoas que sustentam crengas e opinides
muito distintas, constituindo, assim, uma espécie de “microcosmos” do conjunto da socie-
dade, explica Bohm. Em termos praticos, o numero ideal sugerido pelo autor para a atividade
é, portanto, entre vinte e quarenta pessoas, preferencialmente sentadas em circulo, ou em
dois circulos concéntricos. A vantagem de se sentar em circulo é que assim nao se favorece
ninguém, havendo uma comunicacgao direta entre todos os participantes. Nao obstante, por
questdes de foco, o autor sugere que haja um moderador que mantenha o curso do encontro,
vigie o tempo e resuma, de tempos em tempos, o que esta ocorrendo entre o grupo de didlogo.
Para que a atividade funcione, porém, as pessoas nao devem entendé-la como um “trabalho”,
ainda que isso possa levar certo tempo, realizando reunides semanal ou quinzenalmente, ou,
até mesmo, durante um ano ou mais. O certo é que, com o tempo, as pessoas passarao a
depender cada vez menos da figura do moderador, diz Bohm, logo, aquela velha ideia de que
uma sociedade nao pode funcionar sem lideres talvez ndo seja nada mais do que uma crenga
(Bohm, 1996, p. 13-15).

4 Sobre o pensamento na obra do autor, ver: BOHM, David. Thought as a System. London: Routledge, 1994.
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Nao obstante, devemos, com Bohm, sublinhar um ponto importante — o qual talvez o leitor
ja tenha imaginado: o didlogo em grupo ndo é uma “terapia de grupo”, pois nao ha na atividade
a tentativa de curar ninguém. N&o se trata, portanto, de um “grupo de encontro” ou “de ajuda”,
no qual serdo exteriorizadas as emogdes — ainda que isso possa, naturalmente, ocorrer. A ideia
€ que ao longo do didlogo as pessoas possam falar diretamente entre si, frente a frente, e sem
sair do circulo. Chegara assim o momento em que, todos se conhecendo, adquirirdo confianga
mutua suficiente ao ponto de poderem falar de modo livre e direto com qualquer um dos inte-
grantes do grupo. Para além disso, o didlogo grupal deve ser um espaco livre, aberto, vazio,
no qual ndo tenhamos a obrigagao de fazer nada, de chegar a alguma conclusdo e mesmo de
dizer ou deixar de dizer nada, sugere Bohm. Este espaco vazio deve comportar qualquer coisa
e, depois de concluido, deve ser esvaziado, de modo que ndao se acumule nada, completa o
fisico (Bohm, 1996, p. 16).

Por outro lado, a sugestao de que nao se tenha um objetivo pré-determinado, ou um pro-
posito absoluto, ndo se trata de uma imposicao arbitraria, garante Bohm, pois € possivel que se
estabelegcam certos objetivos pontuais, embora ndo se deva ficar restringido a eles por tempo
indeterminado. O unico objetivo que se deve perseguir, explica o autor, é que se comunique de
maneira coerente. Logo, o dialogo em Bohm nao envolve o cumprimento de uma agenda, meta,
propoésito ou algo semelhante, pois isso seria demasiado limitador (Bohm, 1996, p. 17). Como
sugeriremos em seguida, a ideia de realizacao de grupos de didlogo no ambito académico, deve,
pois, respeitar esta mesma regra: ndo deve procurar tragar objetivos, metas ou estratégias. A
ideia central envolve basicamente a comunicagéo coerente, ou seja, uma comunicagao livre de
qualquer tipo de amarras, hierarquias e pautas pré-definidas. O objetivo, se h3a, explica Bohm,
também nao é que se crie uma “identificagdo com o grupo”, mas sim o objetivo de chegar a se
relacionar com a totalidade do processo, pois € 0 processo o0 que realmente conta no dialogo
(Bohm, 1996, p. 18).

No desenvolver deste processo, as crengas que as pessoas carregam terminardo surgindo,
nao devendo o grupo nem as evitar ou suprimi-las, mas sim apenas coloca-las em suspenso. E
isso vale também para as reagdes, que devem ser colocadas em suspenso. Bohm sugere que
seja interrompida a reagao interna, distanciando-se dela, deixando-a suspensa frente a nds e
observando-a como se fosse um reflexo que o espelho nos devolve. Nesse sentido, o grupo
de didlogo acaba convertendo-se em um espelho no qual se reflete cada um dos participan-
tes, esclarece Bohm. Com isso, rapidamente se percebe que nao se trata de mudar nada, mas
sim de simplesmente sermos conscientes. Segundo o autor, é possivel advertir a semelhanga
existente entre as dificuldades que aparecem dentro do grupo e os conflitos e pensamentos
contraditérios que tém lugar no interior do individuo (Bohm, 1996, p. 20-21).

Até o momento, apresentamos alguns dos elementos basilares da concepg¢ao de didlogo
de Bohm (1996). Nao poderemos avangar mais no detalhamento de suas ideias, por questao
de delimitagao. De todo modo, outros elementos importantes de sua concepgao de dialogo
ainda serdo desvelados na préxima segao, a qual se destina a refletir sobre a possibilidade de
aplicacao deste modelo ao campo académico, como uma forma de desbloqueio da sensibili-
dade a partir da comunicagao consciente.
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4, DIALOGO EM DIREITO: PARA UM
DESBLOQUEIO DA SENSIBILIDADE

Luis Carlos Restrepo alertou que existira “violéncia educativa” sempre e quando seguirmos
perpetuando um sistema de ensino que obrigue a homogeneizar os alunos em aula. Faz-se isso
ao negar as suas singularidades, tratando-os como se tivessem as mesmas caracteristicas e,
logo, devessem responder as nossas exigéncias com iguais resultados (Restrepo, 2010, p. 69).
Para poder manter este tipo de violéncia, uma das estratégias mais utilizadas é nao dar voz
aos alunos. Ou seja, substitui-se a aula dialogada por longos mondlogos docentes.

Por isso nao é de estranhar que os professores, segundo Alejandro Nieto, contem com a
experiéncia de um tipo lamentavel de ouvinte: um aluno passivo, que nao recebe os ensinamen-
tos com a mente, mas sim como mero apontador, aceitando todo o conteddo ministrado sem
se interessar por nada. Trata-se, como diz o grande jurista espanhol, de uma mensagem que
fica gravada na memdria do aluno, mas ndo em sua inteligéncia. O resultado, conclui, € que nao
ha didlogo, como em todo processo normal de transmissao, mas sim um mero e pobre ditado
(Nieto; Gordillo, 2003, p. 55). A pergunta aqui, portanto, deve ser: até que ponto certos tipos de
professores nao colaboraram, ao longo da histéria, para criar esta triste realidade, ceifando a
liberdade de fala e de participagao dos alunos? Trata-se, no mais das vezes, de aulas nas quais
nao ha espacgo para questionamentos, ndo ha espago para dialogo.

Entendemos que a sensibilidade entre académicos de Direito somente encontrara lugar em
um modelo de aula mais dialogada e aberta. E para que se alcance tal modelo de aula, nossa
hipétese é que um primeiro passo a ser dado consista na adogao do modelo de Bohm. Nao
se trata aqui, porém, de defender a aplicagdo deste modelo de didlogo “em sala de aula”, pois
isso equivaleria a inviabiliza-la. Por ébvio, para que tal modelo seja passivel de aplicacao nas
universidades, precisaria haver a criagao de grupos de didlogo fora do horario — e, sobretudo,
fora do contexto — de aula. Mas, por qual razao? Ora, Bohm é bastante claro ao dizer que deve
ser um espacgo no qual ndo haja autoridade (de professor ou de quem quer que seja) e nem
hierarquia, um lugar vazio de todo propdsito, um espaco livre, no qual possamos permitir que
todos os participantes possam falar de tudo (Bohm, 1996, p. 42), logo, torna-se praticamente
impossivel a sala de aula ser um espaco apto ao desenvolvimento de tal atividade.

Quanto aos participantes, o grupo de didlogo ndo deveria se limitar a alunos e a um Unico
professor que conduza o didlogo, pois assim ainda se manteria, de certo modo, a estrutura hie-
rarquica existente na sala de aula. Logo, o grupo deveria ser composto por alunos, professores,
funcionarios técnico-administrativos da universidade, quebrando-se, deste modo, no ambito do
grupo, qualquer pretensao de hierarquia, de poder. Ora, em um pais como o Brasil, cujos inten-
sos tragos de desigualdade tentam ainda permitir que Féruns contem com elevadores de “uso
privativo e preferencial” — ou seja, um elevador privativo para magistrados e outros elevadores
para servidores, estagiarios, advogados e sociedade em geral® —, pode parecer impensavel
encontrar juristas (sobretudo aqueles que exercem cargos de poder na hierarquia universitaria)
dispostos a sentar ao lado de seus alunos e de funcionarios que realizam a limpeza das depen-

5 Para tanto, ver: OAB-CE. CNJ — Uso Privativo e Preferenciais de Elevadores no Férum Autran Nunes. OAB-CE, Fortaleza, 10
abr. 2018. Disponivel em: https://oabce.org.br/2018/04/cnj-uso-privativo-e-preferenciais-de-elevadores-no-forum-autran-nu-
nes. Acesso em: 2 jul. 2023.
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déncias da universidade, todos em aberto didlogo. Porém, reside também nesse movimento de
inclusao do outro uma das importantes dimensdes do exercicio de sensibilizagao.

Bohm acredita que a adogao deste modelo de dialogo pode interferir em diferentes ambi-
tos sociais, ainda que isso exija sensibilidade, a qual é definida pelo autor como uma certa
forma de intervir e de nao intervir, de observar todas as pistas sutis, os sentidos e as nossas
respostas a elas, ou seja, observar ao mesmo tempo o que acontece conosco e 0 que acon-
tece no grupo (Bohm, 1996, p. 39). E isso envolve ndo sé a expressao verbal, isto &, aquela
realizada através de palavras, mas também a atitude corporal dos participantes, aquilo a que
normalmente chamamos de “linguagem corporal”, explica Bohm. A sensibilidade, neste sentido,
permite-nos perceber o que esta acontecendo, dando-nos conta de nossas préprias respostas,
das respostas dos outros, das nossas diferengas e semelhangas. Este, segundo Bohm, é o
fundamento da percepgdo. Ou seja, os sentidos nos proporcionam a informagao, porém, se
nao estivermos sensiveis a ela, sequer a perceberemos (Bohm, 1996, p. 39).

Sensibilidade, para Bohm, ndo tem apenas a ver com os sentidos, mas com algo que os
transcende, sendo que a resposta dos sentidos a determinados estimulos ndo é suficiente:
devemos perceber o significado (ou sua auséncia), pois isso é também uma questéo de sensi-
bilidade, envolvendo um tipo de percep¢ao mais sutil, explica o fisico. E quando, em um grupo
de didlogo, compartilhamos o significado, este flui entre n6s e mantém a coesao do grupo,
fazendo com que os participantes sejam sensiveis ndo apenas aquilo que acontece ao seu
redor, mas igualmente ao que acontece em sua prépria mente (Bohm, 1996, p. 40).

Em outras palavras, podemos mesmo dizer que um grupo de dialogo é “vivo”. O “vivo”,
define Maria Gabriela Llansol, “é uma relacao entre pessoas, seja qual for a sua ordem, em
busca de uma arte de viver; ou seja, de mutua ndo-anulagao” (Llansol, 2001, p. 61). Pois o
grupo permite exatamente isso: que se estabelega uma relagao livre de amarras de todo o tipo,
quebrando-se os duros grilhdes da hierarquia, do poder e da desigualdade, em prol de uma
comunicagéo consciente, desenvolvida no seio de uma pequena coletividade.

E o que pode bloquear a nossa sensibilidade neste processo? Segundo Bohm, o que geral-
mente a bloqueia é a defesa de nossas crencgas e opinides, de modo que devemos, ao longo
do processo, evitar qualquer tipo de julgamento e condenagéao no seio do grupo — ainda que
naturalmente isso possa ocorrer a qualquer momento, reconhece o autor —, permitindo que
todas as opinides e crengas implicadas aflorem até a superficie para serem observadas, pois
somente assim havera um real espago para uma mudanga, para uma verdadeira transforma-
¢do, defende Bohm (Bohm, 1996, p. 40). Discussdes, criticas e condenagdes sdo, portanto,
totalmente incompativeis com este processo e sé demonstrariam o apego dos envolvidos no
didlogo a uma perspectiva destruidora da comunicacgao, insuflada por um espirito de confusao
e divisao entre os membros do grupo.

Neste contexto, podemos bem trazer alguns questionamentos de Paul Valéry: “mas que
movimento rotatorio levou ao afastamento da sensibilidade humana do ser humano; e a cons-
ciéncia cognitiva da sensibilidade? Pode esta consciéncia ser algo que se constroi na sensibi-
lidade? Quando acordamos? Quando adormecemos?” (Valéry, 1970, p. 306)°. Entendemos que

6 Tradugao livre de: “But what rotatory movement led to the detachment of human sensibility from the human being; and the cog-
nitive consciousness from sensibility? Can this consciousness be something that is built up in the sensibility? When we awake,
When we go to sleep?”
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estas provocativas perguntas de Valéry podem apresentar pistas para refletirmos sobre onde
e quando perdemos o fio da meada da sensibilidade humana.

Note-se que na academia, em particular — que é o espago sobre o qual nos interessa
refletir —, a perda da sensibilidade ja foi denunciada por Warat em uma inspirada palestra’
ministrada no ambito dos “Seminarios Direito e Cinema”, na UFRJ, na qual o professor argentino
dizia que “os juristas, no processo de formagao juridica, no momento em que recebem o titulo
de bacharéis em Direito, descobrem-se com a sensibilidade perdida, perdida a sensibilidade”
(Warat, 2006, p. 113). Perdem a sensibilidade e se tornam “sedentdrios” - visto tratar-se de
um certo tipo de sedentarismo a concepcgao de ensino juridico dominante. Conforme Warat,
este modelo sedentario condena o aluno a ficar quieto e a renunciar a sua pulsao de errancia,
recebendo, passivamente, o saber do professor. Em sua jornada académica, o aluno sedentario
carecera de aventuras, surpresas e restara impossibilitado de procurar caminhos paralelos na
sua busca pela construgdo do conhecimento. E isso se deve, assegura Warat, a existéncia de
“professores sedentdrios”, professores que ndo buscam escutar outras vozes, sobretudo na
interacao da sala de aula, professores impossibilitados de qualquer minimo esboc¢o de alteri-
dade (Warat, 2009, p. 135).

0 desbloqueio da sensibilidade dos envolvidos em um grupo de didlogo, portanto, exigira
que se coloquem todos os significados, tanto passados como presentes, para que o grupo
possa se dar conta deles e “deixa-los simplesmente ser”, adverte Bohm, o que favorecera o
surgimento de um significado coerente para todo o grupo de didlogo e, consequentemente,
permitira que surja um novo tipo de cultura, de uma cultura na qual as opinides e as crengas
nao sao defendidas a ferro e fogo, de maneira incoerente; surgird um tipo de cultura necessaria
para o bom funcionamento da sociedade e talvez, sugere Bohm, para a sua prépria sobrevi-
véncia (Bohm, 1996, p. 28-29).

5. CONCLUSOES

O presente texto buscou apresentar as linhas gerais da concepg¢ao de David Bohm sobre
o didlogo, apresentando-a como uma hipétese para o desbloqueio da sensibilidade no campo
académico-juridico. Trata-se de uma proposta tedrica interdisciplinar ousada e talvez justa-
mente por isso ainda pouco conhecida no meio juridico. Ora, a formacao de grupos de dialogo
sugerida por Bohm é, antes de tudo, um convite para aprender e para conviver, um convite ao
respeito e também a escuta de si mesmo e do outro. Nesse sentido, vale lembrar que Matu-
rana Romesin nao dissocia as concepcgoes de aprendizado e convivio, pois segundo o autor “el
aprender es convivir, es decir, el aprender se da de una manera o de otra en la transformacion
que tiene lugar en la convivencia, y consiste en vivir el mundo que surge con el outro” (Maturana
Romesin, 1996, p. 244).

Nao obstante, sabemos que o modelo de ensino que impera em significativa parte das
faculdades de Direito lamentavelmente ceifa qualquer possibilidade de transformacao pelo

7  WARAT, Luis Alberto. Conferéncia de Encerramento, 05/10/2006 [noite]. In: MAGALHAES, Juliana N. et. al. (org.). Construindo
Memoéria: Semindrios Direito e Cinema. Grupo de Pesquisa Direito e Cinema. FND — UFRJ. Rio de Janeiro: Faculdade Nacional
de Direito, 2009.
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convivio, sobretudo por um convivio forjado na escuta do outro. Em outras palavras, ndo se
abre espaco para o outro neste modelo de “ensino sedentario” denunciado por Warat ha mais
de trés décadas. Ainda hoje as aulas continuam se desenvolvendo em um grande fechamento,
Cujo unico protagonista possivel é o professor. Com isso, calam-se os alunos e o convivio
académico se torna um convite a sonoléncia do saber.

Embora possa parecer utopica a implementacao desta proposta de dialogo no ambito aca-
démico, convém observar que Bohm, em sua obra, narra experiéncias de sucesso de certos gru-
pos de didlogo, nomeadamente no mundo empresarial. Com efeito, a aplicagao deste modelo
em instituicdes de ensino superior exige uma sensibilizagdo por parte de seus dirigentes em
reconhecer a necessidade de que o dialogo institucional alcance um certo nivel de coeréncia
e que haja uma tomada de consciéncia coletiva — 0 que se faz cada vez mais necessario entre
académicos de Direito.

Finalmente, vale repisar que o grupo de dialogo nao se trata — como pode ocorrer aos cri-
ticos mais apressados — de uma terapia em grupo ou qualquer coisa do género. Trata-se, em
verdade, de um avangado exercicio multifacetado de carater cientifico, cuja proposta envolve
um profundo processo que envolve a natureza e a intensidade das nossas emogdes, passando
pelas pautas dos nossos complexos processos de pensamento e as fungdes da memoria,
desvelando, assim, os mitos culturais que temos herdado e que formam as nossas estruturas
neurofisiolégicas (Nichol, 1996, p. vii-viii).

Portanto, um grupo de dialogo ndo é um grupo em busca de respostas ou um grupo de
ajuda. Sobre isso, Warat era um professor que afirmava nédo se preocupar em dar uma resposta
aos outros. “Nao quero ajudar”, dizia ele, “interessa-me dialogar. Como o camponés falo, por-
que isso me faz bem. E bom” (Warat, 2000, p. 195). Talvez uma justificativa para a adoc&o do
didlogo no ambito académico seja assim, simples e leves como as palavras de Warat.
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RESUMO

Este artigo aborda a protegao de dados pessoais, partindo de sua evolugao histdrica até a edigao da Lei Geral
de Protegdo de Dados Pessoais Brasileira (LGPD). Neste ponto, concentra-se nos desafios para a sua imple-
mentagao, sobretudo no que se refere a seguranga da informagao a ser promovida por agentes de tratamento
de pequeno porte. A investigagdo tem como objetivo identificar e compreender o estado atual da protegédo
de dados no Brasil, para responder ao seguinte problema de pesquisa: quais os desafios para a efetivagédo da
seguranca dos dados pessoais processados por agentes de tratamento de pequeno porte? Para tanto, com
apoio no método dedutivo realizou-se abordagem normativa e doutrindria do tema a partir de sua evolugéo
em ambito europeu, fonte de inspiragé@o para a legislagéo brasileira. Foram identificados e discutidos os
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principais aspectos que devem ser contemplados em programa de governanga e boas praticas com vistas
a efetividade seguranga dos dados, concluindo-se que a edi¢édo da legislagdo é um passo importante e que
coloca o Brasil em nivel de adequagao se comparado a outros paises. No entanto, ndo é suficiente, pois sua
implementacao pratica depende de varidveis tecnolégicas e humanas, mostrando-se essencial a existéncia de
programa de governanga que observe boas praticas tanto no uso das tecnologias, quanto nas rotinas diarias
sob responsabilidade direta dos colaboradores.

Palavras-chave: dados pessoais; Lei Geral de Proteg@o de Dados; Marco Civil da Internet; seguranga.

ABSTRACT

This article addresses the protection of personal data from its historical evolution to the enactment of the Bra-
zilian General Data Protection Law (LGPD). At this point, it focuses on the challenges for its implementation,
especially with regard to information security to be promoted by small-scale processing agents. The investigation
aims to identify and understand the current state of data protection in Brazil in order to answer the following
research question: What are the challenges for the effectiveness of personal data security processed by small-
scale processing agents? Therefore, based on the deductive method, a normative and doctrinal approach to the
theme was carried out from its evolution in the European scope, which is a source of inspiration for the Brazilian
legislation. The main aspects that must be considered in a program of governance and good practices were
identified and discussed with a view to the effectiveness of personal data security. It was concluded that the
enactment of the legislation is an important step in this scenario, and that it places Brazil at a level of adequacy
when compared to other countries. However, this is not enough because its practical implementation depends
on technological and human variables, proving to be essential to have a governance program that observes good
practices both in the use of technologies and in the daily routine of organizations.

Keywords: small-scale agents; good habits; personal data; General Data Protection Law; security.

1. INTRODUCAO

A protecao de dados pessoais* € um tema que merece atengao na atual sociedade hiper-
conectada, marcada pela sofisticagdo dos mecanismos utilizados para a coleta e tratamento
de informacgdes. Tal interesse cresce em grande escala, tanto pelo rapido desenvolvimento de
novas e invisiveis tecnologias para seu recolhimento e tratamento, quanto pelo poder que o
acesso aos dados pessoais confere aos agentes que realizam esse tratamento.

Nesse cenario, dados tornaram-se moeda de troca e tém a capacidade de fornecer infor-
macdes diversas e sensiveis sobre os seus titulares, formando perfil a partir dos quais é
possivel aplicar estratégias capazes de modular seu comportamento, predizendo ou mesmo
direcionando desejos e agdes. Ainda que o debate sobre este tema seja relativamente novo no
Brasil, ha varios anos os eventuais riscos sobre os direitos fundamentais, derivados do emprego
das tecnologias, ja constava na pauta de interesses de outros paises, como evidenciam os
registros oriundos do Continente Europeu.

Desse periodo até o atual, a evolugao tecnoldgica proporcionou avangos exponenciais e,
com o advento da internet e, mais recentemente, da inteligéncia artificial, os dados pessoais

4 Deacordo com o art. 5°,da LGPD, ha previsdo de duas espécies de dados pessoais, a saber: “I - dado pessoal: informagao rela-
cionada a pessoa natural identificada ou identificavel; Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
convicgao religiosa, opinido politica, filiagao a sindicato ou a organizagéo de carater religioso, filoséfico ou politico, dado refe-
rente a salide ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural” (Brasil, 2018a).
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foram algados a condigao de ativos ainda mais valiosos. Era preciso, entdo, avangar na regu-
lagd@o no Brasil, posto que a Lei n°® 12.965/2014, denominado Marco Civil da Internet, ainda
que referisse os dados pessoais ao tratar da privacidade dos registros, ndo teve o escopo de
sistematizar essa matéria. A sistematizagao veio com o advento da Lei n°® 13.709/2018 - Lei
Geral de Protecédo de Dados (LGPD).

Muito tem se discutido sobre o tema, desde a edi¢cao desta legislagdo. Nao obstante,
para além de conhecer seus antecedentes histéricos, compreender os valores que nortearam
a elaboragao dessa lei e seus principios fundantes, é essencial pensar na sua efetivagdo. Essa
tarefa ganha maior complexidade em razdo das inumeras variaveis que envolvem o tema, desde
a auséncia de uma cultura de protecao de dados pessoais no Brasil, até as diferencgas de porte
e funcionamento das diferentes organizagdes sobre as quais a lei incide, o que é acrescido
pela tardia organizagao da Autoridade Nacional de Prote¢ao de Dados.

Independentemente do perfil e do grau de maturidade que a organizagao ja se encon-
trava, é certo que novos desafios se apresentam com a LGPD, motivo pelo qual se justifica
sua abordagem nesse artigo, cujo propdsito é responder ao seguinte problema de pesquisa:
considerando os agentes de tratamento®, em especial os de pequeno porteb, tais quais as
estratégias essenciais para um programa de boas praticas e governanga de dados, que prime
pela seguranga da informagao?

Buscando respostas ao problema, utilizou-se o0 método dedutivo para fins de abordagem,
isso porque o estudo partiu de uma investigagao mais ampla, passando pelos aspectos histori-
cos sobre a protegdo de dados em ambito internacional, com énfase para a Unido Europeia, até
seu tratamento em territério nacional, o que é feito tanto pelo aporte constitucional quanto infra-
constitucional, com énfase para a LGPD. Pautada nesta legislagao, discutem-se os desafios
para a sua implementagao, com apoio no procedimento monografico, especialmente em razéo
da Resolugao n° 2, de 27 de janeiro de 2022 da Autoridade Nacional de Protecao de Dados
(ANPD) sobre a “flexibilizacao” da Lei 13.709/18 para agentes de tratamento de pequeno porte.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DA PROTECAO DE
DADOS PESSOAIS: A INFLUENCIA EUROPEIA

A protecao de dados pessoais € um tema que se popularizou nos ultimos anos, em espe-
cial apdés a promulgacao da LGPD. No periodo de sua vacatio legis muitos cursos, treinamentos
e lives foram realizadas, o que ndo s6 movimentou a area juridica, como também produziu
impacto sobre as organizagdes publicas e privadas, muitas das quais passaram a investir no
tema, na tentativa de implementar um novo modelo de tratamento de dados pessoais. Em que
pese o tema ter se destacado mais recentemente no Brasil, a prote¢do de dados pessoais nao

5 Neste trabalho sera aplicada a definicao de termos da LGPD e por agente de tratamento entende-se, a partir do art. 5°: “VI -
controlador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, a quem competem as decisdes referentes ao tratamento
de dados pessoais; VIl - operador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, que realiza o tratamento de dados
pessoais em nome do controlador” (Brasil, 2018).

6 De acordo com o art. 2°, da Resolugdo CD/ANPD n° 2, de 27 de janeiro de 2022, consideram-se agentes de pequeno porte as
microempresas, startups, pessoas juridicas de direito privado, inclusive sem fins lucrativos, bem como pessoas naturais e
entes privados despersonalizados que realizam o tratamento de dados (Brasil, 2022).
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consiste em novidade nos Estados mais desenvolvidos tecnologicamente, o que aponta para
certo atraso do Brasil quanto ao seu tratamento juridico.

Os antecedentes historicos da prote¢ao de dados indicam a preocupagado com o tema
ainda em meados da década de 1970. Usualmente ha referéncia ao pioneirismo da Republica
da Alemanha, mas em realidade a legislag@o produzida inicialmente limitava-se ao Estado de
Hesse, tratando-se de lei estadual que se ocupava, em 17 artigos, dos dados processados e
mantidos pelo poder publico. Somente mais tarde houve a edi¢édo de lei federal, o que ocorreu
no ano de 1977 (Doneda, 2006, p. 228). Esta primeira geracao de leis preocupava-se basica-
mente com as questdes referentes aos bancos de dados, espelhando o estado da tecnologia
e a visdo dos juristas da época (Doneda, 2011).

Em termos de legislacao federal pode-se dizer que a Suécia se notabilizou ao se antecipar
a outros paises e editar sua legislag@o nacional em 1973, demonstrando a preocupag@o com o
avancgo tecnoldgico e seus reflexos sobre os direitos dos titulares. Tal preocupacgao era igual-
mente partilhada por outros Estados Europeus e, segundo analise de Doneda (2006, p. 229),
naquele ano foi expedida Resolucao, na qual os Estados foram incentivados a adotar principios
minimos, em suas legislagdes internas, para a salvaguarda de dados pessoais.

Na Francga, em 1978, foi promulgada a Lei n® 78-17, a Lei Informatique et Libertés sobre a
protecdo de dados, em movimento que avangou para outros paises europeus, tais como Dina-
marca, Austria, Noruega, Luxemburgo e Islandia. Este movimento igualmente atingiu Estados
que recém ingressavam no bloco, tais como Portugal e Espanha (Doneda, 2006, p. 228-229).
Esta Lei originou o que os doutrinadores convencionaram chamar de segunda geragao das
legislacdes de dados pessoais, leis que ultrapassavam o ambito computacional ao apostar na
privacidade e prote¢ao de dados de maneira mais ampla.

Nao tardou, no entanto, para que se percebesse que as tecnologias imprimiam um ritmo
de evolugao acelerado e que permitiam a rapida capilarizagao das informagdes e dos dados
pessoais além das fronteiras estatais. Era necessario, entao, intervir de forma mais concer-
tada, transcendendo-se as legislagdes nacionais e localizadas territorialmente em diregao a
uniformizacgao legislativa, constatagdo que norteou estudos no ambito da Organizagéo para
a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE). Foi produzido um guia para a protegdo
da privacidade e dados pessoais (1980), logo substituido pela Convengao para a Protegédo
de Individuos com Respeito ao Processamento Automatizado de Dados Pessoais, conhecida
como Convencgdo n°® 108 ou Convengéao de Estrasburgo (1981). Esses documentos contribuiram
para o sistema europeu de protecao de dados pessoais, tanto por estender a participacao a
Estados terceiros nao integrantes da Unido Europeia quanto por considerar os dados pessoais
como direitos humanos, importante marco no reconhecimento da natureza dos direitos em
questao (Oliveira; Lopes, 2019, p. 58).

A Convencgao de Estrasburgo, seguida da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Euro-
peia (ano 2000) elevou a protegdo de dados ao status de direito fundamental auténomo, que
deveria ser respeitado pelos Estados integrantes da Unido Europeia, vinculados aos documen-
tos referidos (Sarlet, 2020, p. 183).

Neste periodo histérico tenta-se aprimorar a tutela dos dados pessoais, ainda centrali-
zada nos cidadaos, reforcando a autodeterminacéo informativa (Doneda, 2011). Trata-se de
reconhecer as assimetrias das relagées estabelecidas entre as partes, notadamente do titular
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dos dados frente a quem realiza o tratamento, pois sabidamente o primeiro € mais vulneravel.
Deve-se, portanto, tutelar sua liberdade e seu poder decisorio para eleger para quem e quais
dados disponibilizar.

Como ensina Judrez (2003, p. 68-69), o direito a autodeterminagao informativa é pessoal,
relaciona-se com a dignidade da pessoa e ostenta as seguintes caracteristicas: a) é originario,
pois nasce com o sujeito de direitos; b) é personalissimo; c) é direito subjetivo privado e relacio-
na-se com o gozo das faculdades do individuo; d) é oponivel a todas as demais pessoas, tanto
de direito publico quanto privado; e) é varidvel ou contextual, pois comporta sopesamentos; f)
é imprescritivel.

A preocupacgao com a autodeterminagao informativa caracterizou a denominada terceira
geragao de leis, que busca o fortalecimento da posi¢ao do sujeito em relagdo as entidades que
coletam os dados, passando a existir o reconhecimento do desequilibrio da relagao e levan-
do-se em consideragao que algumas modalidades de tratamento de dados precisam de uma
protecdo especial, como o caso dos dados pessoais sensiveis (Doneda, 2011).

O sistema de protegao de dados pessoais foi complementado pela Diretiva n°® 95/46/CE
da Unido Europeia, a qual reconhece os distintos estagios de desenvolvimento tecnoldgico e
niveis de protecao conferidos a cada Estado, e cujo item 2. firma a premissa basica de que as
tecnologias devem estar a servigo das pessoas, com resguardo de sua vida privada. Ao longo
de seus setenta e trés (73) considerandos, os signatdrios explicitam os deveres dos Estados
e reiteram, no Artigo 1°, a natureza de direitos fundamentais dos dados pessoais’, ao estabe-
lecer que “Os Estados-Membros assegurardao, em conformidade com a presente directiva, a
proteccao das liberdades e dos direitos fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente
do direito a vida privada, no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais” (Parlamento
Europeu e Conselho, 1995). Como destaca Busatta (2020, p. 33), essa Diretiva, “além de regular
a protecao dos dados pessoais, tratou dos elementos, das nogdes a respeito da livre circulacao
de dados pessoais.”

A autodeterminacgao informativa também estava prestigiada, pois em diversos dispositivos
havia mengao aos direitos do titular, a exemplo do art. 10°, no qual se assegurava a pessoa,
cujos dados eram tratados, as informagdes sobre a identidade do responsavel pelo tratamento
ou seu representante, ter conhecimento sobre a finalidade do tratamento, os eventuais desti-
natarios para os quais os dados seriam repassados, bem como o direito de retificar os dados
a seu respeito. Para tanto, revelava-se essencial que o titular tivesse direito de acesso, o que
estava contemplado no artigo 12°, da referida Diretiva. Ademais, cada Estado parte Uniao
Europeia deveria ter um 6rgao ou profissional que fosse responsavel pela implantagao e ade-
quacao das leis locais, conforme previsto pela Diretiva n® 95/46/CE (Parlamento Europeu e
Conselho, 1995).

A evolugao do tema no ambito europeu nao parou nesta importante Diretiva, especial-
mente no que se refere as transferéncias de dados pessoais, pois nos anos 2000 originou-se
o acordo intitulado de Safe Harbor, que se refere a um programa de prote¢ao de dados entre
os Estados Unidos da América (EUA) e a Unido Europeia (UE). Tal acordo foi invalidado no

7 Os dados pessoais sdo definidos no Artigo 2°: “a) «Dados pessoais», qualquer informag&o relativa a uma pessoa singular
identificado ou identificavel («pessoa em causa»); é considerado identificavel todo aquele que possa ser identificado, directa
ou indirectamente, nomeadamente por referéncia a um nimero de identificagdo ou a um ou mais elementos especificos da
sua identidade fisica, fisioldgica, psiquica, econdmica, cultural ou social;” (Parlamento Europeu e Conselho, 1995).
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ano de 2015 pela Corte de Justica da Unido Europeia, isso porque a UE ndo considerava que
os EUA pudessem certificar a seguranca de dados sem esse acordo (Weiss; Archick, 2016).
Esta revogagao deu-se mediante uma provocacgao feita por Maximiliam Schrems, um cidadao
australiano, ao érgao Irlandés que era responsavel pelo Acordo de Processamento de Dados,
levando o caso a Comissao de Justiga da Unido Europeia. Schrems estava aflito com o fato de
que a empresa Facebook a época, hoje Meta, estaria transferindo dados dos servidores localiza-
dos na Irlanda para os Estados Unidos, o que violava o acordo firmado (Weiss; Archick, 2016).

Em 2013 ja se sucediam as discussdes para a remodelagao do Safe Harbor, dando origem
a formagao de um novo acordo intitulado de Privacy Shield, como resposta as preocupacgoes
frequentes da Unido Europeia com os programas de vigilancia da Agéncia de Seguranga Nacio-
nal Americana (NSA), sendo oficializado no ano de 2016 (Weiss; Archick, 2016). Entretanto,
Schrems ingressou com outra representagao sobre o acordo concernente a transferéncia de
dados entre os EUA e a Unido Europeia, que ficou conhecida como Caso Schrems Il. Em 16 de
julho de 2020, a Corte de Justica Europeia invalidou novamente o acordo argumentando que
ele nao teria base juridica para a transferéncia de dados entre cidadaos Europeus e os Estados
Unidos (DW, 2020).

Em 25 de maio de 2018 houve um grande avango na prote¢ao de dados com a entrada
em vigor da General Data Protection Regulation — Regulamento Geral de Protegao de Dados
(GDPR), da Unido Europeia. Este Regulamento abarca os dados pessoais de todos os cidaddos
residentes na UE, de forma independente da localizagao em que os dados sejam processados,
primando pela transparéncia e prestagao de contas no seu tratamento. Ademais, trata-se de
um marco histérico na protegao de dados, erigidos a condi¢ao de direito humano fundamental
e passara a ter reflexos em todo o mundo.

0 Regulamento Geral de Protegao de Dados esta alicergado em seis principios gerais de
protecdo de dados (justica e legalidade; limitacédo de finalidade; minimizagéo de dados; preci-
sao; limitacao de armazenamento; integridade e confidencialidade) e tem como nucleo central
a protecao de dados por design e padrao®. Isso significa dizer que o cuidado com o titular de
dados deve estar presente desde a concepgao do servigo ou produto, cuja arquitetura deve ser
pautada na privacidade como padrao. As praticas de negdcios devem primar pela lisura e trans-
paréncia, o que importa que as informagdes sejam fornecidas aos titulares de maneira clara,
compreensivel e acessivel. H3, também, a imposicao de responsabilidade para as organizagtes
que realizam o tratamento de dados pessoais, obrigadas a presta¢ao de contas que permitam
demonstrar como realizaram o tratamento de dados pessoais (Goddard, 2017, p. 703).

A principal mudanga operada com a adogao de um Regulamento, no entanto, é quanto a
uniformidade e obrigatoriedade da norma, pois enquanto as Diretivas Europeias davam margem
para discussao e aplicagao das legislagées nacionais, o0 Regulamento é aplicavel diretamente,
uniformizando o tratamento de dados o que, segundo Goddard (2017, p. 704), deve contribuir
para a reducao de disputas sobre a prote¢ado de dados. Ficava claro que a prote¢ao de dados
doravante estaria na pauta dos Estados Europeus e que sua observancia era impositiva, com

8 De acordo com Busatta (2020, p. 48), o Regulamento Geral de Protegéo de Dados Europeu baseou-se no enfoque do risco e
na adocdo de medidas de prevencdo. Para tanto, elegeu o privacy by design e o privacy by default como “principios-chave”.
Pelo primeiro entende-se que as organizagdes devem, desde a concepgéao de seus projetos, incorporar elementos que res-
peitem a privacidade do titular e valorizem seu poder de escolha ao longo de todo o processo. O privacy by default parte da
ideia de que o produto ou servigo deve vir com as restricdes de privacidade por padrdo e o usudrio é que deve libera-las, caso
assim o deseje. A protegéo de dados, entdo, deve estar presente desde a fase inicial do projeto, ser uma conduta pré-ativa e
pautada na boa-fé objetiva do agente de tratamento e ndo meramente reativo.
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reflexo também em eventuais paises terceiros com os quais as empresas europeias viessem
negociar, pois seria desejavel que todos desfrutassem de um nivel de protecdo adequado.

O panorama da evolugao da protecao de dados na Unido Europeia revela movimentos que
impactaram a forma como o tema passou a ser tratado em territorio brasileiro, conforme se
vera na sequéncia.

3. APROTECAO DE DADOS PESSOAIS NO
BRASIL: DA LEGISLACAO ESPARSA A LGPD

Ao lancar um olhar sobre o Brasil, constata-se que a evolugdo do tema foi timida, isso por-
que somente no ano de 2022 a protegao de dados foi incorporada aos direitos fundamentais.
Mesmo que o texto da Constituicdo Federal de 1988 tivesse al¢ado o direito a vida privada e
a intimidade a condigao de direito fundamental, sua abordagem era mais abrangente e nao
mencionava especificamente os dados pessoais. Em que pese ndao haver mengao expressa,
Sarlet (2020, p. 189) sustentava sua inclusdo implicita na Carta Constitucional, aduzindo que

[...] o direito a prote¢&do de dados pode (e mesmo deve!) ser associado e recon-
duzido a alguns principios e direitos fundamentais de carater geral e especial,
como é o caso do principio da dignidade da pessoa humana, do direito fun-
damental (também implicitamente positivado) ao livre desenvolvimento da
personalidade, do direito geral de liberdade, bem como dos direitos especiais
de personalidade mais relevantes no contexto, quais sejam — aqui nos termos

da CF - os direitos a privacidade e a intimidade, no sentido do que alguns
também chamam de uma “intimidade informatica”.

Outros autores, em sentido contrario, limitavam-se a mencionar a previsao constitucio-
nal do Habeas Data e, no setor privado, invocar a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, o
Cddigo de Defesa do Consumidor. A legislagdo consumerista trata dos dados do consumidor
em seu artigo 43, que elenca um rol de direitos e garantias frente aos bancos de dados, desde o
direito a ter conhecimento sobre a eventual inscrigdo nos cadastros, o dever de as instituicoes
manterem os registros de maneira clara e compreensivel, com informagdes verdadeiras e que
nao excedam ao periodo de cinco anos. Confere o direito de o consumidor exigir a correcao de
dados inexatos ou incorretos no prazo de cinco dias uteis, o que é algo bastante positivo em
razao dos eventuais prejuizos ao crédito que poderao ser suportados pelo titular em razao de
eventual registro incorreto (Brasil, 1990).

E incontestavel que a evolugdo tecnoldgica e os fluxos transnacionais de dados exigiam
um passo a frente por parte do Brasil, sobretudo diante da voracidade do “capitalismo de vigilan-
cia”, expressao desenvolvida por Shoshana Zuboff (2020) e que bem descreve a forma como o
mercado e os governos se aproveitam das tecnologias para recolher o maior nimero de dados
pessoais, tratando-os de maneira a compor perfis e predizer comportamentos. Para além da
preocupagao com os titulares, havia também a necessidade de adequacgéo para que o Brasil
nao sofresse revés no mercado global, ja que paises mais desenvolvidos estavam a exigir niveis
adequados de protecao de dados por parte dos governos e empresas. Tal impunha atualizagcao
normativa, 0 que comegou com a edigao da Lei n° 12.965 de 23 de abril de 2014, o Marco Civil
da Internet (MCI). Esta lei simbolizou um avango na governanga da internet no Brasil, porque deli-
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mitou direitos e responsabilidades dos usuadrios da rede mundial de computadores, ao mesmo
tempo que buscou promover a liberdade de expressao, afastando eventuais riscos de censura na
internet (Bezerra; Waltz, 2014). Para tanto, o legislador tentou harmonizar principios como liber-
dade de expressao, neutralidade da rede, inimputabilidade da rede e privacidade dos usuarios.

Este ultimo principio se liga mais diretamente a protecado de dados pessoais. Seu desen-
volvimento no MCI, no entanto, foi timido, limitando-se a tratar do tema ao abordar os registros
de acesso e aplicagéo, ndo ocupando o lugar que era reservado a uma legislagao especifica.

O MCI regulou o exercicio do Poder Publico quanto ao desenvolvimento da internet no
Brasil, com a definicao de aparatos de governanga multiparticipativa que englobam o governo,
empresas, comunidade académica e sociedade civil, criando-se um sistema de corregulagao
para a internet em ambito nacional (Tomasevicius Filho, 2016). Assim, se observa que o MCI
€ uma norma que criou um cenario abrangente e introdutério para a regulamentagao das rela-
¢des que ocorrem na internet, sem se deter de forma aprofundada em temas considerados
mais complexos, como a protegao de dados. Restavam, portanto, importantes questdes que
nao estavam abrangidas pelo MCI e que somente foram contempladas pela Lei n°® 13.709, de
2018 (LGPD), passando a vigorar a partir de 18 de setembro de 2020.

A LGPD foi claramente inspirada nos principios norteadores do Regulamento Europeu,
ainda que numa versao mais enxuta. Seu artigo 6° concentrou esses principios de forma mais
evidenciada, com especial atengao para a finalidade da coleta de dados, que deve efetivamente
corresponder ao que foi informado ao titular, cujo tratamento deve justificar-se em uma das
bases legais descritas no art. 7°. Ademais, os dados pessoais que serao tratados devem aten-
der a necessidade declarada, ou seja, nao se pode recolher dados com o objetivo de ampliar
o banco de dados da empresa ou 6rgao publico.

Esse é um ponto fulcral que precisa ser devidamente compreendido pelos agentes de
tratamento de dados pessoais que, independente do segmento em que atuam e do seu porte,
terdo que organizar seus fluxos de trabalho e treinar seus colaboradores para observar os prin-
cipios da LGPD. E preciso que todos estejam apropriados da legislacéo, revejam suas rotinas
e competéncias, o que deve ser feito a partir da elaboragao de um bom diagnédstico do trata-
mento de dados pessoais realizado naquela organizagao. As organizagdes também precisarao
elaborar um cuidadoso inventario dos dados pessoais processados, com a clara do escopo
do tratamento, identificagcdo da natureza dos dados (se dados cadastrais, sensiveis, especiais
por se tratar de sujeitos vulneraveis, como criangas, adolescentes, idosos, pessoas com defi-
ciéncia, etc), seu fluxo nos setores, niveis de seguranga e protegdo ja existentes, assim como
potenciais riscos. Essas sao etapas preparatorias, sem as quais nao se pode rever os padroes
de segurancga adotados ou, na auséncia dessa sistematizagao, ndo se consegue estabelecer
fluxos de trabalho que estejam conformes as boas praticas estabelecidas no art. 50, da LGPD®.

Esses procedimentos ndao devem estar circunscritos a um setor especifico, de geréncia ou
gestao da organizacao, pois de nada adiantara que alguns colaboradores observem a legisla-
¢ao e outros, ao revés, a ignorem sob a falsa crenga de que os dados pertencem a empresa.

9 Art. 50. Os controladores e operadores, no ambito de suas competéncias, pelo tratamento de dados pessoais, individual-
mente ou por meio de associagdes, poderdo formular regras de boas praticas e de governanga que estabelegam as con-
digdes de organizagao, o regime de funcionamento, os procedimentos, incluindo reclamacdes e petigdes de titulares, as
normas de seguranca, os padrdes técnicos, as obrigacdes especificas para os diversos envolvidos no tratamento, as agdes
educativas, os mecanismos internos de supervisao e de mitigagédo de riscos e outros aspectos relacionados ao tratamento
de dados pessoais. (Brasil, 2018a)
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Ademais, o envolvimento de todos se mostra essencial para a implementagao das boas pra-
ticas preconizadas na LGPD, as quais integrardao o programa de governanga em privacidade',
previsto no art. 50, §2°, |, da LGPD.

A existéncia de um programa de governanga que esteja atualizado, seja transparente e
conforme a LGPD evidenciara a organizac¢ao do controlador, sua boa-fé em operar no mercado,
assim como facilitara o proprio exercicio de direitos por parte do titular do dado pessoal, o0 que
facilitara sua autodeterminacgao informativa. Isso porque o titular deve ter acesso aos seus dados,
saber como estao sendo utilizados, solicitar a sua eventual corregdo em caso de inexatidao, bem
como requerer a sua eliminagao quando nao houver mais razéo para a sua manutengao pelo
controlador. Esses principios estdo conectados pela ideia de transparéncia, ou seja, o direito
de o titular ser informado sobre o processamento de seus dados, o que, como sustentam Oli-
veira e Lopes (2019, p. 76), ndo se limita ao momento do recolhimento dos dados, mas alcanga
todas as etapas de seu ciclo de vida. Ademais, a LGPD impde que as organizagdes estabelecam
mecanismo para garantir que a triade seguranga, prevengao e responsabilidade seja observada,
para evitar incidentes de seguranga com os dados do titular. Caso as medidas de prevengao
adotadas a priori ndo sejam eficazes para garantir a seguran¢a dos dados pessoais em poder do
controlador, entdo este terd o dever de reparar eventuais danos (Oliveira; Lopes, 2019, p. 77-78).

Ainda que de importancia inquestionavel, ndo se pode ignorar que as leis ndo mudam, por
si s, as praticas ja arraigadas nas organizagdes. Portanto, como ensinado por Frazédo (2019,
p. 176-177), ndo se pode imaginar que o sistema de heterorregulagao, representado pela LGPD
e demais leis e atos normativos emanados do Estado sejam suficientes. Como sdo baseados
no “sistema de comando e controle”, ou seja, descrevem um comportamento e estabelecem
sanc¢des para o caso de descumprimento, deixam muitas questoes sem cobertura, especial-
mente ante aos riscos do tratamento. Logo, a heterorregulagao é insuficiente, quer porque o
mercado sempre sera mais rapido e em curto espago de tempo as legislagdes nao responderao
mais aos novos problemas; quer pelas dificuldades de fiscalizacao e pela insuficiéncia da repa-
ragcao. Logo, o sistema deve comportar também medidas de autorregulagao e de compliance
por parte das organizagoes.

A Lei 13.709 de 2018 possui o objetivo de modificar a forma de funcionamento e operagao
das organizagbes governamentais e privadas e visa a conceber um ambiente de seguranga juri-
dica para o titular de dados. Para tanto, padroniza as regras acerca da coleta, armazenamento e
tratamento dos dados pessoais, além de disciplinar como e quando acontecera o compartilha-
mento desses dados, impondo uma padronizagdo maximizada da protegao e sangdes signifi-
cantes para os que a infringirem (Fonseca, 2021). Destaque-se, uma vez mais, a importancia da
autodeterminagao informativa e que a LGPD, seguindo os passos da Unido Europeia, algou-a a
condigao de destaque, o que merece ser compreendido pelos controladores, operadores e seus
empregados ou prepostos, pois como ja mencionado, o dado pessoal pertence ao seu titular e
nao ao agente que realiza o seu tratamento. Essa compreensao impde novas praticas ao estabe-
lecimento ao longo de todo o ciclo das operagdes de tratamento, 0 que aponta para o necessario
estabelecimento de uma governanca de dados pessoais, como disposto no art. 50, da LGPD.

10 Segundo informagdes sistematizadas, disponiveis no site do Instituto de Pds-graduagdo e Graduagédo (IPOG, 2022), por
governanga de dados entenda-se um processo continuo composto por agdes e boas praticas que vado envolver todas as
pessoas que atuam naquela organizagao, abarcando todas as etapas do tratamento de dados pessoais. Segundo descrito,
“A governanca de dados pode ser realizada em empresas de qualquer porte e responde a trés necessidades basicas: Ter
conhecimento sélido e claro sobre as informagdes da empresa; Saber a origem e o ciclo de vida dos dados; Entender se os
dados estdo alinhados com as politicas da empresa”.
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E possivel afirmar que a edicdo da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais compds um
sistema protetivo que tem como matriz a Constituicao Federal, ao que se somam os principios
constantes no Cédigo de Defesa do Consumidor e o aporte do Marco Civil da Internet. Esse
conjunto de normas encontra-se em alinhamento e aprofunda a prote¢ao da pessoa, aperfei-
goando 0s mecanismos para que possa exercer sua autonomia frente aqueles que operam
no mercado, com novas regras para a concessao do consentimento, o que leva em conta a
assimetria do titular.

Como sustentado por Guimaraes Filho, Ferneda e Ferraz (2020, p. 43), a LGPD est4 ali-
nhada com as orientagdes da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), revisadas e expedidas
em 2016, denominada Directrices para la Proteccion del Consumidor (2016). Este documento
internacional orienta a elaboracao das leis de prote¢do do consumidor e estabelece claramente
gue as boas praticas a serem adotadas deverao primar pela tutela da privacidade e da prote-
¢ao de dados e, dentre os principios para boas praticas comerciais, tanto para as operagoes
realizadas no ambiente digital quanto fora dele, deve-se observar que dispde o item “e” sobre
protecao da privacidade, segundo o qual “Las empresas deben proteger la privacidad de los
consumidores mediante una combinacion de mecanismos adecuados de control, seguridad,
transparencia y consentimiento en lo relativo a la recopilacion y utilizacion de sus datos per-
sonales” (Naciones Unidas, 2016, p. 9). A observancia dessas boas praticas deve perpassar
por todas as atividades cotidianas e alcangar todos que realizam o processamento dos dados
pessoais, independente do posto ocupado naquela organizagdo. Ademais, condutas alinhadas
com a seguranga da informagao e com investimentos na area de tecnologia devem integrar as
bases do modelo de governanga que sera adotado pelo agente de tratamento.

Essas boas praticas devem ser observadas independentemente do porte da organizagao e
sua natureza, o que se torna um desafio, sobretudo porque a LGPD nao observou as especifici-
dades de algumas organizagdes, como empresas de pequeno porte, startups, sociedades sem
fins lucrativos, dentre outras, ndo contempladas especificamente na Lei Geral e cuja edigéo de
orientagdes ficou sob responsabilidade da Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados.

Com efeito, superadas as celeumas iniciais sobre a sua constituicao e, em que pese a Auto-
ridade Nacional de Protecao de Dados (ANPD)"" ter sido identificada num primeiro momento
como o6rgao prevalentemente fiscalizador, sua competéncia ultrapassa a mera fiscalizagao e
aplicacao de sancdes, pois compete a ela a atividade normativa. No exercicio dessa fungao,
edita diretrizes e orientagdes para os agentes de tratamento, contribuindo para a criagao de
um ecossistema de protegao de dados pessoais que sera complementado por boas praticas
e governancga de dados pessoais a ser adotado pela organizagao, tal como preceitua o art. 50,
da LGPD. Esse é o tema a ser tratado no proximo tépico.

11 A ANPD estava prevista no texto original da LGPD, mas foi vetada pelo Presidente da Republica, Michel Temer, sob o argu-
mento de que haveria vicio de origem, sendo que o érgdo a ser concebido seria parte integrante do Poder Legislativo, e a
capacidade de dispor sobre a organizagdo do estado é prerrogativa do Poder Executivo (Borges, 2018). Posteriormente sua
instituicao ocorreu por meio da Medida Proviséria n°® 869 de 2018, reinserindo a criagdo da ANPD na Lei n® 13.709 de 2018
(Brasil, 2018b). A votagéo da Medida Provisdria se deu nos dias 28 e 29 de maio do ano de 2019, para posteriormente ser san-
cionada pelo presidente, Jair Bolsonaro, em 08 de julho de 2019, sendo convertida na Lei n® 13.853 de 2019 (Agéncia Senado,
agosto de 2020. Mas, a Medida Proviséria n® 959 de 2020 adiou seu inicio para 03 de maio de 2021 (Brasil, 2020b). Entretanto
no dia 10 de julho de 2020 ocorreu a promulgagéo da Lei n® 14.010, que passou a prever que as sangdes s6 seriam aplicadas
pela ANPD em 1° de agosto de 2021 (Brasil, 2020a). Especulava-se, frente a isso, a possibilidade de serem postergadas para
0 ano de 2022, caso houvesse a aprovacao do Projeto de Lei n® 500 de 2021, o que nédo ocorreu.
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4. BOAS PRATICAS COMO ESTRATEGIA PARA
EFETIVAR A SEGURANCA DA INFORMACAO

A observancia de boas praticas por parte das organizagoes esta intimamente ligada ao
respeito aos principios que norteiam o tratamento de dados, explicitados no art. 6°, da LGPD,
com destaque neste ponto para a seguranga, um dos importantes vetores da LGPD. O tema
da seguranga dos dados usualmente é tratado pelos gestores das organizagées como tarefa
de responsabilidade do setor de Tecnologia da Informagao (TI), pois se associa a seguranga
com incidentes de segurancga, acesso e uso indevido de informacgdes e dados pessoais arma-
zenados na base de dados ou em outro dispositivo.

Todavia, este é um entendimento bastante limitado, pois a segurancga relaciona-se tanto
com os dados em ambiente fisico quanto aqueles cujo armazenamento depende de alguma
tecnologia da informagao e comunicacgao. Tal impde que o cuidado com procedimentos de
rotina seja 0 mesmo, independentemente do suporte, pois por violagao de seguranga dos dados
se compreende “como toda violacién de la seguridad que ocasione la destruccion, pérdida o
alteracién acidental o ilicita de datos personales transmitidos, conservados o tratados de otra
forma, o la comunicacién o acceso no autorizado de dichos datos” (Gonzélez, 2019, p. 111).

Segundo o Privacy Framework, do National Institute of Standards and Technology — NIST
- (2020), é preciso ter um modelo de gestéo de risco que permite o didlogo desde o nivel mais
alto até aquele que vai implementar as atividades e operagoes; possibilita a identificagao das
necessidades da organizacao, de acordo com a sua missao, o negécio que realiza e os riscos
que apresenta; auxilia na criagao de niveis de implementagéo que dardo o ponto de referéncia
sobre o estado da organizagao, ou seja, quais 0s niveis de risco envolvidos nos processos e
recursos da organizagao (2020, p. II).

Dentre as medidas técnicas e organizacionais preliminares devidas para a seguranga
encontra-se a analise diagndstico da natureza do dado pessoal tratado, pois ainda que os
dados meregam protegao, camadas mais densas devem ser conferidas aqueles que oferecem
maior risco para o titular. Dentre esses destacam-se os dados sensiveis, definidos no art. 5, Il,
da LGPD como todo aquele que, se mal empregado ou acessado indevidamente, pode produzir
alguma espécie de discriminagao para o seu titular.

Portanto, pensar na seguranga e na governanga de dados em uma organizagao (seja
publica ou privada) pressupde identificar, preliminarmente, os niveis de maturidade em que ela
se encontra, o que implica em conhecer os fluxos internos e externos, durante todos os ciclos
de tratamento. O processo de adequacgao deve considerar uma série de parametros, como o
tipo de tratamento, a natureza dos dados, o numero de interessados, os diferentes agentes
envolvidos no tratamento, a fungdo em que atua, o tamanho da organizagao e os eventuais
riscos'? de ciberseguranca e de privacidade que o processamento pode produzir. Segundo o
Privacy Framework, do National Institute of Standards and Technology — NIST - (US Depar-
tamento of Commerce, 2020, p. 3), enquanto os primeiros estdo associados a incidentes de
segurancga, o que pode ocasionar a perda da confiabilidade, integridade e disponibilidade dos

12 Com relagéo a este Ultimo parametro, os riscos sdo inimeros e vdo desde a perda do controle dos dados, por parte de seu
titular, trafico ilicito de seus dados, uso de dados para fins diversos daqueles declarados e tratamento lesivo a sua dignidade,
0 que se incrementa em casos de processamento de dados sensiveis (Gonzélez, 2019, p. 101).
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dados'3; os riscos de privacidade, por sua vez, associam-se a eventos de privacidade ocorridos
no processo de tratamento dos dados. Eles sdo decorrentes das operagoes rotineiras com os
sistemas, produtos e servigos que contém dados pessoais. Tanto em um, quanto em outro
caso, 0s impactos negativos que podem ser produzidos no titular sdo os mais variados, desde
constrangimento a estigmas mais sérios, caracterizados em processos discriminatoérios. A
organizagao implicada, por certo, também sofrera efeitos negativos que, no minimo, macularao
sua imagem e credibilidade no mercado.

Como se percebe, a analise precisa ser cuidadosa, 0 que exige que a organizagao detenha
uma estrutura minima para estar em conformidade, com adogéao de politica de seguranga que
assegure a confidencialidade, a integridade e a disponibilidade dos dados. Tarefas como ava-
liar constantemente o risco devem fazer parte da rotina das organizagoes, pois dessa analise
poderao resultar medidas para mitiga-lo por meio de estratégias técnicas e normativas dentro
da organizagao, sendo possivel também compartilhar o risco com eventuais operadores e com
os proprios titulares de dados. Em casos mais brandos é possivel que a organizagao aceite o
risco, pois sua avaliagdo conduziu ao entendimento de que seus beneficios superam os riscos
ou, ao reves, pode-se revisar a operagao e evitar o processamento do dado pessoal, caso o
risco seja demasiadamente elevado (US Departamento of Commerce, 2020, p. 5).

0 constante monitoramento das atividades se evidencia como um desafio, notadamente
para aquelas de menor porte e, foi com levando em conta as assimetrias entre as organizagoes
que a Autoridade Nacional de Protecao de Dados brasileira abriu consulta publica para recolher
contribuigcdes sobre o tema. A partir desse movimento, foi editada a Resolugao CD/ANPD n° 2,
de 27 de janeiro de 2022, destinada a disciplinar o tratamento de dados por agentes de pequeno
porte compreendidos, conforme disposto no art. 2°, como “microempresas, startups, pessoas
juridicas de direito privado, inclusive sem fins lucrativos, bem como pessoas naturais e entes
privados despersonalizados que realizam o tratamento de dados”. Caso o tratamento de dados
seja de alto risco™, as disposicoes da referida Resolugédo néo se aplicam a elas (Brasil, 2022).

Diferentemente do Regulamento Europeu, no caso brasileiro a LGPD exigia que a organiza-
¢do tivesse um encarregado de protecédo de dados (art. 41, da LGPD), o que foi flexibilizado pelo
art. 11, dispensando-se também a obrigatoriedade de registro das operagdes de tratamento,
conforme art. 9° da Resolugdo n° 2/2022 (Brasil, 2022).

Essas flexibilizagdes, no entanto, ndo desobrigam esses agentes de tratamento de adota-
rem medidas de adequagéao e seguranga, nao se olvidando que a efetividade da LGPD depen-
derd, em grande parte, da maneira como os dados pessoais sao tratados pelos gestores e

13 A confidencialidade, a integridade e a disponibilidade sdo considerados os pilares da seguranga das informagdes e dos
dados pessoais nas organizagdes. O primeiro pilar remete aos niveis de privacidade, ou seja, a quem, dentro da organizagao,
pode acessa-los. Refere-se ao controle do que cada um pode acessar de dados pessoais de acordo com as fungdes que
exerce e pode ser obtido com medidas bem simples, como controle de senhas e acessos, concedidos e revisados periodica-
mente de acordo com a fungao exercida pelo colaborador. A integridade, por sua vez, liga-se a exatidao das informagdes den-
tro dos sistemas operacionais da organizagao, garantindo-se, pelo controle dos acessos e manutencao do sistema, que os
dados pessoais ndo sejam adulterados, corrompidos ou destruidos, mantendo-se higidos. Por fim, a disponibilidade refere-se
a possibilidade de consulta e utilizagdo dos dados a qualquer tempo. A organizagédo deve garantir que os dados pessoais que
processa estejam disponiveis para uso, pois a indisponibilidade dos dados podera gerar uma série de danos patrimoniais e a
reputagdo da organizagdo (Telium Networks, 2018).

14 Em sintese ao disposto no Art. 4°, pode-se dizer que ocorrera tratamento de alto risco quando houver o processamento de
dados em larga escala; sejam tratados dados que possam impactar significativamente interesses e direitos fundamentais
dos titulares; o processamento empregue tecnologias emergentes ou inovadoras; ocorra vigilancia ou controle de areas aces-
siveis ao publico; sejam tomadas decis6es unicamente com base em tratamento automatizado; envolvam dados pessoais
sensiveis de pessoas vulneraveis, como criangas, adolescentes e idosos.
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colaboradores da organizagdo. De nada adiantara fazer consistentes investimentos em aqui-
sicdo e manutencao de softwares de seguranca se as rotinas de trabalho nao estiverem em
conformidade. Esse é um ponto fulcral no plano de seguranga e importara na sensibilizagao
para uma nova cultura na organizagao, em que os dados sao compreendidos como um bem
do titular e ndo como um objeto de propriedade do controlador ou operador.

Para auxiliar nessa tarefa de conscientizacgao e treino dos colaboradores, deve-se valer
de técnicas de seguranca de informagao que, mesmo simples, sdo de grande eficacia para o
controle de exposi¢cao de dados ou acessos nao autorizados. Muitas delas, alids, ja faziam
parte da rotina de organiza¢des de maior porte ou que realizavam o tratamento de dados mais
sensiveis, com previsdao na ABNT ISO/IEC 27001, norma técnica usualmente utilizada pelo setor
de Tl de empresas, mas que pode (e até mesmo deve) ser observada por todos os setores’®.

Os treinamentos e capacitagdes devem fazer parte da rotina da organizagdao em todos os
seus niveis, desde aquele que recebe os dados cadastrais dos titulares até quem responde pela
tomada de decisao. Quanto a esses, vale lembrar que um gerente deve ser responsavel por garan-
tir que informagdes adequadas, conhecimento e treinamento cheguem a todos os setores. Sem
um suporte de gerenciamento é possivel que nao existam recursos suficientes para a facilitagao,
compreensao e treinamento de todos (Government Communications Security Bureau, 2017).

0 esforgo para promover a seguranga dos dados deve ser continuo, o que exige a incor-
poracao de boas praticas, pois estudos apontam que, sem treinamentos constantes, a aten-
¢ao, consciéncia e o conhecimento dos colaboradores degradam-se com o passar do tempo,
ampliando as chances de incidentes de segurancga. Garantir de forma continua que a segu-
ranca da informacgao seja de conhecimento de todos mantera os colaboradores conscientes
de eventuais problemas, contribuindo para que assumam suas responsabilidades (Government
Communications Security Bureau, 2017).

0 investimento em firewalls, sistemas de antivirus e outras tecnologias de segurancga forne-
cem prote¢ao’®, mas nao impedem, de per si, que vazamentos de dados e brechas de seguranga
ocorram. E importante reconhecer que investir apenas na tecnologia, sem o necessario aporte
em treinamento humano, simplesmente nao é efetivo quando se trata de seguranca. Para dar
conta do desafio da seguranga da informacao, especialmente de dados pessoais, € preciso
gue se desenvolvam praticas comprometidas com essa governanga, o que envolve tarefas
simples cotidianas, tais como: uso adequado da internet, com acesso aos sites seguros; nao
abrir links que acompanham e-mail suspeitos; adotar procedimentos e cuidados com os equi-
pamentos e locais de trabalho; ndo acessar sites suspeitos no trabalho e com os equipamentos
destinados e este fim; reportar ao setor competente a detecgao de atividades que fogem ao
padrao usual; ter cuidados com o descarte de papéis, relatorios e informagoes, especialmente
aquelas relacionadas a tecnologia da informacao; eleger senhas de acesso mais complexas
e nao partilha-las com terceiros; manter a tela do computador e as mesas de trabalho limpas,
sem informagdes que configurem dados pessoais, dentre outras orientagoes simples, mas que
precisam ser adotadas por todos os segmentos da empres (Noticebored, 2022).

15 De acordo com Silva (2022), essa certificagdo confere maior competitividade para as organizages que a usam, revelando-se
um diferencial. Ademais, ndo vai tutelar somente os dados pessoais dos titulares, como também todo o ativo de informacgoes
da organizagao, com utilidade a governanca organizacional.

16 E sdo muito importantes, ainda que ndo sejam suficientes. Sua relevancia se justifica em razdo do elevado registro de inci-
dentes de seguranga no Brasil, pais que, segundo o Relatério da Multinacional Trend Micro, ocupou o segundo lugar no ran-
king mundial de ataques de ransowares (virus maliciosos) em 2020 (Silva, 2022).
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Com efeito, a adulteragao de informagdes, sua indisponibilidade ou o acesso indevido por
pessoas nao autorizadas sao problemas que antecedem a LGPD e podem comprometer de
forma significativa a seguranga da operagao, ferindo ndo somente a imagem da organizagao
e prejudicando seus proprios processos internos (Tribunal de Contas da Unido, 2012), como
também (e principalmente) trazendo danos para o titular. Os riscos, portanto, se revelam tanto
para instituigdes publicas quanto privadas, independentemente de seu porte.

Para melhorar a seguranga da informacgao é necessario considerar que as agdes humanas
podem ser motivadas pelos mais diversos sentimentos e comportam vicissitudes, dentre eles
desidia dos colaboradores em seguir os procedimentos, imprudéncia ou até sentimentos de
vinganga. As pessoas, junto com os equipamentos e todo o aparato tecnoldgico utilizado com-
pdem o sistema de seguranga das organizagdes. Logo, é necessario pensar de forma holistica:
“sistemas” ndo sdo apenas as maquinas, eles incluem os usuarios, os administradores e os
gerentes dos processos. Erros sdo causados por falhas nos sistemas, processos e condi¢des
que levam pessoas a errarem ou falharem em sua prevengao, o que indica que as agdes nao
podem ser isoladas. (Noticebored, 2022).

Assim, com o intuito de se compensar as falhas humanas e garantir efetividade aos siste-
mas de seguranca, o desenvolvimento de uma Politica de Seguranca da Informacgao constitui
estratégia indicada ndo sé para efetivagdo da LGPD, mas como salvaguarda de outros ativos,
garantindo que todos tenham onde recorrer quando nao estiverem convictos do que deve ser
feito ou como devem agir em determinada situagao.

Tal instrumento se desenvolve como um conjunto de principios que deverao ser utilizados
como norte para a gestao de segurancga e de informacgoes, devendo ser atendido por todos
0s usuarios internos e externos, incluidos o corpo gerencial e diretor. As diretrizes que forem
estabelecidas nessa politica vao assegurar os recursos computacionais e as informacgdes,
devendo ter a cooperag@o em sua elaboragao de colaboradores de areas criticas da instituicao,
como a alta direcdo e os gerentes dos sistemas utilizados (Tribunal de Contas da Unido, 2012).

Os programas de conscientizagao e treinamento devem ser estruturados de modo a
auxiliar para que os usuarios dos sistemas se tornem familiarizados com suas atribui¢des
e responsabilidades; que conhegam os requerimentos legais ou regulatoérios; compreendam
os mandamentos de qualquer agéncia regulatéria e seus requerimentos; prestem apoio para
o cumprimento dos requisitos de seguranga; auxiliem na manutenc¢ao da confidencialidade,
integridade e disponibilidade dos dados; dentre outras atitudes e habilidades que devem ser
desenvolvidas (Government Communications Security Bureau, 2017).

Em acréscimo, salvaguardas sdo importantes para garantir a seguranga da informagao
e a privacidade dos dados processados na organizacgao, tais como a adogao de controles de
acesso logico para agentes que utilizam a informatica como meio de geragao, divulgagéo e
armazenamento de informagdes. O objetivo dos controles é proteger os equipamentos, arqui-
vos e os aplicativos contra a perda, modificagao ou divulgagao nao autorizada, concedendo
privilégios apenas a quem efetivamente necessita (Tribunal de Contas da Unido, 2012). No
tocante aos recursos criticos, estes devem ser bem monitorados e restritos a poucas pessoas,
bem como usuarios devem ser impedidos de executar procedimentos que sejam incompa-
tiveis com as suas fungdes ou estejam além de suas responsabilidades (Tribunal de Contas
da Unido, 2012).
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Um conceito essencial para compreender a importancia da atengao ao usuario quando se
trata de seguranga de informacao esta atrelado ao Principio de Pareto que, de forma singela,
assevera que 80% dos resultados sdo consequéncias a 20% das agdes. Ao se trazer esse prin-
cipio para as questdes de seguranga da informacao é possivel dizer que 80% dos problemas
poderiam ser solucionados dando a devida atencdo a 20% dos erros que levam a eles (Hoepers,
2020). Na maioria das organizagdes, mesmo que se dé muita atencdo a ataques que exploram
vulnerabilidades complexas, sdo os problemas mais simples e com solugdes ja conhecidas
gue causam a maior parte dos ataques bem sucedidos.

Para enfrentar esse quadro existem trés medidas que tém o potencial de reduzir ao menos
80% dos incidentes de seguranga reportados ao Centro de Estudos, Resposta e Tratamento de
Incidentes de Seguranca no Brasil (CERT.br), sdo eles: atualizar os sistemas operacionais e os
aplicativos, valendo a medida para computadores, celulares, tablets e internet das coisas; b)
realizar o hardening dos dispositivos e sistemas, ou seja, desabilitar servigos nao utilizados,
alterar senhas padronizadas e configurar de forma segura todos 0s servigos com acesso a
internet, além de periodicamente revisdo da aplicagdo do ponto “a”; ¢) melhorar processos de
identificacdo e autenticagao, o que implica na educacgéo para a gestao de senhas, focando em
nao autorizar reutilizagao e forgar a implementagéao de multiplos fatores de autenticagdo em

todos os servigos (Hoepers, 2020).

Outro ponto de destaque quando se fala de seguranga da informacgao refere-se ao e-mail
institucional (business e-mail compromisse - BEC), cujos riscos podem envolver variadas situa-
¢Oes, desde a alteragao de conteudo até acesso a links de sites falsos'” enviados por meio de
engenharia social e inadvertidamente acessados por colaboradores. Mais uma vez se sobres-
sai a importancia do componente humano, evidenciando-se a necessidade de um programa
de boas praticas aplicar varios tratamentos', de forma que cada um seja complementar ao
sucesso do anterior (Leverett, 2020).

Como se v§, as boas praticas de seguranca de informagédo sdo medidas necessdrias para
a efetividade da Lei Geral de Protegcao de Dados Pessoais Brasileira.

Assim, independente de ser uma grande organizagao ou um agente de tratamento de
pequeno porte, que pode vir a ser beneficiado pela Resolugéo n° 2, da Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados (ANPD), o treinamento e a conscientizagdo constante do seu quadro de
colaboradores mostra-se medida imprescindivel.

17 No caso de sites falsos, como por exemplo para venda de mercadorias ou eletronicos, agentes mal-intencionados realizam a
confecgdo de sites com enderego de lojas e marcas famosas, com uma minima alteragéo ao final do enderego, mas se utili-
zam até mesmo do layout original. Nesses casos observar com cuidado todo o enderego eletronico e pesquisar a reputagdo
da empresa, bem com desconfiar de valores muito abaixo do mercado e de conexdes que nao sejam criptografadas (cadeado
na barra de enderegos) é o recomendado para evitar danos (Cartilha, 2020).

18 Um método simples para testar o nivel de consciéncia da equipe é por meio de testes de phishing, o qual pode ser conduzido
por uma consultoria especializada em medir as taxas de detecgdo. Desse modo é possivel se verificar quantos funcionérios
da empresa seriam capazes de reportar o ataque por meio dos canais corretos e quantos seriam impactados por eles. Quan-
tificar cada um desses passos e compreender as camadas de defesa técnica e humana séo objetivos de um bom programa
de BEC (Leverett, 2020).
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5. CONCLUSAO

Pelo abordado, observa-se que a protecdo de dados é um tema que desperta interesse
individual, coletivo, econdmico e politico, sobretudo ante a chamada “era do capitalismo de
vigilancia”. O desenvolvimento das tecnologias antecipou-se ao Direito e Ihe desafiou, feno-
meno usual, ja que o fato precede a norma.

No caso brasileiro, a legislagdo especifica sobre a protecao de dados pessoais tardou a
ser editada se comparada aos Estados Europeus, que desde a segunda metade do Século XX
ja se preocupavam com a matéria, quer por suas legislagdes internas, quer por meio de Con-
vengdes, Diretivas e, mais recentemente, o Regulamento Europeu de Protecao de Dados. Se
por um lado esse atraso impediu que se estabelecesse, no pais, uma cultura de respeito aos
direitos do titular dos dados pessoais, ativo ainda tratado como propriedade das empresas e
organizagodes; por outro lado o fato de ter legislado mais tardiamente permitiu que o Brasil bus-
casse inspiragdo em fontes confidaveis, como o atual Regulamento Europeu, o que nos confere
confiabilidade e um grau de adequagao minima no campo normativo. E ndo foi somente isso:
a experiéncia brasileira em defesa do consumidor, assim como o caminho trilhado na regula-
mentacao do uso da internet, por meio da Lei 12.965/2014, serviram de supedaneo e criaram
as bases para um microssistema. Esse microssistema é pautado em principios comuns, como
a boa-fé objetiva, o respeito a privacidade, a mencgao expressa a protegdo dos dados pessoais,
aspectos que, se observados, ampliardo a protegao do titular.

0 plano da efetividade, no entanto, ndo esta assegurado pela simples existéncia da lei.
Medidas sd@o necessarias para a sua implementagao, sobretudo quando se analisam riscos de
privacidade e de seguranga, que devem ser sopesados a partir da realidade da propria orga-
nizacgao, sua estrutura, fungdes e a natureza dos dados pessoais que processa. Portanto, um
modelo de governanga pode servir para uma organizagao e nao ser compativel com a realidade
da outra, dada as peculiaridades que envolvem sua atuacao.

Essa consideragao contextual se faz muito importante no caso dos agentes de tratamento
de pequeno porte, onde sabidamente é mais raro contar com programas institucionais voltados
a segurancga da informacao e onde a cultura de protecao de dados tende a ser incipiente. Esse
foi o encaminhamento conferido pela Resolugao n° 2/2022, da ANPD, cujo objetivo foi flexibi-
lizar algumas das exigéncias da LGPD, dentre elas a obrigatoriedade de ter um encarregado de
protecao de dados indicado e a faculdade de realizar o relatério do impacto dos riscos.

Entende-se que tal flexibilizagao nao é de todo desarrazoada para um periodo de transigao,
levando-se em conta os diferentes niveis dos agentes de tratamento. No entanto, é preciso que
a mesma ANPD invista em a¢des de treinamento online e disponibilizagao de tutoriais simplifi-
cados para esses agentes, papel que seria desempenhado pelo encarregado de protecao e cuja
existéncia foi, por ora, dispensada. Em acréscimo, seria importante abrir um canal de contato
direto entre a ANPD e esses agentes, objetivando sanar duvidas e conferir mais seguranga as
operacgoes, tanto com vistas ao desenvolvimento das organizagdes, quanto visando a protecao
de direitos dos titulares.
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A confeccgao e disponibilizagcado de frameworks online, simples e intuitivos, que possam
ser adaptados e adotados pelos agentes de pequeno porte também poderiam contribuir para
que a organizagao esteja em conformidade. Mais do que flexibilizar, a ANPD deve primar por
alternativas capazes de conciliar os interesses que, se de um lado nao deve obstaculizar a
inovacgao e o desenvolvimento econémico dessas organizagdes; de outro deve sempre ter
presente o escopo da LGPD, que é a defesa dos dados pessoais dos titulares.

Ademais, deve se ter em conta o risco de Resolug¢des dessa natureza passarem um recado
errado ao mercado, uma mensagem de néo valorizagdo da propria LGPD. Para evitar que tal
aconteca, entende-se que as flexibilizagdes devem ser temporarias e acompanhadas de outras
medidas de formagdo desses agentes, com promocao de cursos, palestras ou distribuigcao
de material informativo aos gestores, que devem, uma vez treinados, constituir evidéncias de
capacitacao continua de seus colaboradores.

Portanto deve-se, tanto quanto possivel, evitar o reducionismo de supor que a governanga
de dados e programas de boas praticas e seguranga das informagdes serdo resolvidas com a
aquisicao de softwares e investimento em tecnologia. Ha que se ter cuidado para os agentes
de pequeno porte nao ficarem reféns de empresas de tecnologia da informagao. Como defen-
dido, é preciso que as agbes sejam complementares, pois a adequada implementagéo da LGPD
depende tanto ou mais da conduta das pessoas que atuam nas organizagdes, pois de nada
adiantam as tecnologias se a cultura de protegao nao constituir um valor para a organizagao
e as pessoas que nela atuam.
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A (IN)EFICIENCIA DO
CONSENTIMENTO COMO
BASE LEGAL DO DIREITO
A PROTECAO DOS DADOS
PESSOAIS NO CONTEXTO

DA LEI 13.709/2018

THE (IN)EFFICIENCY OF CONSENT AS THE LEGAL
BASIS OF THE RIGHT TO PROTECTION OF PERSONAL
DATA IN THE CONTEXT OF LAW 13.709/2018

ELISIO AUGUSTO VELLOSO BASTOS!
YASMIN LAISE PIRES PEREIRA?

RESUMO

O perigo apresentado pela coleta de dados pessoais originou, a nivel nacional, a Lei Geral de Protecao de
Dados (LGPD), a qual se utiliza do consentimento, uma de suas bases legais, como principal método protetivo.
Contudo, dada a hipervulnerabilidade do cidadao em relagéo as instituicdes que tratam seus dados, torna-se
necessario identificar se o consentimento cumpre de fato essa agenda protetiva. Para realizar tal andlise, o
presente trabalho revisitou conceitos fundamentais a protegdo de dados, como a privacidade e a autodeter-
minagéao informativa, e os relacionou com a base normativa da LGPD. Também se estudou as dificuldades
atuais a aplicagao do consentimento, relativas tanto ao despreparo do cidaddo quanto a falhas redacionais
da lei. A metodologia utilizada foi a bibliografica, correlacionando a doutrina consagrada sobre o tema com o
levantamento de pesquisas mais recentes, a fim de analisar com clareza o contexto social, econdmico, politico
e cultural em que tais questdes emergem.

Palavras-chave: LGPD; consentimento; autodeterminagao informativa.

ABSTRACT

The danger posed by the collection of personal data gave rise, at national level, to a Lei Geral de Protegao de
Dados (LGPD), which uses the legal basis of consent as the main protective method. However, given the hyper-
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vulnerability of citizens in relation to the institutions that process their data, it is necessary to identify whether
consent actually fulfills this protective agenda. In order to carry out such an analysis, the present work revisited
the fundamental concepts of data protection, such as privacy and informational self-determination, and related
them to a normative basis of the LGPD. The current difficulties in the application of consent were also studied,
related to both the citizen’s unpreparedness and the law’s drafting flaws. The methodology used for the bibliog-
raphy, correlating the established doctrine on the subject with the survey of more recent researches, in order to
clearly analyze the social, economic, political and cultural context in which such questions emerge.

Keywords: LGPD; consent; informational self-determination.

1. INTRODUCAO

No atual estagio vivenciado pelas transformagdes industriais, tornou-se coerente a famosa
frase de Clive Humby, matematico londrino especializado em ciéncia de dados, de que “os
dados sd@o o novo petréleo” (Hirsch, 2013). Na economia da informagéo, nada faz mais sentido
de que sejam os dados pessoais — que serdo processados e tornados em informagéo — o prego
a ser pago, tal qual foi a destruigdo ambiental a era da economia industrial.

E nesse contexto que surgem as leis de protecdo de dados pessoais, e dentre elas, nacio-
nalmente falando, a LGPD. Tendo em vista os prejuizos a nivel social e individual que a utili-
zacao desregrada de dados pessoais poderia ocasionar — e ja ocasiona — aos individuos e a
certos grupos sociais, essa espécie de regulamentagao mostrou-se necessaria, buscando frear
a utilizacao indevida dos dados pelo governo e pelo mercado.

Nesse intuito, um dos mais relevantes mecanismos utilizados foi o consentimento, uma
das bases legais da LGPD. Tal vetor parte da ideia de que é necessaria uma maior participagao
do individuo na destinacao de seus dados para, entdo, ofertar a ele a possibilidade de anuir ou
ndo com sua entrega ao operador. O consentimento funciona, nesses parametros, como uma
espécie de instrumento de efetivagao do direito a protegédo de dados.

Contudo, o consentimento pode apresentar sérios problemas de eficiéncia. Em fungao
da grande assimetria entre as pessoas e os detentores de poder, evidente pela conversao da
sociedade da informagao na chamada sociedade da vigilancia, o individuo encontra-se em uma
posicao de hipervulnerabilidade, estando passivel de manipulagéo.

E necessario, nesse contexto, questionar até que ponto o consentimento se configuraria
como o exercicio da autonomia do individuo e uma efetiva protecao de seus dados. Um sim-
ples “eu aceito” nas longas e cansativas politicas de privacidade diariamente assinadas de fato
manifesta a vontade do usuario? Em que medida é provido a ele conhecimento o suficiente para
tomar tal decisdo? E possivel falar em autonomia da vontade sem a possibilidade de negociar
os termos do contrato ou estamos diante de um mero processo de exclusao social cujo filtro
€ a recusa do titular?

Pensar sobre essas e outras questdes foi o que motivou o presente estudo, o qual objetiva
investigar, por meio de uma anadlise acerca das suas dificuldades de aplicagao, a eficacia da
base legal do consentimento na lei 13.709/18.

Para tanto, o primeiro capitulo ira debrugar-se sobre a importancia de proteger-se os dados
pessoais por intermédio da explanagao dos perigos destinados ao titular, especialmente na
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era digital. O segundo capitulo ira destinar-se a uma breve remontagem dos conceitos e do
panorama histérico que originaram as leis de protegcao de dados, bem como a utilizagao do
consentimento como vetor protetivo desses dispositivos. Ja o terceiro capitulo analisara o
consentimento em territorio nacional, ou seja, delineara o consentimento a luz da LGPD. Por
fim, o quarto capitulo, central no presente trabalho, identificara os ainda existentes desafios a
plena utilizacao da base legal do consentimento como um verdadeiro processo de tomada de
decisao pelo titular dos dados.

2. AIMPORTANCIA DA PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

Embora muito se fale sobre o direito a privacidade de dados, principalmente apds a emer-
géncia e a consolidagao do mundo tecnoldgico, as razdes pelas quais ela se faz necessaria,
sao, muitas vezes, pouco claras — talvez, é possivel especular, pela prépria vontade daqueles
que lucram com a desinformacgao popular de que assim o seja.

A LGPD define dado pessoal como uma “informacao relacionada a pessoa natural identifi-
cada ou identificavel” (Brasil, 2018). Isso significa, em outras palavras, que para se considerar
uma informagao como dado pessoal, sera necessario que ela revele algo sobre o seu titular®.
Mas, afinal, qual a necessidade de uma lei especifica para proteger tais dados?

De fato, a ascensao das tecnologias, especialmente depois de descoberta sua capaci-
dade funcional ao Capitalismo da Informacgao, suscita a urgéncia de medidas que protejam a
pessoa humana e seus dados das grandes institui¢des, sejam elas publicas ou privadas, que
as desejem obter a ponto de estarem dispostas a causar graves danos ao bem-estar social
em prol de sua colheita.

Pegue-se, a exemplo do setor privado, a utilizagao da publicidade direcionada como uma
das principais estratégias de marketing da contemporaneidade. Possibilitado pela ascensao
digital-informacional, tal mecanismo consiste na utilizagdo de aparatos tecnoldgicos para infe-
rir os gostos, as caracteristicas e as preferéncias de determinada pessoa para, posteriormente,
propor a ela anuncios personalizados de acordo com o seu perfil.

O problema desse modelo, no entanto, decorre dos meios operacionais que utiliza para
fomentar o consumo. No que pese certa crenc¢a de que a publicidade personalizada seria uma
ferramenta proveitosa, baseado no argumento de que a utilidade dos anuncios personaliza-
dos poderia gerar comodidade ao consumidor, € preciso sempre considerar o objetivo final do
mercado: o lucro. E com base nele que as empresas agem ou deixam de agir, sendo razoavel
concluir que nem sempre seus interesses se encontrarao alinhados com os anseios populares.

Tal fato pode ensejar, como ja o faz, a implantagao de mecanismos cruéis para a geragao
de lucro, tdo vorazes e exploratérios quanto a época em que a economia se voltava ao acumulo
de metais preciosos; no entanto, atualmente, sendo as informagdes sobre a pessoa o bem a

3 No que pese o presente trabalho utilizar ambas as expressdes como sindnimos, hd uma diferenga seméantica marcante entre
os vocabulos “dado” e “informagao”. Segundo Doneda (2011), o dado é uma espécie de pré-informag&o, pois é o contetido em
sua forma bruta que, apés ser tratado — por interpretagéo, catalogacéo, dentre outros — passara a ser uma informacgao. Dito
de outra forma, informagéo é o dado sob o filtro do tratamento que Ihe foi concedido.
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ser versado pela atual fase capitalista, a tentativa incansavel do mercado de apropriar-se delas
demonstra-se extremamente perigosa.

As afirmacgdes aqui veiculadas podem ser ilustradas pela utilizagao de anuncios predato-
rios, como apontou Cathy O'Neil (2016). Nesse sistema, quanto mais vulnerabilidade o dado
coletado puder demonstrar sobre o seu titular, melhor sera as empresas. Elas utilizam-se,
precisamente, da fragilidade e do desconhecimento dos consumidores para recruta-los a ade-
rir determinado produto ou servigo, comumente vendendo falsos dados acerca das taxas de
sucesso do que se esta tentando vender ou das chances de ascensao social. Na tentativa
de persuadir a pessoa a aceitar o que esta sendo ali proposto, quanto maior a ignorancia do
recrutado sobre o tema e seu desespero para adquirir algum resultado, maior é a probabilidade
do mercado de atingir seus objetivos.

Um grande exemplo dado por O’Neil (2016) desse tipo de publicidade nociva é o do Vat-
terott College, um instituto estadunidense de treinamento profissionalizante cujas atividades
encontram-se, correnta e atualmente, encerradas. Em um relatério do comité do Senado dos
Estados Unidos de 2012 sobre universidades com fins lucrativos*, expds-se o, para dizer o
minimo, insensivel manual de recrutamento que é concedido aos funcionarios responsaveis
pelas vendas: “Mae no seguro-desemprego com filhos. Mogas gravidas. Recém-divorciadas.
Baixa autoestima. Emprego de baixa renda. Passou por perda recente na familia. Tenha sofrido
maus-tratos fisicos ou psicoldgicos. Prisdo recente. Em recuperagao por uso de drogas. Tra-
balho sem perspectiva — sem futuro”.

Esse documento deixa claro o objetivo dessas empresas: utilizar-se da vulnerabilidade
para atrair possiveis consumidores aos seus hegocios, mais suscetiveis a aceita-los a medida
em que o recrutador maliciosamente se utiliza de suas fraquezas como forma de persuadi-los.
Essa estratégia é chamada de “ponto de dor” (O’Neil, 2016). Nela, visa localizar-se o ponto da
fraqueza individual para, em prol dos interesses mercadoldgicos aos quais se busca servir, iden-
tificar e recrutar as pessoas mais predispostas a adquirirem determinado produto ou servico.

Ha&, nesse cerne, uma demonstragao pratica do que postulou Stéfano Rodota ao afirmar
que “atualmente, podemos sustentar com seguranga que a privacidade mental, a mais intima
esfera, estd sob ameaca, violando a dimenséo mais reclusa de uma pessoa” (2008). Com a
verificacdo da tentativa mercadoldgica de invadir a mente das pessoas como forma de ala-
vancar seus lucros, tal qual exposto por O'Neil, a vulnerabilidade de dados pessoais revela-se
como um problema gravissimo a prépria dignidade humana.

E engana-se quem acredita tratar-se de um fendmeno exclusivo do setor privado. No
famoso caso da Cambridge Analytica, empresa parceira do Facebook (atual Meta Platforms,
Inc) a época das elei¢des presidenciais estadunidenses, os efeitos da utilizagdo de dados
demonstraram-se politicamente enviesados (Cadwalladr; Graham-Harrison, 2018). Em meados
de 2014, a referida empresa, que trabalhava em conjunto com o time responsavel pela cam-
panha politica de Donald Trump, utilizou-se da rede social para aplicar, em seus usuarios, um
teste de personalidade com fins supostamente académicos.

4 Segundo O’Neil (2016), as universidades com fins lucrativos séo “fabricas de diploma”, geralmente pagas por empréstimos
financiados pelo governo, cujas formagdes dela oriundas ndo possuem muito valor no mercado de trabalho. Entretanto,
seu sucesso se da exatamente pela utilizagdo da publicidade predatéria para captar estudantes, os quais sdo, majorita-
riamente, pessoas de classes baixas que aceitam realizar empréstimos para entrar na universidade com a esperancga de
ascender socialmente.
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A real motivagao do quiz, no entanto, era bem diferente. Utilizando-se de brechas na poli-
tica de dados até entao utilizada pelo Facebook e desrespeitando os fins aos quais a pesquisa
poderia ser aplicada, a Cambridge Analytica coletou dados ndo s6 dos usuarios que partici-
param do teste, mas também de todas as pessoas presentes na sua lista de amigos, para
direcionar a elas propaganda politica personalizada.

Por meio da identificagdo das inclinagdes politicas do usuario, ja de possivel alcance
pelo sistema implementado pela empresa para a realizagao do questionario, direcionava-se a
ele conteudo positivo acerca de um candidato e negativo em relagdo ao outro, com o objetivo
de persuadir o eleitor acerca de seu voto. Estima-se, segundo Christopher Wylie (Cadwalladr;
Graham-Harrison, 2018), ex-funcionario da Cambridge Analytica e delator do caso, que 270
mil pessoas realizaram o teste. Isso significa que cerca de 50 milhdes de pessoas tiveram
seus dados coletados sem autorizagao, com seus titulares expostos a propaganda politica
enviesada.

Nesse contexto, para além da necessidade de se proteger os dados pessoais em razao
da dignidade humana, salvaguarda-los demonstra-se essencial a propria manutengao das ins-
tituicdes democréaticas. A medida em que podem ser utilizadas como artificios para manipular
campanhas politicas e influenciar pessoas a tomar determinadas decisdes, tais informacoes
se tornam uma arma social extremamente perigosa.

E exatamente por tais razdes, reitera-se, que a urgéncia de se proteger os dados pessoais
se torna evidente e da luz as leis de prote¢ao de dados. Ao passo em que as vulnerabilidades
pessoais sao capazes de catalogar as pessoas como se fossem produtos a serem utilizados
de acordo com a preferéncia do cliente — compreendidos como os agentes econdmicos ou as
classes politicas — e de gerar ao individuo danos gravissimos a sua vontade, personalidade
e dignidade, o entendimento nao pode ser outro a fim de que necessita haver uma legislagao
capaz de coibir tais praticas, visando a protegao dos direitos acima elencados.
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E nesse sentido que se deu, a nivel nacional, a criagdo da Lei Geral de Protecao de Dados,
a qual, como sera visto, utiliza-se do consentimento como um dos seus principais vetores
normativos. Entretanto, é necessario pensar, dadas as proprias situagdes aqui retratadas,
especialmente ao evidenciar-se a fragilidade do usuario, se essa seria uma forma legitima de
proteger os dados do cidadao ou se funciona apenas como uma falsa crenca de que se tem
poder sobre eles.

3. PRIVACIDADE, CONSENTIMENTO,
AUTODETERMINACAO INFORMATIVA

E O PERCURSO GERACIONAL DAS LEIS DE
PROTECAO DE DADOS: BREVES CONSIDERACOES

E inegavel a relacdo que o direito & protecdo dos dados pessoais tem com o direito a
privacidade. Mesmo que se configurem como direitos da personalidade distintos entre si — ja
gue ambos tém enfoque no livre desenvolvimento pessoal do individuo -, a privacidade desen-
volveu um papel fundamental para que esse outro, mais recente, fosse plenamente concebido. 29
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Contudo, é necessario entender que a privacidade pode assumir multiplos significados
a depender, por exemplo, do contexto social ou temporal em que é tratada (Doneda, 2006).
Nao a toa, ela pode servir de base juridica para a validagao dos mais variados direitos, desde
a protecdo de dados pessoais, aqui retratada, até a inviolabilidade do domicilio, por exemplo.

Note-se que tais direitos tém propodsitos diferentes, mesmo que advindos da mesma acep-
¢ao fundadora. A inviolabilidade do domicilio possui como pressuposto uma modalidade do
direito a privacidade cuja relevancia foi acentuada a partir da publicagdo do artigo The Right to
Privacy (Warren; Brandeis, 1890).

Os entdo advogados e autores do estudo reivindicavam a privacidade como forma de con-
denar a pratica de exposicao de suas vidas pela imprensa, que, a época, ndo necessitava de per-
mMissao ou nao se preocupava em calcular os danos que a veiculagao de informacgdes pessoais
poderia causar aos envolvidos (Warren; Brandeis, 1890). D&-se origem, desse modo, ao impor-
tante “direito de ser deixado em paz”, como ambito normativo mais relevante da privacidade.

Nao é, todavia, sobre essa concepc¢ao de privacidade, baseada em uma forte dicotomia
entre o publico e privado, de que se trata o direito a protegao de dados. Um dentre os varios
possiveis entendimentos extraidos da terminologia da palavra é sua importancia a formacao
personalissima do individuo, e, consequentemente, a democracia.

Tal percepcgao aduz aos requisitos necessarios a manuteng¢ao de um Estado democratico,
pois sO é possivel haver democracia enquanto houver o pensamento auténomo do individuo.
Os pensamentos massificados e reproduzidos sem criticidade nao revelam, propriamente,
acoes protetivas a democracia, ja que nao é possivel afirmar que refletem a vontade do povo.

E nesse sentido que a privacidade é necessaéria, e d4 luz ao direito de protecéo dos dados
pessoais. Em vista da imprescindibilidade de preservar-se a autonomia de pensamento indivi-
dual para que o sujeito desenvolva suas ideias e as utilize, caso assim deseje, como motor da
democracia, deve ser resguardado seu espaco particular. E nele que o individuo poderé pensar,
desenvolver sua personalidade e suas ideias, para, entao, caso queira, leva-las a publico.

Altera-se, desse modo, a concepgéao de privacidade numa esfera binomial de contraposi-
¢ao do publico com o privado, a medida em que os interesses aparentemente individuais encon-
tram relevancia, também, na vida coletiva. Foi nesse sentido que postulou Stéfano Rodota:

“Sob o impulso dado por Louis Brandeis, emergiu uma visdo na qual a priva-
cidade foi vista também como uma ferramenta de prote¢do a minorias e opi-
nides dissonantes e, portanto, a livre manifestacao e ao direito de livremente
desenvolver a personalidade. Aqui surge um aparente paradoxo: a forte pro-
tegdo da esfera privada em Ultima instancia ndo resguarda a privacidade nem
a mantém protegida do olhar indesejavel; na verdade, permite que crengas e
opinides individuais sejam tornadas publicas livremente. Isto abriu o cami-
nho para aproximar ainda mais a associagdo entre privacidade e liberdade”
(Rodota, 2008, p. 16).

Passa a ser possivel, com base nessas ideias, a superagao de um entendimento limitado
do direito a privacidade e a reivindicagao, em contrapartida, de sua importancia para o forta-
lecimento da democracia, ao passo em que concede o direito a personalidade de forma livre
e indiscriminada.

Essa mesma acepgéo reverbera nas nogdes de Hannah Arendt (1994), quando afirma
que todo pensamento, mesmo em se tratando da esfera publica, necessita de solidao. Para
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ser possivel desenvolver ideias autbnomas e que visem 0s interesses pessoais e populares
- dissociados do que almeja os detentores de poder — é necessario que a esfera privativa se
preserve. Afinal, uma ideologia propagada sem a oportunidade de refletir-se sobre ela priva-
tivamente é nada mais do que manipulagdo de massas, como visto em diversos governos
autocraticos ao longo do século XX.

Nao coincidentemente, foi na segunda metade do referido século que essa nogao da
privacidade, enquanto um direito da personalidade, ganhou for¢ga e embasou a necessidade
de proteger-se os dados pessoais. Posto que esses ultimos sdo importantes para a plena
construcao da personalidade humana, resta evidente que s@o essenciais a propria manutengao
das instituicdes democraticas, devendo, destarte, ser tutelados. Essa urgéncia é fortificada,
ainda, pelo avango crescente das novas tecnologias da informagédo e comunicagao (NTIC)®
e de sua consequente capacidade de gerar poder e capital, tanto aos governos quanto aos
setores privados.

No novo panorama econémico emergido no mundo pos-industrial, fortemente marcado
pela comercializagdo utilitarista da informacgao — vide o capitulo anterior — o direito a priva-
cidade precisou superar seus contornos classicos para conseguir abarcar todos os perigos
apresentados a invasao do espaco pessoal, dando origem, com isso, ao direito a protecao de
dados pessoais. A luz das NTIC, esse bem juridico visa resguardar de que forma as informa-
¢Oes pessoais sado tratadas e utilizadas na contemporaneidade, haja vista sua capacidade de
dano ao titular.

Exatamente nesse momento, em que se buscou formas de normatizar tal direito, é que
ocorreu a ascensao do consentimento, entendido como uma manifestacao da vontade de seu
titular capaz de produzir a protecdo de seus dados. Segundo Viktor Mayer-Sconberger (1997),
cujo pensamento ressoa na doutrina, existem quatro geragdes de leis acerca da protecao de
dados pessoais que, de acordo com Doneda (2011, p. 96), sdo “leis que partem de um cerne
mais técnico e restrito para, por fim, ampliar as disposi¢des e as técnicas referentes as tec-
nologias modernas”.

0 consentimento, dentre as referidas geragdes, possui um destaque bastante aparente.
Excluindo-se a primeira delas, em que a regulagao era realizada por meio de autorizagdes des-
tinadas a prépria tecnologia — a exemplo a lei estadunidense denominada Privacy Act, de 1978,
que regulava a coleta e a operabilidade dos bancos de dados nacionais —, o consentimento
sempre foi, sendo seu elemento central, um dos mais relevantes (Bioni, 2019).

Ja na segunda geracao de leis — que, diferentemente da primeira, regulava ndo sé a coleta
de dados pelo Estado, mas também pelo setor privado — verifica-se uma tentativa de transfe-
réncia da responsabilidade de protecao de dados ao préprio titular, utilizando-se, para isso, do
seu consentimento (Bioni, 2019).

A explicagdo desse fato da-se, segundo Bioni (2019), pela percepgao de que a visdo Orwel-
liana do “Grande Irmao”, enquanto um vigilante Unico e supremo, ja se encontrava superada. Na
realidade da época, tal qual na corrente, o que ha sao “pequenos irmaos”, diluidos de tal forma

5 As Novas Tecnologias da Informagdo e Comunicagdo podem ser entendidas como o conjunto total de tecnologias que per-
mite o tratamento das informacgdes — seja em forma de producéo, de acesso ou de sua propagagao — bem como as tecnolo-
gias que permitem a comunicagdo entre as pessoas (Rodrigues et al., 2014).
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pelos governos e pelo setor privado que a normativa anterior, focada na regulamentacao rigida
acerca da utilizagao de cada banco de dados, ndao é mais viavel.

No plano tedrico, a solugao de conceder ao individuo a autonomia de gerir as informagdes
ao seu respeito condiz com a compreensao de Allan Westin (1970) acerca da privacidade,
que seria uma “reivindicagao dos individuos, grupos e instituicdes de determinar, por eles
mesmos, quando, como e em qual extenséo suas informagdes pessoais seriam comunicadas
aos outros”.

Um importante julgado acerca do tema tratou da Lei do Censo alema (Volkszadhlunsge-
setz), de 1983. Em seu dispositivo original, previa-se que os individuos deviam conceder seus
dados para fins estatisticos de distribuigcdo espacial e geografica da populagao. Entretanto,
ao mesmo tempo, a lei também permitia que tais dados fossem cruzados com outros que ja
se encontravam em dominio estatal, para fins genericamente determinados de “atividades
administrativas” (Bioni, 2019).

Essa obscuridade no destino das informacgdes coletadas gerou grande comogao perante
o Tribunal Constitucional Alemao, que, ao declarar a inconstitucionalidade parcial da referida
norma- ficou decidido que os dados armazenados pelo censo se deveriam ater unicamente a
fins estatisticos —, construiu uma tese fundamental a matéria: o individuo necessita ter controle
sobre seus dados, a fim de ser capaz de autodeterminar suas informagdes pessoais. Nasce,
dessa maneira, o conceito do direito a autodeterminacgao informativa.

Vale reiterar que, apesar de possuir forte correlagao com a privacidade, o direito a protegao
de dados, bem como a autodeterminacao informativa, sao direitos distintos entre si. Enquanto
a privacidade pode assumir uma multiplicidade de significados, como ja evidenciado, a auto-
determinacao informativa é o direito autbnomo de autogeréncia de dados pessoais, a fim de
garantir a pleno desenvolvimento personalissimo.

Sob tais ideias, segundo Malheiro (2017), é possivel afirmar que o consentimento é o
mecanismo pelo qual se confere efetividade ao direito da autodeterminagao informativa, pois,
ao ofertar ao individuo a possibilidade de participagao no tratamento de seus dados, o desen-
volvimento de sua personalidade &, neste aspecto, salvaguardado. O direito a autodeterminagao
informativa, desse modo, funcionaria como uma “mola propulsora” da estrutura de protecao
de dados.

Importante salientar, todavia, que esse direito ndo possui o consentimento como vetor
unico de efetivagao. O julgado alemao supra mencionado, ao vetar a utilizagdo dos dados para
fins além do recenseamento, também foi um marco na argumentagao de que é necessario limi-
tar a atividade de processamento de dados em vista da preservagao e do combate a violagdes
do direito a personalidade.

Entende-se, desta feita, que o consentimento ndo esgota a responsabilidade estatal em
orientar e limitar o manejo de dados. Levando-se em conta a grande assimetria de poder entre
o Estado e o cidaddo — o que caracteriza esse ultimo como fragil e passivel de manipulagao
- caso o consentimento fosse o Unico critério de protecdo de dados, o sujeito tornar-se-ia um
“objeto a ser ilimitadamente explorado” (Bioni, 2019).

Ao contrario disso, o direito a autodeterminagéo informativa foge da dicotomia entre o
publico e privado - tal como ocorria com o entendimento da privacidade como o right to be alone
- para transfigurar-se em uma fusdo de ambas as forgas. De um lado, i) a pessoa possui efetiva
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participagdo na tutela de seus dados, permitindo ou ndo a sua concessao ou uso; de outro, ii) os
individuos responsaveis pelo controle dos dados devem, mesmo sob a égide do consentimento,
orientar seu tratamento e destinagédo de forma a ndo ofender a personalidade humana.

A referida decisao da Corte Constitucional alema foi emblematica para a terceira geragao
de leis, que expande ainda mais o protagonismo do portador dos dados. Se a segunda possibi-
lita ao titular a participagdo em algumas etapas da movimentagéao de dados, a terceira abrange
todas elas, desde a coleta ao compartilhamento. Seu intuito nada mais é do que alcangar o
“éxtase da propria terminologia da ‘autodeterminagao informacional’, pois, com tal participagao,
possibilitar-se-ia que o sujeito tivesse um controle mais extensivo sobre as suas informacgoes
pessoais” (Bioni, 2019).

Note-se que essa geragao de leis foi simplista em seu entendimento do que seria a auto-
determinacao informativa, sendo incapaz de compreendé-la para além do consentimento do
titular. Para suprir suas lacunas, bem como também em virtude de tais dispositivos s6 con-
seguirem abarcar um pequeno numero de pessoas, a terceira foi superada e substituida pela
quarta geragao de leis.

Nessa quarta e ultima geracao, vivenciada até a atualidade, alivia-se o peso atribuido ao
titular dos dados na sua gestao por meio do enriquecimento de mecanismos e de proposigdes
normativas que salvaguardem o usuario e suas informagdes da manipulagao de terceiros.
Conforme as palavras de Doneda:
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Nestas leis procura-se enfocar o problema integral da informacao, pois elas
presumem que ndo se pode basear a tutela dos dados pessoais simplesmente
na escolha individual — sdo necessarios instrumentos que elevem o padrao
coletivo de protecdo (Doneda, 2011, p. 98).

No entanto, mesmo que o consentimento perca a autonomia outrora prevalente, ele ndo
perde sua centralidade nas leis de prote¢des de dados. Na realidade, segundo Bioni (2019),
0 que ha é uma maior regulamentagcao em seu entorno, evidente, por exemplo, pelo processo
de adjetivagao sofrido pelo consentimento. Ele devera ser, portanto, para ter validade, livre,
informado, inequivoco, explicito e/ou especifico — dependendo, este ultimo, do ordenamento
a aplica-lo.

Urge, assim, que se investigue o tratamento que a LGPD oferta ao consentimento, de modo
a compreender como tal mecanismo opera na realidade nacional vigente.

4. A BASE PRINCIPIOLOGICA DO CONSENTIMENTO NAS
NORMAS NACIONAIS SOBRE PROTECAO DE DADOS

4.1 AANTESSALA DA LGPD: AS LEIS SETORIAIS
DE PROTECAO DE DADOS

Antes da LGPD, o Brasil dispunha de pouquissimos dispositivos legais que se debrugas-
sem sobre a prote¢ado de dados. Tem-se como exemplo o Codigo do Consumidor, o qual dis-
ciplinou os bancos de dados e os cadastros dos consumidores, e a Lei do Cadastro Positivo, 63
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que também versou sobre os bancos de dados, mas aqueles relativos a transagdes financeiras
e de adimplemento para fins de concessao de crédito. O consentimento foi, em ambas as
legislagdes, o instrumento utilizado para garantir a prote¢éo de dados.

0 mesmo ocorre no Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014), o qual, dentre a série de
normativas por ele instauradas para regular o uso da internet, previa a prote¢ao da privacidade
e dos dados pessoais do usuario. Grande parte da preocupagao com a protegao desses direitos
virtuais deu-SE na era pés-Snowden®, de forma que coube ao referido dispositivo conceber a
eles maior amparo na esfera digital.

Entretanto, mesmo com o avango apresentado pelo Marco Civil da Internet na protecao
de dados, quando comparado as demais leis setoriais brasileiras, também se encarrega ao
usuadrio o dever de executar essa tarefa. Em diferentes momentos, a lei retratada menciona o
consentimento — na qualidade de “livre, expresso e informado” (Brasil, 2014) — como requisito
necessario para operacionalizagao dos dados, desde a coleta até o seu compartilhamento,
bem como prevé a possibilidade de o usuario revogar seu consentimento.

Para Bioni (2019), o principio utilizado pela lei indicada foi o da autodeterminagédo informa-
tiva, em seu significado estrito de autonomia particular do titular dos dados. A LGPD buscou,
como sera demonstrado, superar tal visdo simplista, indicando maneiras afins do consenti-
mento para embasar a protegao de dados, apesar de sua relevancia ainda ser evidente.

E acerca dessa importancia ainda atribuida ao consentimento que se voltara o presente
estudo, buscando aferir sua eficdacia, identificar as lacunas deixadas e as possiveis formas
de supera-las.

4.2 O CONSENTIMENTO NA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

A Lei Geral de Protecao de Dados foi promulgada em 2018 apds quase uma década de
discussdes acerca de suas pautas, iniciadas em 2010. Bem como as demais legislagdes de
protecao de dados ja citada, ela da grande valor ao consentimento, embora nao o utilize, e ndo
devesse mesmo utilizar, como seu unico vetor de efetivagao, tal qual se visualizava nas primei-
ras geragoes de leis. Ao invés disso, o dispositivo prevé ao controlador’ o dever de “enquadrar
cada atividade de tratamento em uma base legal especifica®, conforme a finalidade desse
tratamento” (Leonardi, 2019, p. 71).

Note-se, no entanto, que ndo ha nenhuma disposicao preferencial acerca da base legal
a ser utilizada, desde que esteja adequada ao fim a que se destina o tratamento. E possivel

6 Eomovimento internacional de preocupagéo com a privacidade e com a protegdo de dados pessoais, especialmente no meio
virtual, em resposta ao esquema de espionagem realizado pelo governo norte-americano e delatado por Edward Snowden,
ex-técnico da CIA. Como reagéo a tais denuncias, os paises passaram a buscar medidas que protegessem seus cidadaos e
sua propria soberania, a exemplo, no Brasil, da Lei do Marco Civil da Internet (Donahoe; Canineu, 2014).

7 Segundo a LGPD, é a “pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, a quem competem as decisdes referentes ao
tratamento de dados pessoais” (Brasil, 2018). Em outras palavras, o controlador é quem definird as finalidades do tratamento
e os métodos pelo qual ele sera operacionalizado. E o caso, por exemplo, de grandes empresas on-line como o Facebook, tal
como pode ser visto a partir de sua politica de privacidade.

8 As hipoteses em que o tratamento de dados podera ser efetuado estdo listadas nos incisos do art. 7° da LGPD, ofertando
um total de dez bases legais possiveis sob as quais o tratamento sera valido. Sdo elas: consentimento do titular; legitimo
interesse; cumprimento de obrigagéo legal ou regulatéria; tratamento pela administragéo publica; realizagao de estudos e de
pesquisa; execugao ou preparacgao contratual; exercicio regular de direitos; protegao da vida e da incolumidade fisica; tutela
de saude do titular; protegéo de crédito.
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afirmar, com isso, que ha paridade entre o consentimento e as demais bases legais elencadas
na LGPD, superando-se uma estrutura protetiva unicamente focada na anuéncia do titular.

Tal evolugao deu-se apds uma série de consultas publicas realizadas anteriormente ao
envio do projeto ao Congresso Nacional, ja que, nas primeiras versdes do anteprojeto, o con-
sentimento nao era so6 central para o tratamento de dados pessoais, mas também a unica
base legal que o autorizava. Nao obstante, a redagao que foi de fato remetida ao Congresso, e
posteriormente aprovada e sancionada, dizia respeito a configuragao atual da LGPD, com dez
bases legais hierarquicamente equivalentes (Leonardi, 2019).

Todavia, apesar da citada equidade entre as bases legais, é impossivel negar o destaque
central que o consentimento ainda possui no texto da lei, seja qualitativa ou quantitativamente.
A comprovacgao dessa ultima modalidade resta comprovada em virtude de o vocabulo “consen-
timento” ser utilizado trinta e sete vezes durante a redacao da lei 13.709/18, o que ja demonstra
sua forte influéncia.

Além disso, mesmo quando ndo ha a sua presenga expressa, o consentimento parece
nortear diversos aspectos do dispositivo, tal qual se tentara demonstrar por meio de uma
explicagcao acerca do tratamento dado pela lei a esse vetor.

Conceitualmente, em seu art. 5°, a LGPD prevé que se deve compreender tal base legal
como uma “manifestacgao livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o tra-
tamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada” (Brasil, 2018). Tal redagao
demonstra-se em consonancia com demais legislagdes internacionais que também se utilizam
do consentimento para autorizar o tratamento de dados, em especial a GDPR®.

Assim, para Leonardi (2019), de forma individualizada, é possivel afirmar que a validade
do consentimento importa que ele seja: (a) livre, isto é, deve de fato refletir o desejo do titular,
nao sendo admitidos vicios de qualquer natureza; (b) informado, o que significa que a anuéncia
do titular s6 poderd ocorrer ap6s a sua cientificagdo acerca das finalidades do tratamento; (c)
inequivoco, ou seja, para ser legitimo, o consentimento ndo pode ser passivo, necessitando de
uma ac¢ado manifestadamente positiva do seu titular; (d) direcionado a uma finalidade deter-
minada, de forma que s6 sera valido enquanto atender ao fim previamente estabelecido e
informado ao individuo.

Vale salientar que, em alguns casos previstos na lei, o consentimento deve ser, para além
dos adjetivos supracitados, especifico: o titular dos dados deve consentir individualmente
com cada uma das finalidades destacadas pelo controlador. Essa quinta qualificagdo do con-
sentimento é necessaria, por exemplo, nos casos de tratamento de dados sensiveis ou cujos
titulares sejam criancas e adolescentes.

Também estao previstas, na redacao da lei 13.709/18, os casos em que o consentimento
sera considerado nulo, vide o artigo 8°, §3° e §4°, e artigo 9°, §1°, da LGPD. Tais dispositivos
referem-se, respectivamente: a vedacgao dos tratamentos de dados realizados com consenti-
mento viciado'®; a nulidade de autorizagdes, por meio do consentimento, que nao se destinarem
a finalidades determinadas; a nulidade do consentimento quando as informacdes repassadas

9 Sigla para Geral Data Protection Regulation — livremente traduzido para Regulamento Geral de Protecdo de Dados - legisla-
¢ao que trata da protegao de dados no territorio europeu.

10 As hipéteses de vicio do consentimento se encontram listadas no Cédigo Civil de 2002. Séo elas: o erro, o dolo, a coagéo, o
estado de perigo e a les&o (Brasil, 2002).
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ao titular contenham “contetddo enganoso ou abusivo ou ndo tenham sido apresentadas pre-
viamente com transparéncia, de forma clara e inequivoca” (Brasil, 2018).

Outra observagao relevante, que se manteve desde a legislagao referente a protegéo de
dados presente na Lei do Marco Civil, € que o titular detém o poder de revogar seu consen-
timento a qualquer momento, para fins de controle do fluxo de suas informagdes, conforme
pode ser constatado da leitura do art. 8°, § 5° da referida lei.

Essa caracterizagdo extensiva do consentimento ao longo da lei, segundo Bioni (2019), é
um dos primeiros sinais de que sua importancia pilar ndo foi abandonada, mesmo que ao seu
lado estejam outras bases legais de hierarquia verticalizada.

Soma-se a isso a verificagdo de que muitos dos principios que regem a LGPD parecem
construir seus limites em volta da figura do titular dos dados. Como postulado pelo autor:

[...] grande parte dos principios tem todo o seu centro gravitacional no indi-
viduo: a) de um lado, principios classicos, como a transparéncia, a especifi-
cagdao de propositos, de acesso e qualidade de dados por meio do quais o
titular do dado deve ser munido com informagdes claras e completas sobre
o tratamento de seus dados e, ainda, ter acesso a eles para, eventualmente,
corrigi-los; b) de outro lado, principios mais “modernos”, como adequagao
e necessidade, em que o tratamento dos dados deve corresponder as legi-
timas expectativas do seu titular. Isso deve ser perquirido de acordo com a
finalidade especificada para o tratamento dos dados, assegurando-se que os
dados sejam pertinentes, proporcionais e ndo excessivos (minimizagdo dos
dados) (Bioni, 2019).

Dessa forma, para além da compreensao do consentimento como base legal, parece haver
uma carga principiolégica ao longo de toda a redacao do dispositivo, o qual busca incutir no
individuo o poder de controle sobre o fluxo de seus dados, utilizando-se, para tanto, da auto-
nomia da vontade. Tal abordagem nao sé é extraida do direito a autodeterminagéo informativa
- novamente reduzida a mera manifestacao do querer do individuo — como também demonstra
sua consagragao como um dos pontos cardeais da LGPD.

Nao ha duvidas, com isso, de que o consentimento ainda ocupa privilegiada posi¢cao na
efetivacao do direito a protegao de dados no Brasil, evidente por seu papel de destaque na
LGPD, demonstrada, sendo explicita, de forma substancial.

Cabe pontuar, mediante todas as informacgdes ja indicadas, que a simples possibilidade
de autogeréncia do fluxo informacional sobre os préprios dados, concedida ao individuo pelo
legislador, nao é suficiente, por si s, para que seus direitos se efetivem. Isso se deve ao fato
de nao ser possivel encarregar a vontade do sujeito a plena tutela de seus direitos, sejam eles
a privacidade, a personalidade ou a protecao de seus dados.

E nesse sentido que a utilizagdo do consentimento como pilar de protecdo de direitos
fundamentais é problematica, haja vista que nem sempre ela sera efetiva ou refletira de fato
a escolha do titular, tanto em virtude dos artificios mercadolégicos para manipular o usuario
quanto da escassez de conhecimento que é ofertada a ele para que seja plenamente capaz de
realizar a tutela que a lei lhe incumbe.

O proximo tépico buscara destrinchar tais dificuldades, com o intuito de demonstrar a
insuficiéncia da base legal do consentimento para a devida tutela de direitos.
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5. DESAFIOS CONTEMPORANEOS A UTILIZACAO DO
CONSENTIMENTO COMO VETOR PROTETIVO DA LGPD

A larga utilizag@o do consentimento como um dos mecanismos propulsores do direito a
protecao dos dados do individuo na LGPD suscita uma ébvia questao a ser debatida: o titular
dos dados estd preparado para autodeterminar suas informagdes?

Ha muitos desdobramentos a partir dessa indagacao. Poderiam ser realizados desde
debates mais amplos acerca da atual relagdo humana com a privacidade até discussdes mais
especificas acerca entendimentos extraidos da lei 13.709/18.

Nesse interim, para os fins pretendidos no presente trabalho, o qual ndo busca — e nem
conseguiria — esgotar o tema, far-se-a a analise de dois principais eixos problematicos a plena
utilizacao do consentimento na LGPD: os seus entraves subjetivos e objetivos.

5.1 DIFICULDADES SUBJETIVAS

5.1.1 A COMPLEXIDADE DO FLUXO INFORMATIVO: UMA ANALISE A
PARTIR DAS POLITICAS DE PRIVACIDADE NO AMBIENTE VIRTUAL

A qualificagdo do consentimento como uma manifestagao livre, informada, inequivoca
e determinada exige de seu titular uma quantidade consideravel de conhecimento sobre tais
assuntos, a fim de ndo se recair nas hipéteses de nulidade do consentimento, anteriormente
mencionadas.

Isso porque, para atender as especificagdes incutidas a essa base legal, pressupde-se
que o titular anuente com determinada politica de tratamento tem ciéncia de todo o processo
gue sera interposto aos seus dados — como o seu controlador, as formas de tratamento, as
finalidades, os outros controladores que porventura também terdo acesso a esses dados, entre
outros — sob pena de tal aceite ndo representar um processo legitimo de tomada de decisao.

Como se pode imaginar, isso raramente sera compativel com a realidade. A ascenséo das
Novas Tecnologias acarretou uma dispersao informacional a niveis extremos, o que, dentro
do escopo do tema aqui versado, significa que os dados sdo microparticulas de um complexo
agrupamento informacional, cunhado de Big Data''. Esse sistema é tdo vasto que, com a inser-
¢ao massiva de dados, as informagdes nele presentes se tornam fluidas e interconectadas, de
maneira a dificultar a compreensao completa, ou até mesmo parcial, desse processamento.

Um exemplo dessa fluidez pode ser identificado pela politica de cookies' utilizada no
Facebook, site responsavel por ocupar o 3° lugar no ranking dos mais acessados no Brasil™.
Segundo a referenciada politica, uma das finalidades da utilizagao de cookies é informar outras
empresas das preferéncias dos usuarios do Facebook por meio de sua atividade na plataforma,
com o intuito de direcionar a eles o conteudo - isto é, a propaganda — mais adequada ao seu
perfil (Facebook, 2022).

11 Tecnologia que permite o avolumamento e processamento de grandes quantidades de dados.

12 Pequeno arquivo de texto capaz de registrar a identidade do usuario para o navegador utilizado, de forma a armazenar dados
de navegagdo como preferéncias, localizagéo e frequéncia de cliques.

13 Pesquisa feita pela SimilarWeb em maio de 2021, a qual constatou os dez sites mais acessados no Brasil.
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Tal operacgao, veiculada pelo Facebook e por inimeras outras empresas on-line como
uma maneira de “aprimorar a experiéncia do cliente” — a qual esconde o objetivo finalistico de
monetizar suas informagdes — culmina no envolvimento de diversos outros agentes de controle
além da plataforma original a quem o usudrio concedeu seus dados. Isso significa, em outras
palavras, que o consentimento adjetivado, da forma como prevé a redagao da LGPD, exige que
0 usuario do Facebook conheca a totalidade das empresas que terdo acesso aos seus dados
por intermédio dos cookies, ja que eles também serdo controladores.

Dada a vasta quantidade de empresas parceiras de grandes corpora¢gées como o Face-
book, bem como a sua prépria politica de cookies — a qual, excetuando-se breves explica-
¢bes acerca dos cookies e tecnologias mais utilizados pelas empresas parceiras, nao dispde
de nenhuma outra informagao acerca desses controladores — é muito improvavel que isso
aconteca. Prevalece, em verdade, um generalizado desconhecimento sobre os individuos que
terdo acesso a tais dados, sendo possivel afirmar que a qualificagdo do consentimento como
“informado” ndo se caracteriza.

Outro importante fator para que se ateste a complexidade do fluxo informacional, ainda
dentro do escopo das politicas de privacidade, é o custo temporal demandado pela leitura de
tais documentos. Em 2008, um estudo realizado por pesquisadores da Carnegie Mellon Univer-
sity, nos Estados Unidos, buscou aferir o tempo anual que seria necessario para que o usuario
lesse as politicas de privacidade dos servigos que usa.

O resultado demonstrou a inviabilidade dessa operagao: de acordo com a pesquisa, a
qual considerou que uma pessoa |é, em média, 250 palavras por minuto, e que o comprimento
dessas politicas costuma ser de 144 a 7.669 palavras, constatou-se que o processo de leitura
requereria do usuario 250 horas por ano do seu tempo, o que representa cerca de 30 dias
de trabalho. Além disso, apesar do nimero expressivo, a referida pesquisa sequer levou em
consideracgao a leitura de outros documentos que se baseiam na concordancia do usuario — a
exemplo dos termos de uso (Mcdonald, 2008) - os quais demandariam ainda mais tempo para
que tais dispositivos sejam devidamente conhecidos.

Ao falar-se em fluxo informacional complexo, também é necessario conceber a forma
dificultosa que tais politicas, mesmo quando de clara redagao, sao interpostas ao usuario
para posterior anuéncia, pois € irrazoavel, ou ingénuo, esperar que uma pessoa despenda tanto
tempo da sua vida com uma leitura rigorosa desses dispositivos.

Dessa arte, estando ausente a anuéncia racional do titular, resta evidente que o consenti-
mento nado atingiu seus objetivos, falhando como base legal capaz de salvaguardar os direitos
do titular.

5.1.2 MITO DA AUTODETERMINACAO RACIONAL EM NUMEROS:
O DESPREPARO HUMANO PARA GERIR OS PROPRIOS DADOS

Vale salientar que as observacgoes feitas acerca da complexidade do fluxo informacional
se valem de uma visdo notadamente otimista dos fatos. Para que o titular descubra que nao
possui total acesso a identidade dos controladores de seus dados, bem como as suas finalida-
des especificas, parte-se do pressuposto de que ele estara plenamente disposto e preparado
a buscar tais informacgdes acerca dos sites, das plataformas e dos servigos dos quais faz uso
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cotidianamente, visando averiguar se determinada politica se encontra de acordo com sua
vontade de compartilhar dados.

Essa visdo também soa fantasiosa.

No que pese, como anteriormente tratado, o entendimento da privacidade como o right
to be alone ja ter sido — a0 menos teoricamente — superado, ainda é possivel, na atualidade,
identificar alguns efeitos decorrentes dessa percepcgao.

As acepc¢oes fundadoras da nogao de privacidade — em especial a Democracia Liberal e o
Contratualismo Social — culminaram na visdo do homem como um ser atomistico, dissociado
da sociedade, cuja autorreflexdo sem intervengdes externas seria suficiente para revesti-lo de
autonomia (Debrabander, 2020).

Com efeito, ndo se discute aqui a importancia da privacidade para a autorreflexao — vide
o préprio entendimento deste como um direito da personalidade — mas sim se os individuos
sao plenamente capazes de utiliza-la como método de desenvolver sua autonomia, tal como
poderia ser preconizado a partir de uma rasa compreensao sobre esses conceitos.

Segundo Debrabander (2020), o entendimento de que o desenvolvimento da autonomia
humana se daria no momento em que seu direito a vida privada fosse resguardado é falho.
Apesar do espaco particular ter sua importancia a formacao do individuo, ndo se pode imagi-
nar que o mero ato de deixa-lo sé iria, de forma independente, revesti-lo de autonomia, dada a
propria concepgao da palavra™.

Dessa forma, ao lado do resguardo da privacidade — inicialmente necessaria para o desen-
volvimento embriondrio de ideias, como postulou Arendt — a autonomia também necessita
que o Estado propicie a populagdao uma educagao que possibilite a sua difusao. Além do
pensamento critico, a autonomia implica que o ser pensante tenha os conhecimentos neces-
sarios para realizar tais reflexdes, as quais ndao poderao, pelo menos nao em sua totalidade,
ser efetuadas em solidao.

0 mesmo, de forma analoga, parece acontecer com o uso do consentimento na LGPD.
No que pese a previsao legislativa de outras possiveis bases legais de hierarquia equiparada,
a vigéncia contemporanea do consentimento, bem como seu notério carater central na lei
13.709/18, evidenciam que se transfere ao titular a responsabilidade principal de gestao dos
proprios dados sem ofertar a ele, em contrapartida, suporte técnico para tanto.

Essa negligéncia educacional pode ser aferida pelo desconhecimento popular acerca da
LGPD. Uma pesquisa realizada pelo Nucleo de Inteligéncia e Pesquisas do Procon-SP entrevis-
tou 7.408 pessoas com o intuito de desvendar a percepgao do consumidor sobre a protecao
de seus dados, sobre a prépria lei 13.709 e temas afins. Os resultados refletem os argumentos
supramencionados: a esmagadora maioria da populagcado ndo detém educacao o suficiente
sobre tais assuntos.

A primeira pauta da entrevista questiona aos participantes se eles sabem o que é dado
pessoal. Apesar 89,52% dos entrevistados afirmarem que sim, quando questionados acerca

14 Segundo Debrabander (2020), a autonomia, enquanto manifestagao da individualidade racional de seu portador, s6 podera
ser identificada no dominio publico, quando levada a confronto com outras de iguais qualidades. Ter autonomia importa que,
mesmo mediante divergentes ideologias, se permaneca arguindo suas préprias, caso mais robustas, ou as substitua por
outras, caso ndo se demonstrem tao eficazes quanto se imaginava de inicio. Nao é possivel, portanto, desenvolver autonomia
plena em solid&o.
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de qual conceito mediante trés apresentados definiria corretamente o dado pessoal, apenas
45,33% deles responderam segundo os parametros fixados na LGPD. Tal situagao se agrava ao
somar-se os individuos que erraram o conceito certo com aqueles que afirmaram nao saber o
que é dado pessoal, pois, contabilizados em relagao a totalidade dos entrevistados, represen-
tariam 59,42% dos participantes (Escola de Protegéo e Defesa do Consumidor, 2021).

Essa constatagao, por si s0, ja demonstraria a desinformacao generalizada sobre a pauta.
Sendo o dado pessoal um conceito ndo sé primordial, mas também um dos mais basicos trazi-
dos pela LGPD, como é possivel afirmar que, ao anuir com determinada politica de tratamento,
tal agao representara de fato um processo de tomada de decisao racional do titular dos dados?

Nao obstante, a referida pesquisa intentou resultados ainda mais evidentes. Questionou-se,
apos isso, se os entrevistados tinham conhecimento da Lei Geral de Proteg¢édo de Dados. Nessa
seara, os resultados foram ainda mais preocupantes, com 65,04% dos participantes afirmando
desconhecimento do dispositivo. Novamente, aqueles que afirmaram saber do que se tratava -
34,96% dos entrevistados — foram apresentados a trés afirmativas sobre a LGPD, com somente
uma delas sendo verdadeira. Nessa apuragao, apontou-se que apenas 19,73% das respostas
ndo possuia nenhuma incorregao (Escola de Protecédo e Defesa do Consumidor, 2021).

Esses resultados demonstram o obscurantismo social acerca da pauta. O fato de que, em
meio as 7.408 pessoas entrevistadas, somente 511 saberem de fato do que se trata a LGPD
representa uma grave falha de efetividade do préprio dispositivo, haja vista que esse se utiliza
fundamentalmente do consentimento como base legal garantidora da protegao de dados.

H4, a partir da relacao desse obscurantismo social com a argumentacao desenvolvida
por Debrabander (2020), o que se pode chamar de mito da autodeterminagao racional. Espe-
ra-se, nessa mentalidade, que o individuo desenvolva por si s6 — quase que “magicamente”,
nas palavras do autor — o conhecimento técnico necessario para ser capaz de autodeterminar
seus dados, pois ndo se oferta a ele os mecanismos para tanto, tal como foi bem evidenciado
na referenciada pesquisa.

Assim como a autonomia nao sera alcancada pela mera reserva do direito a privacidade,
nao se pode esperar que a mera previsao de que o consentimento seja legitimo, sem atribuir-lhe
os meios de execucgao devidos, ira refletir a vontade racional do titular. Dessa forma, a qualifi-
cagao do consentimento enquanto manifestagao livre, informada, inequivoca e determinada
se demonstra sumariamente falha, pois nao é possivel falar em anuéncia legitima do cidadao
sem instrui-lo do que seria a LGPD, a protecao de dados ou qualquer outra pauta fundamental
ao resguarde da formacgao da sua personalidade em ambito nacional.

5.1.3 O PAPEL DA PRIVACIDADE NA ERA DO COMPARTILHAMENTO

Para além das dificuldades enfrentadas por quem possui interesse em resguardar seus
dados pessoais e ndo 0 consegue, ou por aqueles que nao recebem as ferramentas necessa-
rias para tanto — vide os dois subtdpicos anteriores — tem-se um problema de viés subjetivo
muito mais amplo e complexo a utilizagdo do consentimento como vetor protetivo da LGPD: a
contemporanea desvalorizagao cultural da privacidade.

Debrabander (2020) afirmou, acertadamente, que “os cidaddos democraticos do século
XXI tém uma paradoxal, crescente e contraditéria relagdo com a privacidade” (tradugdo nossa).
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Isso se da porque, em que pese as pessoas afirmarem se preocupar com a sua privacidade
e com o destino que seus dados pessoais terdo quando recaidos nas maos de instituicdes
poderosas e mal-intencionadas, ndo se pode negar que se vive, atualmente, na era em que a
exposicao da vida pessoal é mais aceita e normalizada socialmente.

Impulsionados pela economia digital, na qual a ndo-inser¢ao do individuo implica quase na
sua nao-existéncia perante a sociedade, as pessoas encontram-se levadas a utilizar suas redes
sociais como um album de memoarias ou um didrio pessoal — ndo a toa a fama de plataformas
como Instagram e Twitter, baseadas, respectivamente, na oferta dessas funcionalidades -,
com a divergéncia de que esses, em lugar de estar alocados no espacgo pessoal de seu dono,
encontram-se acessiveis por todos, a qualquer momento e lugar.

Esse processo é denominado de cultura confessional (Debrabander, 2020). Nele, o inter-
mediario da coleta de dados pessoais torna-se o préprio titular, que divulga suas informagoes,
a despeito do qudo pessoais, intimas ou embaragosas elas possam ser, no meio digital. E o
préprio titular dos dados que fotografa sua rotina, inclui sua localizagao e publica-a nas redes
sociais a vista de todos. E o préprio titular que expde detalhes possivelmente comprometedo-
res de sua vida pessoal, mesmo sabendo que seus chefes ou futuros empregadores estarao
acompanhando-o atentamente on-line. E o préprio titular que faz desabafos acerca de sua
vida intima no Twitter, sem se importar com o alcance dessas revelagdes e quais impactos
ela podera acarretar a sua vida — muito pelo contrario disso, faz-se publicagdes esdruxulas
exatamente com o objetivo de ser notado publicamente!

Nao importa, nesse dado sistema — ao menos nao o suficiente para impedir o sujeito — o
destino que essa superexposicao acarretara, mesmo a par dos perigos enfrentados pela pri-
vacidade frente a ascensao do mundo on-line e da Economia Digital'®.

Nao compete, importa ressaltar, ao presente trabalho, debrucgar-se excessivamente sobre
o tema da pds-privacidade, haja vista ser tdo vasto e delicado que poderia ensejar a produgao
de estudos completamente autonomos. Entretanto, relevante ao escopo do presente estudo é
pontuar como o atual cenario sociocultural pode impactar o processo racional de tomada de
decisao que é exigido pela LGPD com a previsao da base legal do consentimento.

Tratando-se de uma sociedade que, apesar de afirmar preocupar-se com a privacidade
de seus dados, revela espontaneamente suas informag¢des no ambiente virtual, a utilizagao
do consentimento torna-se uma ferramenta duvidosa a efetiva protecao dos dados do titular.
Como se poderia incumbir ao individuo o poder de autodeterminar suas informagdes se ele
nao se preocupa, na pratica, com tal exercicio?

Tem-se, na atualidade, como bem afirmado por Holland (2011), o diagnéstico do chamado
paradoxo da privacidade: mesmo que haja uma preocupacgao do cidaddao com a protegao de
suas informagdes que, tal receio ndo excedera o cunho tedrico, haja vista a coleta de dados
pessoais também ser, em ultima instancia, um fenédmeno nao s6 consentido, mas efetuado
por nds. Nessa exata medida, em que o titular afirma que se preocupa com suas informacgoes
sem, em contrapartida, agir segundo tal filosofia, é que é possivel sugerir a questionabilidade
do consentimento como método viavel de protecao de dados.

15 Embora cada vez mais entrelagada com a economia tradicional, o que dificulta seu delineamento objetivo — a exemplo das
lojas que sdo, ao mesmo tempo, fisicas e virtuais — a Economia Digital pode ser entendida pela incorporagdo mercadolégica
da internet, das tecnologias digitais e de suas ferramentas nas mais variadas etapas necessdrias a comercializagéo.
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Dessa maneira, no que consta a LGPD, mais uma vez, torna-se necessario avaliar até que
ponto a anuéncia do titular refletiria a sua autonomia da vontade a luz da nova configuragao
cultural de compartilhamento voluntario da vida pessoal — padrado originado e incentivado pelo
capitalismo informacional.

5.2 DIFICULDADES OBJETIVAS

5.2.1 ALACUNA LEGAL DA EFETIVIDADE DO
CONSENTIMENTO E SEU CUSTO SOCIAL

Em virtude da argumentacao previamente realizada neste trabalho, ndo resta duvidas de
que, apesar da forte preocupacao da LGPD em qualificar o consentimento para conceder-lhe
validade — bem como realizado por outras leis de prote¢ao de dados internacionais que seguem
0 mesmo raciocinio, a exemplo da GDPR - ha um grande vazio legislativo a respeito de como
se daria essa operacionalizagao.

Em outras palavras, mesmo que fortemente presente na redacao da lei 13.709/18 - seja
por sua adjetivagao, por sua reiterada incidéncia ou pela centralidade substancial que ocupa -
nao se conferiu ao consentimento a efetividade necessdria para concretiza-lo de fato. H3, em
verdade, a exemplo dos desafios subjetivos enfrentados pela populagdo, uma extensa gama de
lacunas a utilizacdo adequada de tal base legal, o que pode ensejar sua aplicagao inadequada.

Nessas ideias, outro produto nocivo da falta de efetividade do referido dispositivo, capaz
de elucidar as afirmacgdes aqui veiculadas, é a concepgao das politicas de privacidade.

Em meio a esse panorama de incompletudes das leis de prote¢ao de dados ao longo da
histéria, 0 mercado necessitou se autorregular para conceber mecanismos que ventilassem
a protecao dos dados do titular. Foram sob esses parametros que se originaram, como umas
das principais ferramentas de legitimag¢ao da vontade do titular, as politicas de privacidade.
Tais recursos, em seu intento fundador, aspiram captar a anuéncia do titular necessaria a plena
adequacdo dos sites as legislagdes de protecdo de dados pessoais (Bioni, 2019).

E mediante esses ideais que se torna possivel tratar de um desafio objetivo a plena uti-
lizagao do consentimento como vetor protetivo. No que pese a porventura bem-intencionada
tentativa mercadoldgica de se tentar adequar a tal panorama, verifica-se que as politicas de
privacidade sdo, em verdade, genuinos contratos de adesao (Bioni, 2019) pautados no aceite
do seu titular.

Isso porque, como cabe a ele meramente anuir ou rejeitar determinada politica de privaci-
dade - os famosos “li e concordo” ou “ndo concordo”, que irdo permitir ou negar o acesso do
usuario — sem que haja, em contrapartida, qualquer possibilidade de barganhar os termos ali
dispostos, verifica-se a vigéncia de uma politica de “tudo” ou “nada”. Nesse sistema, ndo existe
meio-termo. Ou o usudrio/consumidor concede seu aceite integral as plataformas, recebendo
em troca 0 mero acesso a elas, ou as rejeitara completamente — ndo importando se ele dis-
corda apenas parcialmente de seus termos — sendo, entao, deliberadamente excluido desse
acesso (Bioni, 2019).



A (in)eficiéncia do consentimento como base legal do direito a protecdo dos dados pessoais no contexto da lei 13.709/2018

No que tange a LGPD, apesar das mudangas por ela implementadas as politicas de privaci-
dade, ainda ha uma caréncia de superacao desses problemas. As alteragdes a que se referem a
redacao da lei 13.709/18 objetivaram, sinteticamente, clarear o tratamento de dados realizado
pelas plataformas ao seu titular, bem como ofertar a ele alguns direitos — e a informacgao sobre
a previsao legal deles — acerca dessa autogestao, a exemplo da possibilidade de saber quais
dados seus o controlador detém.

Percebe-se, com isso, que o poder decisorio do usuario ainda é limitado. Ao passo em que
seu controle é delimitado pelo mero aceite ou recusa integral do tratamento a ser realizado,
mesmo que informado, a escassez de opg¢des das quais dispde aduzem a ideia de que nao se
pode afirmar, de fato, que a atual configuragdo da base legal do consentimento representa a
sua vontade explicita. Sem que o titular possa fazer uma contraproposta, um processo pleno
de tomada de decisado nao é de alcance possivel.

O direito a autodeterminagao informativa, nesses termos, soa extremamente falacioso. A
previsao legal do direito a protecao de dados — cujo mecanismo principal nalei 13.709/18 é a
anuéncia do usudrio — demonstra-se falha num dos seus objetivos mais primordiais: garantir
a legitimidade desse instrumento. A medida em que a autoridade do usuério sobre seus pré-
prios dados se encontra limitada a agdes que nao interferem praticamente na forma como o
tratamento é realizado, a base legal do consentimento demonstra-se, novamente, duvidosa.

Tais operacdes, nesses termos, pdem em xeque a real eficacia da anuéncia do usuario
como fruto legitimo de decisao racionalizada. Em decorréncia da impossibilidade de negociar-
-se tais termos, ha meramente uma exclusao digital — que, em tempos de economia digital,
equivale a exclusao social em si — cujo filtro é o aceite ou a recusa do titular da concessao de
seus dados. Esse individuo, impulsionado pela necessidade sociocultural de inserir-se na nova
realidade digital, tendera a ceder a tais politicas, mesmo que essas nao reflitam a autonomia
de sua vontade (Bioni, 2019).

Esse é o custo social gerado por tais politicas. E possivel afirmar, a partir dessas ideias,
gue o consentimento nao é uma possibilidade tangivel a medida em que nao se oferta ao usua-
rio uma decisao razoavel acerca da disposi¢cao de seus dados. Nao se pode esperar, quando
é a propria insergao social da pessoa que esta em xeque, que ela priorizara a privacidade de
dados que ela nem mesmo compreende ao certo quais suas fungoes e relevancia. Tal visao
seria, além de completamente desconectada com a realidade, uma maneira de legitimar o
controle social daqueles que detém o poder.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como escopo analisar a viabilidade da base legal do consenti-
mento como mecanismo de protegdo dos dados pessoais do titular. Para tanto, realizou-se
estudos acerca do préprio portador dos dados — ja que ele é a figura central dessa sistematica
— bem como acerca dos métodos de aplicagao da lei 13.709/18, a fim de aferir se haveria, ou
nao, real efetividade na tutela de direitos pretendida pela LGPD.
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Os resultados obtidos no que consta a figura do titular, aqui chamados de desafios sub-
jetivos, explicitam que ele ndo é munido de capacidade, conhecimento ou até mesmo de von-
tade o suficiente — vide a influéncia das forgas de mercado atuais, em especial o Capitalismo
Informativo — para conseguir manejar seus dados acertadamente.

Com a percepgao de que é interposto a ele um complexo fluxo informacional, uma baixis-
sima ou nula instrugao acerca de como gerir seus dados e uma nogao de privacidade social-
mente defasada, conclui-se que o titular ndo é apto a exercer o papel de geréncia que a redagao
da LGPD lhe atribui. Desta feita, estando ele desqualificado para gerir seus dados, também se
desqualifica o préprio direito a protecao de dados, ja que, embora previsto em lei, ele ndo é
dotado de efetividade.

A mesma falha pode ser identificada a partir da verificagao de lacunas na aplicabilidade
da lei, aqui cunhada de desafios objetivos a efetivagao da base legal do consentimento. No
citado exemplo das politicas de privacidade, que mais se comportam como contratos de ade-
sao entre o titular e a empresa a quem se consente a coleta dos dados, percebe-se que nao
ha a possibilidade de barganha entre as partes, cabendo meramente o aceite ou a recusa da
parte mais fraca da relagao — o portador dos dados.

Em verdade, essa dinamica funciona como um método de exclusao social cujo filtro é
a anuéncia do usudrio/consumidor, ja que sua ndo-adesao aos termos dispostos implicara
meramente no seu afastamento da plataforma, caso o individuo permanega com a recusa, e
sua adesao incorrera no aceite integral dos termos dispostos pelos controladores.

Percebe-se, em ambos os casos, uma grave falta de legitimidade nas condutas adotadas
pelos titulares dos dados, seja por falta de meios que os tornem de fato individuos capazes
de autodeterminar suas informacgdes, ou pela presencga de lacunas legislativas na LGPD que
dificultam sua efetividade. Como o processo de tomada de decisao nao se baseia na vontade
genuina do portador, o consentimento demonstra-se uma base legal ineficiente, ao menos nos
termos atuais, para salvaguardar os direitos de seu titular mediante as poderosas institui¢cdes
gue almejam obter lucro e poder mediante suas informacdes.

Tais fragilidades, destarte, deixam evidente que o status de hipervulnerabilidade do titular
nao é plenamente solvido com o sancionamento da LGPD, haja vista que a base legal do con-
sentimento, central no dispositivo, desconsidera a sua delicada posigdo em meio as forgas
que incidem sobre ele.

Uma protegao de dados eficiente e resolutiva, capaz de tutelar plenamente os direitos
pretendidos, precisa considerar essas vulnerabilidades e dispor ao titular todos os aparatos
necessarios para lidar com elas. Sem tais esforgos, a previsao legal do consentimento perma-
necera inefetiva em seu escopo normativo.



A (in)eficiéncia do consentimento como base legal do direito a protecdo dos dados pessoais no contexto da lei 13.709/2018

ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo: antissemitismo, imperialismo, totalitarismo. Cia das Letras, Sao
Paulo, 1991.

BIONI, Bruno Ricardo. Protegao de dados pessoais: a funcéo e os limites do consentimento. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
BRANDEIS, Louis; WARREN, Samuel. The right to privacy. Harvard law review, v. 4, n. 5, p. 193-220, 1890.

BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢cdo do consumidor e da outras providén-
cias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I18078
compilado.htm. Acesso em: 3 out. 2021.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 200
2. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 3 de out. 2021.

BRASIL. Lei n°® 12.414, de 09 de junho de 2011. Disciplina a formagéo e consulta a bancos de dados com informa-
¢Oes de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas juridicas, para formagéao de histérico crédito. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/
112414.htm. Acesso em: 3 de out. 2021.

BRASIL. Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
internet no Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2014. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm. Acesso em: 3 out. 2021.

BRASIL. Lei n°® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protegao de Dados. Brasilia, DF: Presidéncia da Repu-
blica, 2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/I113709.htm. Acesso em:
3 out. 2021.

CADWALLADR, Carole; GRAHAM-HARRISON, Emma. Revealed: 50 million Facebook profiles harvested for Cambridge
Analytica in major data breach, 2018. Disponivel em: https://www.theguardian.com/news/2018/mar/17/cambridge-
analytica-facebook-influence-us-election. Acesso em: 7 out. 2021.

DEBRABANDER, Firmin. Life after Privacy: Reclaiming Democracy in a Surveillance Society. Maryland Institute Col-
lege of Art. Sept. 2020.

DONAHOE, Eileen; CANINEU, Maria Laura. A internet p6s-Snowden: EUA trilharam o caminho da vigilancia em massa.
0 Globo, Rio de Janeiro, 6 jun. 2014. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/opiniao/a-internet-pos-snowden-12
736908. Acesso em: 7 out. 2021.

DONEDA, D. A protegdo dos dados pessoais como um direito fundamental. Espago Juridico Journal of Law [EJJL],
[S.1],v.12,n.2,p. 91-108, 2011. Disponivel em: https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/
view/1315. Acesso em: 3 out. 2021.

DONEDA, Danilo. Da privacidade a protegao de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

ESCOLA DE PROTEGAO E DEFESA DO CONSUMIDOR. Pesquisa comportamental: percepcdo do consumidor quanto
a protecdo dos seus dados e a LGPD. S&o Paulo: Procon-SP, 2021. Disponivel em: https://www.procon.sp.gov.br/
wp-content/uploads/2021/07/Relatorio_LGPD.pdf. Acesso em: 7 out. 2021.

HIRSCH, Dennis D. The glass house effect: Big Data, the new oil, and the power of analogy. Me. L. Rev., v. 66, p. 37
3,2013.

HOLLAND, H. Brian. Privacy Paradox 2.0. 4 Apr., 2010. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1584443. Acesso
em: 8 out. 2021.

KARINA, Souza. Quais sdo os 10 sites mais acessados no Brasil? Veja ranking. Exame, Rio de Janeiro, 7 jul. 2021.
Disponivel em: https://exame.com/tecnologia/ranking-mostra-os-10-sites-mais-acessados-no-brasil-e-no-mundo/.
Acesso em: 7 out. 2021.

LEONARDI, Marcel. Principais bases legais de tratamento de dados pessoais no setor privado. In: SOUZA, Carlos
Affonso; MAGRANI, Eduardo; SILVA, Priscilla (coord.). Caderno Especial: Lei Geral de Protegdo de Dados (LGPD).
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 71-85.

REVISTA MERITUM e v.18  n.1 ® p. 55-76 © Jan. - Abr. 2023

75



REVISTA MERITUM e v.18 ¢ n.1 ® p. 55-76 © Jan. - Abr. 2023

76

Elisio Augusto Velloso Bastos e Yasmin Laise Pires Pereira

MALHEIRO, Luiza Fernandes. O consentimento na protecao de dados pessoais na Internet: uma analise comparada
do Regulamento Geral de Protegéo de Dados Europeu e do Projeto de Lei 5.276/2016. 2017. Trabalho de Conclusédo
de Curso (Bacharelado em Direito) — Universidade de Brasilia, Faculdade de Direito, 2017. Disponivel em: bdm.unb.
br/handle/10483/18883. Acesso em: 3 out. 2021.

MAYER-SCONBERGER. General development of data protection in Europe. In: AGRE, Phillip; ROTENBERG, Marc (org.
). Technology and privacy: The new landscape. Cambridge: MIT Press, 1997.

MCDONALD, Aleecia M; CRANOR, Lorrie Faith. The Cost of Reading Privacy Policies. Journal of Law and Policy for
Information Society, v. 4, p. 543-570, 2008.

META. Facebook, c2004. Politica de cookies. Disponivel em: https://www.facebook.com/policies/cookies. Acesso
em: 12 out. 2021.

O'NEIL, Cathy. Weapons of Math Destruction: How Big Data Increases Inequality and Threatens Democracy. New
York: Crown, 2016. ISBN 9780553418811.

RODOTA, Stefano. A Vida nas Sociedades da Vigilancia: A Privacidade hoje. Tradugdo Danilo Doneda e Luciana
Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Sdo Paulo: Recife, Renovar, 2008.

RODRIGUES, Ricardo B. et al. A cloud-based recommendation model. In: EURO AMERICAN CONFERENCE ON TELE-
MATICS AND INFORMATION SYSTEMS, 7., 2014. Proceedings [...]. 2014.

WESTIN, Alan F. Pivacy and Freedom. New York: Atheneum, 1970.
Dados do processo editorial

= Recebido em: 21/03/2022

= Controle preliminar e verificagao de plagio: 21/03/2022
= Avaliagdo 1: 30/08/2022

= Avaliagdo 2: 18/04/2023

= Decisao editorial preliminar: 18/04/2023

» Retorno rodada de corregdes: 01/05/2023

= Decis@o editorial/aprovado: 01/05/2023

Equipe editorial envolvida

= Editor-chefe: 1 (SHZF)

= Editor-assistente: 1 (ASR)

= Revisores: 2



ALEIDO
SUPERENDIVIDAMENTO
E OS HIPERVULNERAVEIS

IDOSOS: O CAMINHO DA
REEDUCACAO DA SOCIEDADE DO
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RESUMO

O crescimento da publicidade apontada aos idosos diante do aumento significativo desta populagéo no Brasil,
da debilidade fisiolégica decorrente do avango da idade, da reduzida educacgéo financeira, da hipervulnera-
bilidade técnica excessiva em relagdo as novas tecnologias, exige que o Estado intervenha nas regras do
mercado de consumo para que danos nao ocorram a estes usuarios considerados hipervulneraveis. A Lei do
Superendividamento (Lei n® 14.181/2021) alterou o CDC e o Estatuto do Idoso, com o objetivo de regulamentar
a prevengao e o tratamento das dividas dos consumidores, evitando assim a exclusdo social e preservagao
do minimo existencial, com foco no fornecimento de crédito responsavel e educacao financeira dos consu-
midores. O objetivo dessa pesquisa, portanto, é investigar as inovagdes legislativas da Lei n°® 14.181/2021
(Lei do Superendividamento) com foco nos consumidores hipervulneraveis idosos. Frente a isto, o presente
trabalho busca responder a seguinte pergunta de partida: como e em que medida a Lei 14.181/2021 (Lei do
Superendividamento) pode ser aplicada no combate ao superendividamento e prevengéo da exclusdo dos
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consumidores hipervulnerdveis idosos? A metodologia utilizada sera a dedutiva, partindo do geral para o
especifico, por meio da pesquisa qualitativa, exploratéria e bibliogréfica de doutrinadores da area do Direito
do Consumidor, bem como de artigos especificos nos temas: consumidores idosos, hipervulnerdveis, relagdo
de consumo e superendividamento. O presente trabalho chegou a conclusdo de que a Lei do Superendivida-
mento concretizou alteragdes ha muito tempo necessdrias para a implementagéo da prevengao e tratamento
do superendividamento dos consumidores brasileiros, em especial, do hipervulneravel idoso.

Palavras-chave: lei do superendividamento; hipervulneravel; idoso; hiperconsumismo; combate a exclusao
do consumidor.

ABSTRACT

The growth of advertising aimed at the elderly in face of the significant increase of this population in Brazil, the
physiological weakness due to advancing age, the reduced financial education, the excessive techn ical hyper-
vulnerability in relation to new technologies, requires the State to intervene in the rules of the consumer market
so that damage does not occur to these users considered hypervulnerable. The Law of Overindebtedness (Law
No. 14,181/2021) amended the CDC and the Statute of the Elderly, with the aim of regulating the prevention and
treatment of consumer debts, thus avoiding social exclusion and preserving the existential minimum, with a focus
on responsible credit supply and financial education of consumers. The objective of this research, therefore, is to
investigate the legislative innovations of Law No. 14,181/2021 (Superindebtedness Law) with a focus on elderly
hypervulnerable consumers. In light of this, the present work seeks to answer the following starting question: how
and to what extent can Law 14,181/2021 (Superindebtedness Law) be applied to combat overindebtedness and
prevent the exclusion of elderly hypervulnerable consumers? The methodology used will be deductive, starting
from the general to the specific, through qualitative, exploratory and bibliographic research of doctrinaire of the
Consumer Law area, as well as specific articles on the topics: elderly consumers, hyper vulnerable consumers,
consumption relation and overindebtedness. The present work reached the conclusion that the Law of Over-
indebtedness has materialized changes that have long been necessary for the implementation of the prevention
and treatment of Brazilian consumers’ over-indebtedness, especially that of the hypervulnerable elderly.

Keywords: superindebtedness law; hypervulnerable; elderly; hyperconsumerism; combating consumer exclusion.

1. INTRODUCAO

Na atual fase consumerista vivenciamos a pés-modernidade caracterizada por relagoes
sociais complexas, multifacetadas, pelo hiperconsumismo e prevaléncia do individualismo.

O ser humano é um ser vulneravel e quanto mais vulneravel o individuo, maior deve ser o
cuidado e atencao que o Estado deve implementar através de suas legislagdes direcionadas a
essa populagao. O crescimento da publicidade apontada aos idosos diante do aumento signi-
ficativo desta populagao no Brasil, da debilidade fisiolégica decorrente do avango da idade, da
reduzida educacao financeira, da hipervulnerabilidade técnica excessiva em relagao as novas
tecnologias, exige que o Estado intervenha nas regras do mercado de consumo para que danos
ndo ocorram a estes usuarios considerados hipervulneraveis.

E a indUstria farmacéutica aquela que mais atrai os consumidores idosos, pois se tornaram
0s responsaveis por boa parte dos lucros dos laboratérios. Além do consumo de medicamen-
tos, os planos de saude e a industria alimenticia também veem nos idosos um importante
mercado. O mercado bancario e financeiro esta de olho no mercado maduro, especialmente,
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no tocante aos empréstimos consignados. E sabido que as financeiras concedem emprésti-
mos consignados aos idosos a baixo custo, cujas prestagdes sao debitadas diretamente nos
beneficios recebidos da Previdéncia Social pelos idosos.

A Lei do Superendividamento (Lei n® 14.181/2021) alterou o CDC e o Estatuto do Idoso,
com o objetivo de regulamentar a prevengéo e o tratamento das dividas dos consumidores,
evitando assim a exclusdo social e preservagao do minimo existencial, com foco no forneci-
mento de crédito responsavel e educagédo financeira dos consumidores (Brasil, 2021).

Para garantir a aplicabilidade da referida Lei, foi publicado o Decreto n°® 11.150/2022 que
regulamentou a preservagao e o ndo comprometimento do minimo existencial para fins de pre-
vengao, tratamento e conciliagédo de situagoes de superendividamento em dividas de consumo,
de que trata o Codigo de Defesa do Consumidor, estabelecendo o valor do minimo existencial.

O presente trabalho é de extrema importancia pela contemporaneidade da Lei n®
14.181/2021 e as necessarias adaptagdes para a implantagao do novo procedimento de com-
bate ao superendividamento, especialmente quanto aos consumidores hipervulneraveis. O obje-
tivo dessa pesquisa, portanto, é investigar as inovagdes legislativas da Lei n°® 14.181/2021 (Lei
do Superendividamento) com foco nos consumidores hipervulneraveis idosos (Brasil, 2021).

Frente a isto, o presente trabalho busca responder a seguinte pergunta de partida: Como e
em que medida a Lei 14.181/2021 (Lei do Superendividamento) pode ser aplicada no combate
ao superendividamento e prevengao da exclusdo dos consumidores hipervulneraveis idosos?

A metodologia utilizada sera a dedutiva, partindo do geral para o especifico, por meio da
pesquisa qualitativa, exploratdria e bibliografica de doutrinadores da area do Direito do Con-
sumidor, bem como de artigos especificos nos temas: consumidores idosos, hipervulneraveis,
relacdo de consumo e superendividamento.

A pesquisa qualitativa vai ser utilizada no estudo dos aspectos subjetivos de fendbmenos
sociais e do comportamento humano na sociedade de consumo, levando em consideragao o
ordenamento juridico brasileiro e a Lei do Superendividamento, estabelecendo o idoso como
foco do presente estudo.

A pesquisa bibliografica sera utilizada na investigagao de materiais de doutrinadores juri-
dicos sobre o conceito de consumidor hipervulneravel e superendividamento. Sera utilizado
também a pesquisa exploratéria, de modo a fornecer informagdes para uma investigagao mais
precisa sobre o objetivo geral do presente trabalho.

Portanto, para se alcancar as hipoteses previstas neste projeto, a pesquisa juridica sera
desenvolvida através de pesquisa teorica, doutrinaria e legal, com utilizagdo da investigacao
dogmatica, que tem como base de investigagao a legislagao e a jurisprudéncia, por meio do
estudo bibliografico — doutrinas, artigos cientificos — e dogmatico — legislagdo nacional.

Inicialmente sera abordado quem é o consumidor hipervulneravel idoso e suas carac-
teristicas dentro da relagdo de consumo com énfase no dever de cuidado estabelecido no
ordenamento juridico brasileiro. Em sequéncia, sera relatado as inovagdes legislativas pro-
mulgadas com o objetivo de garantir a prote¢cao aos consumidores, especialmente quanto aos
superendividados idosos.
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2. 0 CONSUMIDOR HIPERVULNERAVEL IDOSO
E O DEVER DE CUIDADO CONSTITUCIONAL

O Estado brasileiro em harmonia com a tendéncia mundial de prote¢do dos consumidores,
pela primeira vez em seus textos constitucionais, resolveu adotar a defesa do consumidor, tanto
como direito quanto como garantia fundamental.

A Constituigdo da Republica de 1988 (CR/88), conhecida como Constituigdo Cidad§, esta-
beleceu em seu artigo 5°, os Direitos Fundamentais do ordenamento juridico brasileiro focado
em garantir a preservagao da dignidade da pessoa humana. O inciso XXXII do referido artigo
estabelece que o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor, enquadrando
assim o direito do consumidor como uma garantia fundamental do ordenamento brasileiro
(Brasil, 1988, p. 03).

De acordo com o artigo 170 da CR/88, a ordem econdmica brasileira sera construida com
fundamento na harmonia entre: a valorizagao do trabalho humano e a livre-iniciativa, de modo a
assegurar existéncia digna, conforme os ditames da justica social; entre a propriedade privada
e a sua fungdo social; e entre a livre concorréncia e a defesa do consumidor (Brasil, 1988, p.
112). Portanto, o legislador constituinte, no artigo 170, estabeleceu que a ordem econémica
obedece aos principios da livre concorréncia, da livre-iniciativa e da defesa do consumidor, sem
hierarquia entre eles, cabendo ao intérprete da norma combina-los de forma que funcionem
de modo harménico.

0 artigo 48 da CR/88 estabeleceu que o Congresso Nacional deveria elaborar o Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC). Assim, no dia 11 de setembro de 1990, foi promulgada a Lei n°
8.078, um microssistema criado para instrumentalizar os direitos fundamentais do consumi-
dor previstos em sede constitucional. Esse dialogo direto que existe entre a Constituicao e os
microssistemas conduz a necessidade de equilibrio nas relagdes, fazendo do CDC um instru-
mento para melhor atengcao do consumidor e da manutenc¢éao da dignidade da pessoa humana.

Segundo o artigo 2° do CDC, consumidor é aquele que adquire ou utiliza o produto ou o
servigo como destinatario final. O consumidor ndo pode utilizar o produto ou o servico como
insumo para a sua atividade lucrativa, pois assim seria uma relagao civil, regida pelo Cédigo
Civil (Brasil, 1990, p. 01).

0 CDC elegeu a vulnerabilidade como principio fundante de tal microssistema, a partir da
compreensao de que o consumidor é o elo fraco da relagéo, estando em desequilibrio negocial
frente aos fornecedores de produtos e de servigos, que se apresenta como fim para a cadeia
de producéo e de lucro do produto ou do servigo (CAS, 2018, p. 21). Essa vulnerabilidade do
consumidor é reconhecida pela propria Lei n° 8.078/1990, em seu artigo 4°, inciso |, quando
estabelece que a Politica Nacional das Relagdes de Consumo deve atender alguns principios,
dentre eles, o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo
(Brasil, 1990, p. 01).

A partir desse aspecto foram insculpidas, por meio da doutrina, diversas formas de vulne-
rabilidade, tais como, informacional, técnica, juridica e fatica. A vulnerabilidade técnica ocorre
qguando o comprador ndo possui conhecimentos especificos acerca do objeto que esta adqui-
rindo; a vulnerabilidade juridica ou cientifica, ocorre quando houver desconhecimento de temas
juridicos especificos, de contabilidade, economia etc.; a vulnerabilidade fatica ou socioeconé-
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mica acontece quando o ponto de concentragao é o outro parceiro contratual, o fornecedor, que
em sua posic¢ao de nitida vantagem contratual, impde sua superioridade a todos os que com
ele contratam; a vulnerabilidade informacional alude ao fornecedor que, na relagao juridica de
consumo, é quem detém a informacgao (Afonso, 2013, p. 75).

Entretanto, com o avancgo das relagdes de consumo, a doutrina e a jurisprudéncia passa-
ram a observar que alguns grupos de individuos, como, por exemplo, os idosos necessitavam
de uma maior protegao uma vez que possuiam uma vulnerabilidade potencializada denominada
de hipervulnerabilidade (Nascimento, 2019, p. 31). Tal expressao foi utilizada pela primeira vez
na jurisdicao brasileira no Recurso Especial 586.316-MG julgado no STJ pelo Ministro Relator
Herman Benjamin. A vulnerabilidade agravada de grupos de consumidores era mencionada no
CDC, nos artigos 37, § 2°, criangas, e 39, inciso 1V, idosos, mas nao sob a definicao de “hiper-
vulnerabilidade” (Coelho; Ayala, 2019, p. 07).

A Constituigao da Republica de 1988, em seu artigo 230, estabelece que a familia, a socie-
dade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagao na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida (Brasil,
1988, p. 141).

O fato é que quanto mais vulneravel o individuo, maior deve ser o cuidado. Nessa trilha,
estabelecer que o Estado deve interferir nas regras do mercado de consumo para que danos nao
ocorram, significa agir com o cuidado que seres vulneraveis como sao os consumidores exigem.

Para efetivar essa protecao o legislador infraconstitucional promulgou o Estatuto do Idoso,
a Lein®10.741, de 1° de outubro de 2003, que surge como um instrumento juridico necessa-
rio para reafirmacao da dignidade da pessoa humana com idade igual ou superior a 60 anos
(Brasil, 2003, p. 01).

O Estatuto do Idoso estabeleceu, em seus artigos 2° e 3°, que o idoso goza de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, em razao da protegao integral de que trata a
referida lei. DispOe ainda que é obrigacao da familia, da comunidade, da sociedade e do Estado
assegurar aos idosos os seus direitos com absoluta prioridade (Brasil, 2003, p. 01).

Quanto ao idoso consumidor, o artigo 39 do CDC considera como pratica abusiva o forne-
cedor de produtos ou servigos prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo
em vista sua idade, saude, conhecimento ou condigao social, para impingir-lhe seus produtos
ou servigos (Brasil, 2003, p. 08).

Até a década de 80, o Brasil era um pais com a populagao predominantemente jovem. No
século XXI, temos o crescimento da populagao idosa, principalmente, com a diminuigao das
taxas de mortalidade diante do avanco da medicina que garantiu assim o aumento consideravel
da estimativa de vida da populagao brasileira. Ha poucas décadas, havia uma grande exclusao
dos idosos como consumidores, porém esse cenario nao permanece atualmente. A populagao
idosa estd integrada ao mercado de consumo, sendo destinataria de uma grande variedade
de produtos e servigos exclusivos para esse nicho de consumidores (Chaves; Pagliusi; Santos,
2020, p. 44).

Além dos fatores de vulnerabilidade inerentes a todo consumidor, o idoso possui outros
fatores que o transformam em alvo facil para o consumo desenfreado, especialmente no seg-
mento dos medicamentos, dos planos de saude, de bancos, de agéncias de turismo e da
industria da alimentagéao, gerando o superendividamento. A debilidade fisiologica decorrente
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do avango da idade, a reduzida educacgao financeira, a hipervulnerabilidade técnica excessiva
em relagcdo as novas tecnologias exige que o Estado intervenha nas regras do mercado de
consumo para que danos nao ocorram a estes usuarios considerados hipervulneraveis.

Diante do aumento do superendividamento da populagao brasileira, em especial a dos
hipervulneraveis, foi promulgada a Lei n°® 14.181, de 1° de julho de 2021, que alterou o Codigo
de Defesa do Consumidor e o Estatuto do Idoso com o objetivo de aperfeigoar a disciplina
do crédito ao consumidor e dispor sobre a prevencgao e o tratamento do superendividamento,
sendo esse 0 assunto que vai ser abordado no préximo item, voltado para as alteragdes legis-
lativas destinadas ao hipervulneravel idoso.

3. AS INOVACOES LEGISLATIVAS BRASILEIRAS
NO COMBATE AO SUPERENDIVIDAMENTO
DO HIPERVULNERAVEL IDOSO

0 assédio ao consumo em excesso, a oferta irresponsavel do crédito, a omissao do Estado
quanto a educacao financeira do consumidor e a hipervulnerabilidade do consumidor idoso
interferem no comportamento do consumidor e no consumo compulsivo (Verbicaro; Nunes,
2019, p. 528-529).

A Lei do Superendividamento (Lei n® 14.181/2021) alterou o CDC e o Estatuto do Idoso
com o objetivo de regulamentar a prevengao e o tratamento das dividas dos consumidores evi-
tando assim a exclusao social e preserva¢ao do minimo existencial, com foco no fornecimento
de crédito responsdvel e educacéao financeira dos consumidores (Brasil, 2021).

No Senado o projeto que originou a lei (PL 1.805/2021, aprovado na forma de substitutivo
da Camara dos Deputados) foi relatado por Rodrigo Cunha (PSDB-AL). A matéria tramitou no
Congresso por quase 10 anos, sendo o texto original da proposta de 2012 (PLS 283/2012),
resultado do trabalho de uma comissao tempordria que propds alteragdes no CDC (Brasil,
2021, p. 01).

Considerando que a pessoa superendividada precisa de protecao especial, a Lei buscou
garantir ao consumidor mecanismos para repactuar as suas dividas por meio da formagao de
um plano de pagamento com foco na satisfagdo dos credores sem levar o devedor a humilha-
¢ao e indignidade com a utilizagao da conciliagado entre as partes na negociacao de dividas.

A preocupagao com o superendividamento do idoso ja vem ocorrendo desde o inicio do
século XXI quando esse tipo de categoria de consumidores passou a ter a atencao dos forne-
cedores de produtos e servigos diante das possibilidades facilitadas de conseguir crédito nas
instituicdes bancarias através de empréstimos consignados.

Segundo Verbicaro e Nunes (2019, p. 552), o superendividamento é caracterizado pela
“incapacidade do consumidor de quitar dividas atuais e futuras sem o comprometimento do
seu minimo existencial — excluidas dividas fiscais — frente a desigualdade social no Brasil”.
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Claudia Lima Marques e Cavalazzi (2006, p. 256) o define como “a impossibilidade total
de o consumidor, pessoa fisica, devedor, leigo e de boa-fé, pagar suas dividas atuais e futuras
decorrentes do consumo, excluidas as dividas com o Fisco, oriundo de delitos e de alimentos”.

O superendividamento pode ser ativo ou passivo. E ativo quando se d4 em virtude de con-
dutas esponténeas do individuo que pode ter ou ndo consciéncia do seu limite orgamentario.
Ja quando o superendividamento é algo que ocorre por circunstancias alheias a sua vontade,
é chamado de passivo (Efing; Pinto, 2022, p. 06).

Dentre as alteragdes da Lei do Superendividamento houve o acréscimo do artigo 54-A ao
CDC, que em seu §1° conceituou superendividamento como “a impossibilidade manifesta de
o consumidor pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de consumo, exigi-
veis e vincendas, sem comprometer seu minimo existencial, nos termos da regulamentacgao.”
(Brasil, 2021, p. 02)

As dividas que podem ser beneficiadas pela lei incluem compromissos financeiros de
relagao de consumo, incluidas as operagoes de crédito, as compras a prazo e os servigos de
prestacdo continuada (Brasil, 2021, p. 02).

A Lein®14.181/2021 alterou apenas um dispositivo do Estatuto do Idoso que foi a inclu-
sdo do § 3° ao artigo 96, artigo este que se refere a um dos crimes em espécies previstos no
referido Estatuto. Segundo esse artigo é crime “discriminar a pessoa idosa, impedindo ou difi-
cultando seu acesso a operagdes bancarias, aos meios de transporte, ao direito de contratar
ou por qualquer outro meio ou instrumento necessario ao exercicio da cidadania, por motivo
de idade” (Brasil, 2003, p. 23).

Tal crime tem como objetivo garantir a defesa da dignidade da pessoa idosa, de modo a
repudiar condutas embaragosas que se utilizam de mecanismos de constrangimento exclu-
sivamente calcadas na idade avangada do consumidor. O § 3° que foi incluido pela Lei do
Superendividamento estabelece que nao sera considerado crime a negativa de crédito moti-
vada por superendividamento do idoso. A inclusdo desse §3° foi uma consequéncia do enten-
dimento jurisprudencial dominante firmado no REsp 1.783.731-PR, de Relatério do Ministro
Nancy Andrighi. Segundo esse entendimento é possivel negar crédito consignado a idoso se
a soma da idade do cliente com o prazo do contrato for superior a 80 anos, pois essa é uma
cautela que visam a evitar o superendividamento dos consumidores (Brasil, 2019, p. 01).

Fato é que em decorréncia do grande aumento da populagao idosa nos ultimos anos, os
olhares das empresas, especialmente as do ramo das ofertas de crédito consignado, mas
também as de vendas de produtos em geral, se voltaram para uma nova gama de clientes,
que, por muitas vezes serem aposentados ou pensionistas, possuem a certeza de um crédito
mensal (Holanda, 2019).

Esse critério de liberagado de crédito consignado néo se configura discriminagao negativa
que coloque em desvantagem exagerada a populagao idosa pois esse consumidor pode se
socorrer de outras modalidades de acesso ao crédito bancario. A adogao de critério etario para
distinguir o tratamento da populagdo em geral é valida quando adequadamente justificada e
fundamentada no ordenamento juridico, sempre atentando-se para a sua razoabilidade diante
dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
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Alias, o proprio Codigo Civil se utiliza de critério positivo de discriminagao ao instituir no
artigo 1.641, inciso Il, que é obrigatério o regime da separagao de bens no casamento da pes-
soa maior de 70 anos (Brasil, 2002, p. 153).

As outras alterag6es normativas concretizadas pela Lei do Superendividamento foram no
Cddigo de Defesa do Consumidor. Tais modificagdes sdo de extrema importancia para o con-
sumidor hipervulneravel idoso sendo de grande valia para o desenvolvimento desta pesquisa.
Abordaremos as que mais se destacam considerando essa categoria de consumidor.

Os idosos brasileiros tém uma reduzida educacao financeira ja que até recentemente essa
ndo era uma das disciplinas das instituicdes de ensino do Brasil. Isso tem reflexo direto em
suas habilidades financeiras e econémicas, gerando um aspecto prejudicial ao exercicio do
consumo consciente desse grupo de consumidores pela dificuldade que eles apresentam em
compreender os termos de um contrato de crédito consignado ou o entendimento reduzido
sobre a composigao de juros e do funcionamento dos cartdes de crédito, por exemplo. Tais
fatos os colocam no mercado de consumo com grande tendéncia ao superendividamento
(Coelho; Ayala, 2019, p. 11).

A protecao do consumidor no Brasil € também uma tarefa a ser concretizada por meio de
uma estrutura normativa principioldgica. O artigo 4° do CDC elenca os principios que regem a
Politica Nacional das Relagées de Consumo. Como um dos objetivos da Lei n® 14.181/2021
é garantir a educacao financeira dos consumidores, foi incluido o inciso I1X ao referido artigo
o fomento de a¢des direcionadas a educacao financeira e ambiental dos consumidores. Tal
inclusdo é uma tentativa de modificar a cultura do desconhecimento sobre a responsabilizagao
financeira que permeia os brasileiros atualmente.

Além dessa inclusao, no artigo 4° foi incluido o inciso X que estabeleceu como principio
das relagbes de consumo a prevencgao e tratamento do superendividamento como forma de
evitar a exclusao social do consumidor. A inclusdo desse inciso tem como preocupagao um
viés psicoldgico que o superendividamento pode gerar no consumidor, sobretudo no idoso.

0 superendividamento pode ter como resultado o sentimento de frustragéo ja que a busca
pela saciedade das necessidades por meio do consumo pode gerar mais dividas tornando o
ciclo de consumo um caminho sem volta. Nessa busca incansavel de felicidade efémera, o
consumidor idoso pode se encontrar sem meios de quitar as suas dividas, abalando o seu
psicolégico e de todos que dependem dele financeiramente, gerando um estado de insegu-
ranca economica e de baixo autoestima. Assim, diante de suas dividas e da infelicidade de
nao pertencer mais a uma sociedade de hiperconsumismo, justamente por causa do seu supe-
rendividamento, o consumidor idoso se vé excluido da sociedade (Efing; Mendes; Meirelles,
2019, p. 94).

Para a implementacgao do combate ao superendividamento foi necessario também garantir
ao poder publico novos instrumentos para que fosse possivel a negociacao das dividas dos
consumidores superendividados. Assim, no artigo 5° do CDC foram incluidos os incisos VI e
VIl prevendo novos instrumentos para execugao da Politica Nacional das Relagdes de Con-
sumo com a previsao de mecanismos de prevengao e tratamento extrajudicial e judicial do
superendividamento para a prote¢ao do consumidor pessoa natural e a criagao de nucleos de
conciliagao e mediagao de conflitos oriundos de superendividamento. O instrumento do inciso
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VI foi regulamentado pelo artigo 54-A até o 54-G e o inciso VIl esta contido no artigo 104-A
até o 104-C.

Continuando com as altera¢des do CDC de relevancia quanto aos idosos, foi incluido no
artigo 6°, que trata dos direitos basicos do consumidor, os incisos Xl, Xl e XIll. O inciso Xl
estabeleceu que os consumidores tém direito a garantia de praticas de crédito responsavel,
de educacao financeira e de prevengao e tratamento de situagdes de superendividamento,
preservado o minimo existencial por meio da revisao e da repactuacgao da divida. O inciso XII
reafirmou a preservagao do minimo existencial na repactuagao de dividas e na concessao de
crédito. E por fim, o inciso XlII estabeleceu como direito basico a informagéo acerca dos pre-
¢os dos produtos por unidade de medida, tal como por quilo, por litro, por metro ou por outra
unidade, conforme o caso.

Os incisos XllI e XIll tem como destinatarios as instituicdes de crédito quando se refere a
garantia de crédito responsavel e preservagdao do minimo existencial na repactuagéao de divi-
das e na concessao de crédito. Para que seja possivel tratar e prevenir o superendividamento
€ necessario a cooperacgao de todos os sujeitos que intervém no mercado de consumo para
buscar o equilibrio econémico e juridico que favorecga a balanga econémica do pais. A conces-
sao de crédito consciente deve ser uma pratica buscada por toda instituicao de concessao de
crédito aos consumidores, em especial, aos idosos que sao o publico-alvo dos empréstimos
consignados.

Jano artigo 51 do CDC que estabelece as clausulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servigos que sdo nulas de pleno direito, foram incluidos os incisos XVII e XVII,
que regulam a nulidade das clausulas contratuais que condicionem ou limitem de qualquer
forma o acesso aos 6rgaos do Poder Judicidrio e que estabelegam prazos de caréncia em
caso de impontualidade das prestagdes mensais ou impegam o restabelecimento integral
dos direitos do consumidor e de seus meios de pagamento a partir da purgagao da mora ou
do acordo com os credores.

Ainclusao desses incisos tem grande utilidade para a defesa dos consumidores hipervul-
nerdveis idosos que, diante da reduzida educagao financeira e da dificuldade de compreender
as clausulas contratuais, podem ser levados a assinar contratos abusivos, retirando o seu
direito de acesso aos 6rgaos do Judiciario e impedindo de ter seus direitos restabelecidos.

A Lei do Superendividamento inclui no Cédigo de Defesa do Consumidor um novo capi-
tulo, a saber, o VI-A, intitulado “Da prevencao e do tratamento do superendividamento”. Tal
capitulo se refere ao instrumento criado para execugao da Politica Nacional das Relagdes
de Consumo que foi a instituicdo de mecanismos de prevengéao e tratamento extrajudicial e
judicial do superendividamento para a protecdao do consumidor pessoa natural, do inciso VI,
artigo 5° ja comentado.

Tal capitulo conceituou o que é o superendividamento e estabeleceu quais tipos de com-
promissos financeiros o consumidor negociar as dividas. E importante ressaltar que a Lei ndo
se aplica ao consumidor cujas dividas tenham sido contraidas mediante fraude ou ma-fé, de
contratos celebrados dolosamente com o propdsito de nao realizar o pagamento ou decorram
da aquisi¢cao ou contratagao de produtos e servigos de luxo de alto valor.

0 artigo 54-B tem como objetivo garantir que os fornecedores esclaregam de forma com-
pleta, prévia e adequada no momento da oferta, sobre o custo efetivo total e descri¢do de seus
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elementos; a taxa efetiva mensal de juros, de mora e total de encargos diante do atraso no
pagamento; o montante das prestacdes e o prazo de validade da oferta que deve ser de pelo
menos 2 dias; o nome e enderego do fornecedor; e direito do consumidor a liquidagao ante-
cipada e ndo onerosa do débito. O custo efetivo total da operagéo de crédito ao consumidor
consistira em taxa percentual anual e compreendera todos os valores cobrados do consumidor.

Pode-se dizer que o artigo 54-C teve como principal motivo de sua existéncia as publi-
cidades destinadas ao consumidor hipervulneravel, em especial, ao idoso, que facilmente é
atraido pelas facilidades expostas nas propagandas de oferta de crédito. Segundo esse artigo
é vedado, expressa ou implicitamente, na oferta de crédito ao consumidor, publicitaria ou nao:
indicar que a operagao de crédito ocorrera sem consulta a servigos de protegao ao crédito ou
sem avaliagao da situagao financeira do consumidor; ocultar ou dificultar a compreenséo sobre
0s Onus e os riscos da contratagao do crédito ou da venda a prazo; assediar ou pressionar o
consumidor para contratar o fornecimento de produto, servigo ou crédito, principalmente se se
tratar de consumidor idoso, analfabeto, doente ou em estado de vulnerabilidade agravada ou
se a contratagao envolver prémio; e condicionar o atendimento de pretensées do consumidor
ou o inicio de tratativas a renuncia ou a desisténcia de demandas judiciais, ao pagamento de
honorarios advocaticios ou a depdsitos judiciais.

No artigo 54-D foi enumerado as condutas que o fornecedor ou intermediario deve efetuar
previamente a contratagao de oferta de crédito. Assim, o consumidor deve ser esclarecido
sobre as condig¢des do contrato sendo considerada a sua idade, a natureza e modalidade do
crédito que vai ser contratado e os custos incidentes do inadimplemento. Deve ainda o pres-
tador de servigos avaliar de forma responsavel o crédito que o consumidor tem disponivel
em bancos de dados de protecao de crédito diante da obrigagao de concesséao de crédito
responsavel. Por fim, deve ser informado ao consumidor a identidade do agente financiador
e entregado ao consumidor, ao garante e a outros coobrigados cépia do contrato de crédito.

Como consequéncia do descumprimento dessas obrigacdes pelo prestador de servigos
podera acarretar judicialmente a reducao dos juros, dos encargos ou de qualquer acréscimo
ao principal e a dilagdo do prazo de pagamento previsto no contrato original, sem prejuizo de
outras sangoes e de indenizagdes por perdas e danos, patrimoniais e morais, ao consumidor.

0 artigo 54-G estabelece a vedagao ao fornecedor de produto ou servigo que envolva
crédito, impedir ou dificultar que o consumidor pega e obtenha a anulagéo ou o imediato blo-
queio do pagamento, ou ainda a restituicao dos valores indevidamente recebidos, se houver
uso fraudulento do cartdo de crédito. Regula ainda o §1° desse artigo que no empréstimo cuja
liquidagao seja feita mediante consignagao em folha de pagamento, a formalizacéo e a entrega
da copia do contrato ou do instrumento de contratagao ocorrerdo apés o fornecedor do crédito
obter da fonte pagadora a indicacao sobre a existéncia de margem consignavel, obedecendo
assim o dever de fornecimento de crédito responsavel.

Quanto a utilizagao da conciliagdo como meio de resolu¢ao do problema do superendivi-
damento do consumidor, alteragao contida entre os artigos 104-A a 104-C do CDC, nao vamos
abordar nesse trabalho pois seria impossivel esgotar esse estudo em um artigo cientifico.

Assim, em breves apontamentos sobre a conciliag@o, o consumidor superendividado pode
requerer instauragao de processo de repactuagao de dividas, por meio de audiéncia conciliato-
ria, na presencga de todos os credores de dividas, na qual o consumidor apresentara proposta de



A lei do superendividamento e os hipervulneraveis idosos:
o caminho da reeducacgdo da sociedade do hiperconsumismo e o combate a exclusdo do consumidor idoso superendividado

plano de pagamento com prazo maximo de 5 (cinco) anos, preservados o minimo existencial
e as garantias e as formas de pagamento originalmente pactuadas.

Quanto a garantia de preservagcao do minimo existencial, existia jurisprudéncia dominante
do Superior Tribunal de Justica é que para que seja respeitada a dignidade do consumidor, os
descontos decorrentes de concessao de crédito por instituicdes bancarias devem ser limitados
a 30% dos rendimentos liquidos do consumidor, apés deduzidos os descontos obrigatérios de
imposto de renda e previdéncia social (Brito; Costa, 2020, p. 07).

A primeira base para formacgao da ideia do minimo existencial se formou na Revolucao
Francesa, com a triade Liberdade, Igualdade e Fraternidade, além previsao na Constituicao
Francesa do direito aos necessitados aos socorros publicos (Efing; Pinto, 2022, p. 02).

Ja a sua concepgao tem origem na Constituicao de 1949 da Alemanha que apesar de nao
prever um rol de direitos sociais, tinha como base a dignidade da pessoa humana, a igualdade
material e o Estado Social, diante da necessidade de garantir direitos basicos que foram tirados
com a Segunda Guerra Mundial (Efing; Pinto, 2022, p. 02).

A importancia da definicdo do minimo existencial esta ligado a necessidade de proteger
a vida econdmica do consumidor, pois a concessao desenfreada de créditos pode colocar em
risco as condi¢Oes de existéncia digna do consumidor, bem como tornar inexequivel o plano
de recuperacgao do superendividado.

A protecao do minimo existencial e a prote¢ao das condigdes minimas de sobrevivéncia
do consumidor pessoa natural respeita o principio da dignidade da pessoa humana, da pro-
tecao especial e ativa do consumidor e concretiza o objetivo fundamental da Republica de
erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais, assim
como realiza a finalidade da ordem constitucional econémica de assegurar a todos existéncia
digna (Marques, 2021, p. 02).

Com a promulgacao da Lei do Superendividamento, questionou-se se ela poderia ser apli-
cada de imediato ou seria necessario uma regulamentagao para a efetividade dos direitos ali
previstos fossem concretizados.

Assim, em 26 de julho de 2022, foi publicado o Decreto n® 11.150 que regulamentou a
preservagao e o nao comprometimento do minimo existencial para fins de prevengao, trata-
mento e conciliagado de situagdes de superendividamento em dividas de consumo e determinou
sera considerado como minimo existencial a renda mensal do consumidor pessoa natural
equivalente a 25% do salario minimo vigente na data de publicagdo do decreto, competindo
ao Conselho Monetario Nacional atualizar o referido valor.

Exemplificando, o decreto estabelece que qualquer familia, independentemente do nimero
de pessoas g, portanto, da sua renda, seria capaz de usufruir de servigos considerados essen-
ciais para a manutencgdo de uma vida digna com o equivalente a RS 10,10 por dia, ou RS 303,00
por més, de modo que esse é o parametro financeiro na concessao de crédito no momento da
elaboragao do plano de recuperagao da pessoa fisica superendividada, para a efetivagédo da
protecéo da dignidade humana.

0 saldrio minimo foi escolhido como parametro para apuragao referencial da fixagao
do minimo existencial. Considerando que uma das fontes de renda do trabalhador é o seu
trabalho, sendo o parametro de remuneragao o salario minimo, e que a prépria Constitui¢cao
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Da Republica de 1988 prevé que o salario minimo deve ser capaz de atender as necessidades
vitais basicas do individuo e de sua familia com moradia, alimentagao, educagéo, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, ndo poderia ter sido uma escolha diferente.

Ocorre que o Decreto determinou que o valor do minimo existencial equivalente a 25% do
salario minimo vigente na data de publicagdo do decreto, ou seja, o valor de RS 1.212,00 (mil
duzentos e doze reais).

Assim, o reajustamento anual do salario minimo nado implicara a atualizagao do valor que
deve ser feito o calculo dos 25%, devendo a atualizagao ocorrer por ato do Conselho Monetario
Nacional. Mais ajustado seria se a atualizagao desse valor se desse com o reajuste do salario
minimo, de forma automatica, sem a necessidade de ato de terceiros para a sua efetivagao.
0 valor do minimo existencial deve ter uma variavel histérica e geografica, pois é eivado de
dinamismo e deve sempre evoluir de acordo com a evolugao das condigdes socioecondmicas
do Estado e dos individuos.

A promulgacao de uma legislagao destinada a prevenir e tratar o superendividamento dos
consumidores ha muito tempo se mostrava necessaria. Sobre o tema, o CDC previa apenas,
em seu art. 52, a necessidade de informacdes obrigatérias ao consumidor de crédito, tendo
regulado a matéria de forma simplificada.

Assim, diante da categoria de individuos, dentre eles, os idosos que necessitavam de uma
maior prote¢ao, uma vez que possuem uma vulnerabilidade potencializada, as alteragdes norma-
tivas foram substanciais com a Lei do Superendividamento no Codigo de Defesa do Consumidor
e no Estatuto do Idoso com o objetivo regulamentar a prevengao e o tratamento das dividas dos
consumidores, evitando assim a exclusao social e preservagao do minimo existencial, com foco
no fornecimento de crédito responsavel e educacao financeira dos consumidores.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicao da Republica de 1988, em seu artigo 5, inciso XXXII estabeleceu que o
Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor, enquadrando assim o direito do
consumidor como um direito e uma garantia fundamental do ordenamento brasileiro.

0 legislador constituinte, no artigo 170, estabeleceu ainda que a ordem econémica obe-
dece aos principios da livre concorréncia, da livre-iniciativa e da defesa do consumidor, sem
hierarquia entre eles, cabendo ao intérprete da norma combina-los de forma que funcionem
de modo harménico.

A Lei n° 8.078 foi promulgada no dia 11 de setembro de 1990, sendo um microssistema
criado para instrumentalizar os direitos fundamentais do consumidor previstos em sede cons-
titucional. O CDC elegeu a vulnerabilidade como principio fundante de tal microssistema, a
partir da compreensao de que o consumidor é o elo fraco da relagao, estando em desequilibrio
negocial frente aos fornecedores de produtos e de servigos.

Com o avancgo das relagdes de consumo, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a observar
que alguns grupos de individuos, dentre eles, os idosos necessitavam de uma maior protegao,
uma vez que possuiam uma vulnerabilidade potencializada, denominada de hipervulnerabilidade.
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Além dos fatores de vulnerabilidade inerentes a todo consumidor, o idoso possui outros
fatores que o transformam em alvo facil para o consumo desenfreado, especialmente no seg-
mento dos medicamentos, dos planos de saude, de bancos, de agéncias de turismo e da
industria da alimentagao, gerando o superendividamento.

A debilidade fisiolégica decorrente do avango da idade, a reduzida educagao financeira, a
hipervulnerabilidade técnica excessiva em relagao as novas tecnologias exigem que o Estado
intervenha nas regras do mercado de consumo para que danos nao ocorram a estes usuarios
considerados hipervulneraveis.

Diante do aumento do superendividamento da populagao brasileira, em especial a dos
hipervulneraveis, foi promulgada a Lei n°® 14.181, de 1° de julho de 2021, que alterou o Codigo
de Defesa do Consumidor e o Estatuto do Idoso com o objetivo de aperfeicoar a disciplina do
crédito ao consumidor e dispor sobre a prevengao e o tratamento do superendividamento.

O presente trabalho teve como objetivo explorar as alteragcdes legislativas ocorridas com
a promulgacgéao da Lei do Superendividamento, em especial, as que tiveram como destinatarios
os consumidores hipervulneraveis idosos.

Considerando que a pessoa superendividada precisa de protegao especial, a Lei buscou
garantir ao consumidor mecanismos para repactuar as suas dividas por meio da formagéao de
um plano de pagamento com foco na satisfagao dos credores sem levar o devedor a humilha-
¢ao e indignidade com a utilizagdo da conciliagao entre as partes na negociacao de dividas.

A Lei do Superendividamento alterou apenas um dispositivo do Estatuto do Idoso, incluindo
no artigo 96 o § 3° que estabelece que ndo sera considerado crime a negativa de crédito
motivada por superendividamento do idoso. Tal posicionamento jurisprudencial foi adiciona
ao referido estatuto porque a adogao de critério etario para distinguir o tratamento da popu-
lagdo em geral é valida quando adequadamente justificada e fundamentada no ordenamento
juridico, sempre atentando-se para a sua razoabilidade diante dos principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana.

Ja o Cddigo de Defesa do Consumidor passou por um nimero maior de alteragdes, como,
por exemplo, a inclusao nos principios que regem a Politica Nacional das Relagdes de Con-
sumo, o fomento de agdes direcionadas a educacgao financeira e ambiental dos consumidores
e a prevengao e tratamento do superendividamento como forma de evitar a exclusao social do
consumidor; a previsao de novos instrumentos para execugao da Politica Nacional das Rela-
¢des de Consumo com a instituicdo de mecanismos de prevengao e tratamento extrajudicial e
judicial do superendividamento para a prote¢ao do consumidor pessoa natural e a criagao de
nucleos de conciliagdao e mediagao de conflitos oriundos de superendividamento; e a inclusao
como direito basico do consumidor a garantia de praticas de crédito responsavel, de educagao
financeira e de prevengao e tratamento de situagdes de superendividamento, preservado o
minimo existencial por meio da revisao e da repactuacao da divida.

Ja com o Decreto n° 11.150/2022, ficou definido que o minimo existencial é a renda
mensal do consumidor pessoa natural equivalente a 25% do salario minimo vigente na data de
publicagédo do decreto, competindo ao Conselho Monetario Nacional atualizar o referido valor,
ou seja, a manutencdo de uma vida digna é o equivalente a RS 10,10 por dia, ou RS 303,00 por
més, podendo o restante da renda ser comprometido por dividas.
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RESUMO

A pesquisa analisou a proposta de mineragao em terras indigenas que é o objeto do Projeto de Lei n. 191/2020
e a imposigao constitucional de oitiva das comunidades tradicionais afetadas. Tal iniciativa legislativa acon-
teceu em meio aos debates para a implementagao dos meios para cumprir os compromissos assumidos no
Acordo Regional sobre Acesso a Informagéo, Participagdo Publica e Acesso a Justica em Assuntos Ambien-
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A mineragdo em terras indigenas e o acordo de escazu:
a construcdo de decisbes ambientais democraticas sob o prisma da teoria neoinstitucionalista do processo

tais na América Latina e no Caribe que foi celebrado na cidade de Escazuy, Costa Rica. O direito a informacgao
sobre matéria ambiental traz consigo o direito a participagdo popular democratica na construgcdo de normas
ambientais. O estudo teve como objeto entender se a Teoria Neoinstitucionalista do Processo é apta para
criar um ambiente e viabilizar meios para a participagdo do povo, como comunidade juridica legitimada, na
construcao de decisdes e de normas que regem as atividades mineradoras em areas indigenas e que visem
a sustentabilidade e a promogao do Meio Ambiente ecologicamente equilibrado. Conclui-se que somente no
processo, segundo a Teoria Neoinstitucionalista, é possivel a manifestagdo de um espago de decisibilidade
que propicie participagédo popular e democratica desde a criagao de direitos, por meio de normas e leis, até
a sua incidéncia na aplicagao, extingao ou transformacao de direitos que versem sobre o Meio Ambiente,
em especial, a normatizagédo que diz respeito a exploragdo da mineragdo em terras indigenas bem como o
desenvolvimento sustentdvel dentre outras atividades potencialmente poluidoras. O estudo foi desenvolvido
pelo método dialético e os dados recolhidos e reconstruidos foram analisados na perspectiva do paradigma
do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: mineragao; teoria da decisao; processo; meio ambiente; informagao; democracia constitucional.

ABSTRACT

The research analyzed the proposal for mining in indigenous lands that is the object Project of Bill n. 191/2020
and the constitutional imposition of hearing from the affected traditional communities. This legislative initiative
took place in the midst of debates on the implementation of the means to fulfill the commitments assumed in
the Regional Agreement on Access to Information, Public Participation and Access to Justice in Environmental
Affairs in Latin America and the Caribbean, which was signed in the city of Escazu, Costa Rica. The right to infor-
mation on environmental matters, as well as the resulting right, which is democratic popular participation in the
construction of environmental norms. The study aimed to understand whether the Teoria Neoinstitucionalista do
Processo is able to create an environment and enable means for the participation of the people, as a legitimate
legal community, in the construction of decisions and norms that govern mining activities in indigenous areas
and that aim to sustainability and the promotion of an ecologically balanced environment. It is concluded that
only in the process, according to the Teoria Neoinstitucionalista, is it possible to manifest a space of decisibility
that provides popular and democratic participation from the creation of rights, through norms and laws, to their
incidence in the application, extinction or transformation of rights that deal with the Environment, in particular,
the regulation regarding the exploitation of mining in indigenous lands as well as the sustainable development
of other potentially polluting activities. The study was developed by the dialectical method and the collected and
reconstructed data were analyzed in the perspective of the paradigm of the Democratic State of Law.

Keywords: mining; decision theory; process; environment. information; constitutional democracy.

1. INTRODUCAO

A exploragdo da mineragdo em terras indigenas sdo objeto do Projeto de Lei (PL) n.
191/2020 de iniciativa do Governo Federal que tramita sob o regime de urgéncia na Camara
dos Deputados.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) determina que o
desenvolvimento de atividades mineradoras em terras indigenas sé pode acontecer mediante
autorizagdo do Congresso Nacional, garantindo a oitiva das comunidades afetadas e lhes
assegurar a participagao nos resultados da lavra. Com isso, o texto constitucional garante a
participacao dos afetados na construgdo das normas que versem sobre o uso das terras que
ocupam tradicionalmente.

REVISTA MERITUM e v.18 ¢ n.1 ® p. 92-108 * Jan. - Abr. 2023

93



REVISTA MERITUM e v.18 ¢ n.1 ® p. 92-108 * Jan. - Abr. 2023

94

Marcos Paulo Andrade Bianchini, Giselle Marques de Araujo e Ademir Kleber Morbeck de Oliveira

O Brasil assinou no dia 04 de margo de 2018 o Acordo Regional sobre Acesso a Informa-
¢ao, Participagao Publica e Acesso a Justica em Assuntos Ambientais na América Latina e no
Caribe que foi celebrado na cidade de Escazu, Costa Rica (ONU, 2018).

0 Acordo de Escazu inova na ordem juridica internacional ao promover o direito de infor-
macao e de viabilizar a participagao popular na tomada de decisdo em matéria ambiental. Dai
a linguagem no discurso como elemento constitutivo de mundo nas multiplas cosmovisdes
dos afetados e possibilita a busca de consenso nas decisdes para defender e preservar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragoes, como respeito a
esse Direito Humano, nos termos do art. 225, caput, da CRFB/1988.

0 grande desafio para implementar os principios inerentes ao paradigma do Estado Demo-
cratico de Direito é a forma procedimental que possibilite a abertura dos canais dialogicos pelo
Estado para que as comunidades indigenas, a sociedade, os pesquisadores, os ambientalistas
e os demais atores sociais tenham acesso as informagdes ambientais e lhes sejam garantida
a participagao publica na tomada de decisdes a fim de conferir legitimidade na construcao da
norma oriunda do PL n. 191/2020.

Nessa esteira a pesquisa procura responder a seguinte pergunta: a Teoria Neoinstituciona-
lista do Processo é apta para criar um ambiente e viabilizar meios para a participagao do povo,
como comunidade juridica legitimada, na construgao de decisdes e de normas que regem as
atividades mineradoras em areas indigenas e que visem a sustentabilidade e a promocao do
Meio Ambiente ecologicamente equilibrado?

A pesquisa parte da hipotese que por meio do processo, segundo as conjecturas da Teoria
Neoinstitucionalista do Processo e seus principios institutivos, sdo criadas condigdes para que
o cidaddo participe ativamente na construgao de provimentos (sejam leis, atos administrativos
ou decisdes judiciais) que defendam e preservem as comunidades tradicionais e promova Meio
Ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragoes.

Com isso, o objetivo geral da pesquisa é verificar se a Teoria Neoinstitucionalista do
Processo possibilita a participagdo popular na tomada de decisdes que se referem as ativi-
dades mineradoras em areas indigenas e que visem a sustentabilidade e a preservagéao do
Meio Ambiente.

Para se alcangar o objetivo geral o estudo tem como objetivos especificos: apreender o
PL. 191/2020 e o Acordo de Escazu com sua proposta de criagao de norma vinculante que
garanta o direito a informacao e a participagéo popular das decisbes afetas ao Meio Ambiente;
pesquisar a teoria de Wittgenstein e a teoria do agir comunicativo de Habermas a fim de com-
preender o papel da linguagem na construgao de consenso para constru¢cao de normas com a
efetiva participagdo democratica dos afetados e, por fim, estudar a Teoria Neoinstitucionalista
do processo e as conjecturas do processo como meio para se produzir provimentos, provi-
mentos esses entendidos por leis, atos administrativos e decisdes judiciais, no paradigma do
Estado Democratico de Direito.

0 estudo foi desenvolvido pelo método dialético, possibilitando o questionamento sobre
as certezas até entao estabelecidas, propiciando nega-las e, desse exercicio intelectivo, extrair
um conhecimento seguro. Quanto a natureza dos dados sao primarios a CRFB/1988, a Teoria
Neoinstitucionalista do Processo e o PL n. 191/2020. Sao dados secundarios da pesquisa a
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opinido dos pesquisadores a respeito do Direito Constitucional, do Direito Ambiental e do Direito
Processual Constitucional e suas interpretagdes. Os dados recolhidos e reconstruidos foram
analisados na perspectiva do paradigma do Estado Democratico de Direito.

2. 0 PROJETO DE LEI N. 191/2020 E O ACORDO DE ESCAZU:
A NECESSIDADE DE INFORMACAO E PARTICIPACAO
DAS DECISOES AFETAS AO MEIO AMBIENTE

A exploragao da mineragao em terras indigenas e outras atividades, dentre elas o uso de
recursos hidricos, a pecuaria, o turismo e a extragcao de hidrocarbonetos como o petréleo e o
gas natural, sdo objeto do Projeto de Lei (PL) n. 191/2020 de iniciativa do Governo Federal que
em mar¢o de 2022 obteve o deferimento de tramitagdo sob o regime de urgéncia na Camara
dos Deputados.

O PL n.191/2020 visa regulamentar o § 1° do art. 176 e 0 § 3° do art. 231 da Constituigéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), uma vez que o texto constitucional
determina que o desenvolvimento de atividades mineradoras em terras indigenas s6 pode
acontecer mediante autorizagdo do Congresso Nacional, garantindo a oitiva das comunidades
afetadas e lhes assegurar a participagao nos resultados da lavra.

O Brasil, no espiral historico de aquisicao de direitos de participagdo democratica das
decisdes que vinculam a todos, assinou no dia 04 de margo de 2018 o Acordo Regional sobre
Acesso a Informagao, Participagdo Publica e Acesso a Justica em Assuntos Ambientais na
América Latina e no Caribe que foi celebrado na cidade de Escazuy, Costa Rica (ONU, 2018).

0 Acordo de Escazu inova na ordem juridica internacional ao promover o direito de infor-
macao e de viabilizar a participagao popular na tomada de decisdo em matéria ambiental. Dai
a linguagem no discurso como elemento constitutivo de mundo nas multiplas cosmovisdes
dos afetados e possibilita a busca de consenso nas decisdes para defender e preservar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragoes, como respeito a
esse Direito Humano, nos termos do art. 225, caput, da CRFB/1988.

O evento foi promovido pela Comissao Econémica para a América Latina e o Caribe
(CEPAL) no ambito da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) oriundo do Principio 10 da
Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e desenvolvimento sustentavel de 1992 (ONU, 1992b),
que dispoe:

Principio10: O melhor modo de tratar as questdes ambientais é com a partici-
pagao de todos os cidadaos interessados, em varios niveis. No plano nacional,
toda pessoa devera ter acesso adequado a informagéo sobre o ambiente de
que dispdem as autoridades publicas, incluida a informacgéao sobre os mate-
riais e as atividades que oferecem perigo a suas comunidades, assim como
a oportunidade de participar dos processos de adogao de decisdes. Os Esta-
dos deverao facilitar e fomentar a sensibilizagao e a participagédo do publico,
colocando a informacéo a disposi¢ao de todos. Devera ser proporcionado
acesso efetivo aos procedimentos judiciais e administrativos, entre os quais
o ressarcimento de danos e recursos pertinentes (ONU, 1992).
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0 Acordo de Escazu foi celebrado 26 anos apds a Conferencia sobre o Meio Ambiente e
desenvolvimento sustentavel, também conhecida como a Cupula da Terra ou EC0-92 (ONU,
1992a) e se manifestou como resposta da demanda e pressao da sociedade civil sobre a
auséncia de uma implementacgao efetiva, adequada e homogénea do direito ao acesso as
informacdes sobre os empreendimentos potencialmente poluidores,

Com a informagao se torna possivel estabelecer mecanismos de monitoramento que
reflita o impacto das atividades industriais e econdémicas sobre o meio ambiente e possibilita
que os dados recolhidos sejam difundidos as populagées afetadas, considerando suas espe-
cificidades culturais e territoriais (Barragan; Torres; Miguel, 2022, p. 8).

A partir do acesso a informagao se possibilita o exercicio de outros direitos como o direito
a participagao democratica e publica da tomada de decisdes o que inclui o plano da elaboragéao
das normas afetas ao meio ambiente como também o direito ao acesso a justiga. Assim, o
direito a informagao e a participagao publica na tomada de decisdes se mostram instrumen-
tos importantes para a protegdo do ambiente bem como previne problemas relacionados aos
direitos humanos em matéria ambiental. Com isso:

0 acesso a informagao ambiental constitui componente essencial do exerci-
cio pleno da democracia participativa ecolégica e, portanto, além de um dos
pilares do principio da participagédo publica, assume também a condigao de
direito fundamental, que, além de assegurado em carater geral pelo art. 5°, X1V,
da CF/1988, apresenta uma dimensao particularmente relevante na esfera da
protecao ambiental. Somente o cidaddo devidamente informado e consciente
da realidade e da problematica ambiental é capaz de atuar de forma qualifi-
cada no processo politico, ensejando a autonomia e a autodeterminacéao da
sua condigdo politico-participativa (Sarlet; Fensterseifer, 2021, p. 613).
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Dessa forma, o Acordo de Escazu se torna um instrumento importante, pois:

reconhece principios democraticos fundamentais e procura abordar um dos
desafios mais importantes da regido: o flagelo da desigualdade e uma cultura
do privilégio profundamente arraigada. Através da transparéncia, abertura e
participagao, o Acordo Regional contribui para a transigao rumo a um novo
modelo de desenvolvimento e confronta a ineficiente e insustentavel cultura
de interesses limitados e fragmentados que impera na regido. Nesse sentido, o
Acordo assume o compromisso de incluir aqueles que tradicionalmente foram
excluidos ou marginalizados ou estiveram insuficientemente representados
e dar voz a quem nédo a tem, sem deixar ninguém para tras (ONU, 2018, p. 8).

Verifica-se, também, que a garantia ao acesso a informagao ambiental e a participagao
democratica das decisdes relacionadas ao desenvolvimento sustentavel atende os Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) n. 16 e 17 da Agenda 2030 (ONU, 2015), como se Vé:

Objetivo 16. Promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvi-

mento sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir
instituicdes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis

Objetivo 17. Fortalecer os meios de implementagao e revitalizar a parceria
global para o desenvolvimento sustentavel

Nos dias 20 a 22 de abril de 2022 aconteceu a reunido da Conferéncia das Partes (COP1)
do Acordo de Escazu na sede da CEPAL em Santiago, Chile, a fim de debater estratégias e
deliberar sobre a criagao das regras de implementagao e cumprimento do Acordo a fim de

96 potencializar a informacao e a participagao na tomada de decisdo de matéria ambiental.
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Da COP1, a fim de dar consecugéo e executoriedade aos compromissos estampados do
Acordo de Escazu, foram produzidos trés documentos, a saber: Projeto de decisdo sobre os
defensores dos direitos humanos em matéria de ambiente (ONU, 2022b), Projeto de Declaragao
Politica (ONU, 2022c), Projeto de decisdo sobre acordos financeiros (ONU, 2022d).

Portanto, o Acordo de Escazu se torna um marco importante para a formagao de procedi-
mentos pautados em informacgao de forma aberta, inclusiva e participativa que se fundamenta
na cooperacao e fortalece a capacidade dos Estados e da sociedade civil a fim de enfrentar os
problemas ambientais e alcangar um desenvolvimento sustentavel.

0 grande desafio se revela na eleigdo a forma procedimental por meio de uma Teoria de
Decisao que torna possivel a efetiva participagdo na tomada de decisdo publica e democratica
na construgcao de normas ambientais que viabilizem o desenvolvimento sustentavel.

A partir desse desafio a pesquisa passa a estudar a filosofia da linguagem de Wittgenstein
e a Teoria Neoinstitucionalista do processo para se buscar uma teoria de decisao que concre-
tize a construgdo democratica de provimentos (leis, atos administrativos ou decisdes judiciais)
que sejam consentaneos ao paradigma do Estado Democratico de Direito.

3. A FILOSOFIA DA LINGUAGEM DE WITTGENSTEIN E
A TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO DE HABERMAS
NA TOMADA DE DECISOES AMBIENTAIS

Para que seja possivel a construgao de uma norma ambiental que vincule a todos é
necessario haver um consenso na comunidade politica afetada que se torna possivel por
meio da linguagem.

Com isso, tem que ser respeitada a tradicdo que uma comunidade de falantes da as
coisas do mundo que os rodeia a fim de que a designacao utilizada faga a ligagao de um ato
espiritual a um som fisico com o propoésito de individualizar ou conceituar um objeto no mundo
(Wittgenstein, 1999, p. 42).

Os individuos, como membros de uma comunidade, sdo impingidas e devem ter capaci-
dade de interagir em uma comunidade de falantes. Wittgenstein chama isso de ostensividade,
gue nao é a construcao de um individuo, mas sim um produto social imanente a qualquer
linguagem (Cruz, 2011, p. 89).

Assim, Wittgenstein explica o que é ostensividade:

As criangas sao educadas para executar essas atividades, para usar essas
palavras ao executa-las, e para reagir assim as palavras dos outros.

Uma parte importante desse treinamento consistira no fato de que quem
ensina mostra os objetos, chama a atengéo da crianga para eles, pronun-
ciando entdo uma palavra, por exemplo, “lajota”, exibindo essa forma. (Nao
quero chamar isto de “elucidagdo ostensiva” ou “definigao”, pois na verdade
a crianga ainda ndo pode perguntar sobre a denominagao. Quero chamar de
“ensino ostensivo das palavras”. — Digo que formara uma parte importante
do treinamento, porque isso ocorre entre os homens e nao porque se poderia
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representar de outro modo). Esse ensino ostensivo das palavras, pode-se dizer,
estabelece uma ligacdo associativa entre a palavra e a coisa (Wittgenstein,
1999, p. 29).

E na fase de aprendizado da linguagem que o homem dé nome aos objetos como se
etiquetasse as coisas como se a definicdo e os conceitos se tornassem verdadeiros rotulos
(Wittgenstein, 1999, p. 36).

Nessa construgao de significados os falantes estao inseridos em uma comunidade e s6
podem ser compreendidos pelo outro num contexto denominado nas Investigagdes Filosoficas
de Wittgenstein como “jogos de linguagem” (Wittgenstein, 1999, p. 30).

Assim, “tantas sao as formas de vida existentes, tantos sdo os contextos praxeoldgicos,
tantos sdo os modos de uso da linguagem, ou, como Wittgenstein se expressa, tantos sao os
jogos de linguagem” (Oliveira, 2006, p. 138).

Por exemplo, a palavra “lajota”, considerando inumeros jogos de linguagem, pode ser um
objeto de argila para os estudantes de engenharia civil, pode ser uma coisa do mundo que inicia
com a letra “I” para aqueles que estao no procedimento de alfabetizagao, ou, expressaria uma
ordem do pedreiro para o seu ajudante: “me traga uma lajota” (Wittgenstein, 1999, p. 32-33).

Num jogo de linguagem o homem nunca joga sozinho como se fosse Unico. So6 existe no
jogo com outros jogadores que atuem de acordo com regras previamente estabelecidas de
forma intersubjetiva.

0 jogo ndo é uma fatalidade natural, nem mesmo uma imposigao de forgas
supra individuais, coletivas, sociais anénimas, pois a comunidade em questao
s6 surge no proéprio ato de jogar por meio do reconhecimento de regras de
aceitacao de papéis que dirigem a agéo global. A comunidade constitui-se,
enquanto comunidade, na base do reconhecimento, ou seja, por meio de atos
de liberdade. O fato de as regras serem reconhecidas néo significa, porém,
que sua aplicagdo decorra de modo mecanico, uma vez que implica refle-
xao e decisao no assumir no caso concreto uso comum. O aprendizado de
uma regra, portanto, por supor um ato livre de pessoa, de modo algum pode
ser comparado a um processo de condicionamento causal [...] S6 aprende-
mos a significagdo das palavras quando sabemos operar com elas, isto é,
quando internalizamos as regras de seu uso nos diversos jogos de linguagem.
E jogando o jogo que aprendemos, de fato, suas regras. Dai a necessidade de
um adestramento: no caso da linguagem comum, trata-se de aprender um
processo de comunicagdo normado (Oliveira, 2006, p. 145).

E no jogo de linguagem que se cria, renova e diversifica o sentido das palavras e institu-
tos ao ponto que cada palavra tenha um sentido em cada situagao e contexto especifico, até
mesmo dentro de uma mesma comunidade cultural. Por isso, o significado as palavras nao sao
definitivas ou pré-definidas (Wittgenstein, 1999, p. 57), pois “a possibilidade do aparecimento
de casos nao previstos esta sempre aberta: dai o termo ‘abertura dos conceitos’. Nossos con-
ceitos sdo essencialmente abertos por admitirem a possibilidade de aplicagao a casos nao
previstos” (Oliveira, 2006, p. 131).

Os membros de uma comunidade politica, como “jogadores”, devem saber como jogar
num contexto cultural especifico da comunidade de falantes para ndo se mostrar inadequado e
incompativel no meio social que vive. Por isso, que “quando ndo sabemos o significado de uma
palavra ou expressao, cotidianamente procuramos o diciondrio para ‘descobrir’ seu significado
dentro do ‘jogo’ de que o falante vai participar” (Cruz, 2011, p. 94).
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Nos jogos de linguagem, nas praxis do uso da linguagem, um parceiro enuncia as palavras
o outro age estritamente de acordo com estas, tudo como se percebe também no processo do
uso das palavras naqueles jogos por meio dos quais as criangas aprendem sua lingua materna.
Com isso, os jogos de linguagem seriam “o conjunto da linguagem e das atividades com as
quais estad interligada” (Wittgenstein, 1999, p. 30).

Habermas também considerou a linguagem como uma forma de agao e de entendimento
intersubjetivo e propds a teoria da agdo comunicativa, pois a linguagem seria como um médium
na busca de normas e ajustes que “possam valer obrigatoriamente e que preencham legitima-
mente as expectativas reciprocas de comportamento aceitas por no minimo dois interlocuto-
res” (Cruz, 2011, p. 107). Dessa forma:

[...] os atos do entendimento mutuo, que vinculam os planos de agéo dos dife-
rentes participantes e reiunem as agdes dirigidas para objetivos num conexao
interativa, ndo precisam de sua parte ser reduzidos ao agir teleoldgico. Os
processos de entendimento mutuo visam um acordo que depende do assen-
timento racionalmente motivado ao contetdo de um proferimento. O acordo
ndo pode ser imposto a outra parte, ndo pode ser extorquido ao adversario
por meio de manipulag¢des: o que manifestadamente advém gragas a uma
intervengao externa nao pode ser tido na conta de um acordo. Este se assenta
sempre em convicgdes comuns. A formagao de convicgdes pode ser analisada
segundo o modelo das tomadas de posicdo em face de uma oferta de ato de
fala. O ato de fala de um s6 tera éxito se o outro aceitar a oferta nela contida,
tomando posicéo afirmativamente, nem que seja de maneira implicita, em face
de uma pretenséo de validez em principio criticavel (Habermas, 2013, p. 165).

A fim de delinear o agir comunicativo Habermas defende que:

Falo em a¢cdes comunicativas quando os planos de agdo dos atores impli-
cados ndo se coordenam através de um cdlculo egocéntrico de resultados,
mas mediante atos de entendimento. Na agdo comunicativa os participantes
nao se orientam primariamente ao préprio éxito; antes, perseguem seus fins
individuais baixo a condigdes de que seus respectivos planos de agao pos-
sam harmonizar-se entre si sobre a base de uma definigdo compartilhada da
situacdo (Habermas, 1999, p. 367).

Com isso, a manifestagao da comunidade de falantes no agir comunicativo pode se mani-
festar numa acao estratégica ou instrumental.

O agir racional seria

0 modelo de agdo racional com respeito a fins parte do fato de o ator orientar-
-se primariamente a consecugao de uma meta suficientemente estabelecida
em referéncia a fins concretos, de que ele elege meios que lhe paregam mais
adequados naquela situagédo dada e que considera outras consequéncias pre-
visiveis da agdo como condigdes colaterais do éxito (Habermas, 1999, p. 366).

Ja na agdo estratégica, considerando sua finalidade de exercer influéncia sobre outro inter-
locutor, o carater social se torna determinante. Na agao estratégica sdo observadas regras de
eleigdo racional e o seu éxito sera avaliado em razdo do grau de influéncia sobre as decisdes
de um oponente racional (Habermas, 2004, p. 123).

Com isso, considerando o principio da democracia, a normatizagao discursiva e a validade
que legitimam as normas juridicas s6 acontece por meio de um procedimento que viabilize
o consenso dos jogadores numa comunidade de falantes a fim de que os destinatarios das
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normas produzidas também sejam os autores das referidas normas. E o que Habermas chama
de cooriginariedade (Habermas, 1997, p. 145).

Assim, a divulgacao ampla e irrestrita de informagdes ambientais € importantissima para
que a comunidade de falantes, atingidas por empreendimentos de mineragao e outros que sao
potencialmente poluidores, tenham condi¢des de se apropriar de meios para a construgéao e
elaboragao de normas que garantam e promovam o meio ecologicamente equilibrado, como
dispoe o0 mandamento constitucional.

4. A TEORIA DA DECISAO DEMOCRATICA EM
MATERIA AMBIENTAL PROPOSTA PELA A TEORIA
NEOINSTITUCIONALISTA DO PROCESSO

O Professor Rosemiro Pereira Leal, da escola mineira de processo, elaborou a Teoria
Neoinstitucionalista do processo com espeque no conhecimento objetivo de Karl Popper que
considera o conhecimento objetivo como unico a fim de justificar um enunciado cientifico. Com
isso, afasta o solipsismo (conhecimento subjetivo) apregoado por Descartes e caracteristico da
modernidade. Apenas com a experiéncia empirica se torna possivel decidir sobre a falsidade
ou verdade de enunciados propostos.

A partir das conjecturas do conhecimento objetivo de Popper e da proposta da Teoria
Neoinstitucionalista do processo se encontra viabilidade para que o direito a informagéao
ambiental dé concretude ao direito de participagao na elaboragdo de normas que promovam
o desenvolvimento sustentavel.

Considerando a participacdao da comunidade de falantes nas deliberacdes da conduta
na preservagao ambiental e das hipéteses levantadas nos jogos de fala deve ser utilizado um
método de experiéncias e eliminagao de erros, na medida em que seja possivel propor teorias
e submeté-las aos mais severos testes, que se pode projetar o conhecimento cientifico. Nao
que o conhecimento cientifico avance em dire¢ado a teorias melhores, mas a teorias mais resis-
tentes aos testes de eliminagdo de erro a fim de tutelar o meio ambiente equilibrado (Popper,
1975, p. 27).

Tem-se que a regularidade e a “fé” em expectativas imutaveis trazem certo conforto aos
homens. Entretanto, quando ha o desencantamento das crencas e regularidades os homens
se veem decepcionados e sao langados a procura de novas teorias que lhe deem suporte
momentaneamente. Sao nesses periodos que se percebe o que Popper chama de légica do
descobrimento o que oportuniza a racionalidade (Popper, 1975, p. 34).

A racionalidade se manifesta por meio do conhecimento objetivo que é possivel ser tes-
tado e experimentado a fim de que sejam verificadas as vulnerabilidades das teorias antes de
serem adotadas. Nesse sentido Popper leciona que:

[...] a principal diferenga entre Einstein e uma ameba [...] é que Einstein busca
conscientemente a eliminagao do erro. Ele procura matar suas teorias: é

conscientemente critico de suas teorias, as quais, por isto, procura formular
nitidamente e ndo vagamente. Mas a ameba ndo pode ser critica vis-a-vis de
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suas expectativas ou hipdteses; estas fazem parte dela. (S6 o conhecimento
objetivo é criticavel: o conhecimento subjetivo so se torna criticavel quando
se torna objetivo. E torna-se objetivo quando dizemos o que pensamos; e mais
ainda quando o escrevemos, ou imprimimos) (Popper, 1975, p. 35).

Ja o conhecimento subjetivo é formado pelos sentimentos de convicgao, crengas oriundas
das experiéncias dedutivas advindas das repeticdes do passado e das manutengdes historicas
de determinadas ideais que formam o senso comum, o que Popper chamou de “teoria do balde
mental” (Popper, 1975, p. 14-15).

Isto é, o conhecimento subjetivo sé existe num lugar: na mente do sujeito e, por isso, ndo
pode ser experimentado, testado nem visto pelos demais membros da comunidade de falantes.
Por isso, “[...] uma experiéncia subjetiva, ou um sentimento de convicg¢ao, jamais pode justificar
um enunciado cientifico e de que, dentro dos quadros da ciéncia, ele ndo desempenha papel
algum” (Popper, 1975, p. 43).

Por outro lado, o conhecimento objetivo se mostra falseavel, suscetivel de ser submetido
a prova e a testes que sejam possiveis eliminar os erros das teorias e conjecturas propostas.
Assim, “[...] a objetividade dos enunciados cientificos reside na circunstancia de eles poderem
ser intersubjetivamente submetidos a teste” independentemente dos caprichos pessoais e
valores de quem quer que seja (Popper, 2013, p. 41).

O perigo de uma teoria de decisdo baseada no conhecimento subjetivo é denunciado
por Popper por meio de um episddio ocorrido numa comunidade Indiana que concebia os
tigres como animais sagrados. O resultado da adogao dessa teoria por aquela comunidade
foi a causa do seu aniquilamento e desaparecimento. Por isso, a vantagem e importancia do
conhecimento objetivo se da que “[...] em vez de nds, podemos deixar morrer as nossas teorias
objectivas. Na verdade, fazemos o possivel por mata-las, experimentando-as com rigor antes
de as pormos em pratica” (Popper, 2004, p. 28).

Popper leciona que o progresso do conhecimento acontece com a submissao do conhe-
cimento acumulado e suas teorias a testes de falseamentos fazendo com que somente as
teorias mais resistentes a tais testes sobrevivam e permanecam.

Entdo, o

[...] falibilismo opera com a idéia de um conhecimento que, se € minimamente
capaz de fundamento, é maximamente capaz de progresso. A inexisténcia de
critério ou garantia de verdade nao torna menos atraente ou inutil sua busca,
nem reduz as chances de alcanga-la; a postura critica, o método falsifica-
cionista, tende a potencializar as oportunidades de acesso a teorias even-
tualmente mais proximas da verdade. O falibilismo incita-nos a desconfiar de
construgdes que parecem evidentes e seguras; solapa em nos a crenga de
termos alcancado a verdade. Ensina-nos que é preciso desconfiar sempre para
evitar sucumbirmos a ilusdo de termos acessado uma verdade imperfectivel.
Longe de desencorajar sua busca, o falibilismo contém um alerta contra o
perigo da estagnacao e da intronizagado de dogmas, o que estimula a procura
por um conhecimento menos eivado de erros (Carvalho, 1995, p. 65).

O teste de falseabilidade, consistente pela refutagédo das teorias, entroniza testes criticos
na tomada de decisdo das assembleias de falantes de forma que prevalecera a teoria que se
mostrar mais fecunda e mais resistente frente as teorias concorrentes “[...] certas teorias, em
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certos momentos do tempo, sejam preferidas a outras, a luz de nossa discussao critica, que
consiste de refutagdes tentadas, inclusive testes empiricos” (Popper, 1975, p. 75).

Assim ocorre a superagao da filosofia da consciéncia fundada no conhecimento subje-
tivo que pertence pertencente ao sujeito conhecedor e solipsista em detrimento de toda uma
comunidade de atores sociais.

Uma teoria que viabilize a tomada de decisao publica e democratica em matéria ambiental
deve considerar o conhecimento objetivo e o teste de falseabilidade no Estado Democratico de
Direito. O conhecimento subjetivo, a crenca cega nas regularidades e a manutencao histérica
da “fé” existente e posta no mundo s6 faz o homem viver enclausurado e sem visao ecoldgica
de sua posigao no planeta e no ambiente.

A Teoria Neoinstitucionalista do processo toma as conjecturas de Popper para a cién-
cia juridico-processual, uma vez que a sociedade na pés-modernidade é considerada “uma
sociedade aberta” que busca romper com a “miséria do historicismo” e a superar o Estado
dogmatico. A teoria Neoinstitucionalista propde que a criagao, transformacao e reconstrugao
do Estado e demais instituicdes por meio de um “método de encaminhar o conhecimento
cientifico: o falseasionismo (falseabilidade)” (Leal, 2013, p. 1).

O processo vai muito além de um instrumento da jurisdicao, como defendem os tedricos
da escola instrumentalista ao conceber o processo como uma Relagao Juridica. O Processo
na pés-modernidade é a conquista histérica-tedérica das garantias e direitos fundamentais
constitucionalizados que busca a superagao do indesejado desequilibrio juridico e econémico
das camadas da sociedade (Leal, 2014, p. 21).

0 processo, segundo a teoria Neoinstitucionalista, € definido com as garantias principio-
I6gicas da reserva legal consubstanciadas nos direitos da isonomia, da ampla defesa e do
contraditério que antecipadamente sdo assegurados na Constituicdo (Leal, 2014, p. 22).

Nesse sentido a Constituicao abandona o papel de ser um estatuto de uso exclusivo do
Estado e passa ser um texto articulador e legitimante de instituigées juridicas, em que o Estado
se apresenta como uma dessas instituicdo, ndo mais ocupando uma posi¢ao superior, sobe-
rana e absoluta (Leal, 2014, 29).

Com a libertagao das amarras dos pressupostos historicos condicionadores, o processo
se apresenta na pés-modernidade como “[...] instituic&o juridica que ao lado do Estado, do povo,
da cidadania, da soberania popular, contém principios definidos pelo contraditério, da ampla
defesa, da isonomia, reunidos pelo instituto do devido processo” (Leal, 2014, p. 30).

Uma deciséo juridica legitima que verse sobre atividades mineradoras e outras que sejam
potencialmente poluidoras sé podem ser produzidas por meio do processo, sendo este consi-
derado, segundo a Teoria Neoinstitucionalista, como instituicdo democratica-instrumentadora
e legitimadora, seja da atividade legislativa, administrativa ou da jurisdi¢éo.

0 processo constitucionalizado estrutura os procedimentos (judiciais, administrativos ou
legiferantes) de forma juridico-discursiva e faz com que os provimentos produzidos, sejam as
leis, atos administrativos ou decisdes judiciais, decorram de um ambiente dialégico-processual
advindo da atuagao de uma comunidade juridica constitucionalizada que delibera ao longo de
todo o procedimento para a criagao, alteragao, reconhecimento e aplicagao de direitos. Assim,
busca-se o rompimento das estruturas de poderes do autoritarismo sistémico de érgaos do
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Estado representam e foram apropriados por uma minoria inexpressiva, mas poderosa, de uma
comunidade politica (Leal, 2014, p. 90).

As normas que vinculam a todos no paradigma do Estado Democratico de Direito devem
ser construidos processualmente pela submissao ao principio constitucional da cidadania.
Para a afirmagéao da cidadania e da democracia sdo necessarias multiplas incursées sobre
o conceito de garantia e dos principios constitucionais do processo, cujo exercicio produz
legitimidade irrestrita para a fiscalidade processual dos direitos constitucionalizados (Leal,
2014, p. 31).

Assim, o povo, como o unico legitimado do processo constitucionalizado, atua de forma
auténoma e livre por meio do discurso democratico num espago processualizado.

Nessa esteira, a garantia de direitos pela instituicdo do processo constitucionalizado nao
decorre mais de uma autoridade do Estado, que esteja comprometida com uma realidade
“econdmica-social extraordenamental, mas de um nivel tedrico-juridico de uma comunidade
politica que ndo mais permitiria retrocessos em seus fundamentos constitucionais de proces-
sualizagao” dos direitos e garantias de seus direitos fundamentais que sao certos, liquidos e
exigiveis (Leal, 2014, p. 91).

O processo vai para além do espaco exclusivo de especialistas e detentores de uma lingua-
gem discursiva exclusiva para acessar os espacgos publicos de deliberagao. O povo como ator
legitimado por meio do processo faz “erigir a Constituicdo como médium institucional que, na
contrafactualidade, ha de tornar apto o povo, por direitos fundamentais implementados, a con-
jecturar, concretizar ou recriar o discurso da Lei Constitucional Democratica” (Leal, 2014, p. 91).

0 devido processo, como garantia principiolégica constitucional, € uma conquista teérica
que se contrapde a tirania e dominagao. Assim, o devido processo irradia interferéncia relevante
nas estruturas procedimentais do Estado na Administragéo, no Legislativo e no Judiciario (Leal,
2014, p. 88).

Importante diferenciar os institutos juridicos do processo e do procedimento. Enzo Fazzalari
lecionava que o processo é um procedimento em contraditério. Existe procedimento sem con-
traditério, mas ndo existe processo em o principio institutivo do contraditério (Leal, 2014, p. 94).

Por outro lado, o procedimento é a construgao espago-temporal de atos previamente
estabelecidos em lei que “[...] impde o encadeamento de atos, no qual o ato anterior ha de ser
pressuposto légico juridico do posterior e este precondi¢ao do ato sequente que, por sua vez,
é extensdo do antecedente, até o provimento final (sentenca, decisao, ato)” (Leal, 2014, p. 96).

A diferenca do processo e do procedimento se da pela presenga dos principios institutivos
e informadores que sao caracteristicos do processo constitucionalizado.

Os principios autocriticos da Teoria Neoinstitucionalista, que sao o contraditério, a ampla
defesa e aisonomia, propde um pacto de significancia como teoria de constitucionalidade para
procedimentalizar a construcgao, aplicagao e extingao dos direitos aos legitimados do processo
que sdo todos os afetados (Leal, 2013, p. 44).

O contraditério se consubstancia na “[...] dialogicidade necessaria entre interlocutores
(partes) que se postam em defesa ou disputa de direitos alegados, podendo, até mesmo, exer-
cer a liberdade de nada dizerem (siléncio), embora tendo direito-garantia de se manifestarem”
(Leal, 2014, p. 99).

REVISTA MERITUM ¢ v.18 * n.1 * p. 92-108 * Jan. - Abr. 2023

103



REVISTA MERITUM e v.18 ¢ n.1 ® p. 92-108 * Jan. - Abr. 2023

104

Marcos Paulo Andrade Bianchini, Giselle Marques de Araujo e Ademir Kleber Morbeck de Oliveira

Ja o principio institutivo da isonomia é a qualidade de que sao investidos os legitimados
do processo (povo) para criagdo e definicdo do direito na criagdo de leis, atos administrativos
ou decisdes judiciais. Assim, a isonomia se caracteriza pela “igualdade de todos perante a lei
(isotopia), igualdade de todos para interpretar a lei (isomenia) e a igualdade de todos de fazer,
alterar ou substituir a lei (isocritica)” (Leal, 2014, p. 49).

Por fim, a ampla defesa diz respeito a “garantia da plenitude da defesa em tempo e modo
suficiente para sustenta-la” (Leal, 2014, p. 100).

A adogao dos principios autocriticos da Teoria Neoinstitucionalista afasta a manifestagao
da filosofia da consciéncia e possibilita a utilizagao de “estratégicos saberes deontoldgicos e
corretivos de justificagdo e aplicagdo do Direito” (Leal, 2014, p. 104). Dessa forma:

[...] a principiologia do Processo na teoria neo-institucionalista exige o pres-
suposto juridico-discursivo- autocritico de exercicio continuado de auto-ilus-
tragdo e de fiscalidade incessante pelos sujeitos de direito (legitimados ao
processo-POVO) sobre os fundamentos do sistema juridico adotado como
destinatarios, autores e co-autores, da construgdo (efetivagdo) de uma socie-
dade politica a partir do recinto (dmbito tedrico-conjectural) de uma linguisti-
cidade (texto) processualmente constitucionalizada. Caracteriza-se assim um
paradigma tedrico-linguistico de compartilhamento na produgéo do sentido
democratizante a normatividade expressa em possibilidades juridificantes de
uma existéncia juridica nao posta por realidades sociais autopoiéticas nas
bases instituinte, constituinte e constituida (Leal, 2006, p. 14).

Assim, processo nao € instrumento da jurisdicao, tampouco se confunde com procedi-
mento. O processo democratico no ambito constitucional do paradigma do Estado de Direito
€ o0 espaco linguistico e autocritico que se torna possivel o compartilhamento intersubjetivo
dos atores sociais a fim de conferir sentido da normatividade nas bases instituinte (criagéo),
constituinte (interpretacdo) e constituida (aplicagao) dos direitos fundamentais, em especial,
considerando o objeto da pesquisa: a criagao, interpretacao e aplicagdo das normas que ver-
sem sobre a exploragcao mineral em areas indigenas, bem como outras atividades econémicas
potencialmente poluidoras.

Por meio do processo

uma sociedade (que é uma teoria), que se queira aberta, construir-se-a ante
teorias rivais, mas, para isso, é necessario problematiza-las, o que, em direito,
para uma sociedade aberta, no discurso de testificagéo, impde escolher uma
entre as teorias processuais do discurso como a melhor (mais resistente) a
tornar constitucionalmente disponiveis, para todos, conjecturas falseabilizantes
(argumentagdes) continuadas com o fim de instituir e constituir juridicamente
(estabilizar) uma forma linguistica de compartilhamento de sentidos de vida,
liberdade e dignidade. Com efeito, uma Teoria da Constituigdo democratica,
na concepgao pos-moderna da falibilidade dos sistemas, ha de passar pela
compreensao curricular da teoria do processo como enunciativa (descritivo-ar-
gumentativa) dos direitos fundamentais (fundantes) da correlagdo humana con-
traditdrio-vida, ampla defesa-liberdade e isonomia-dignidade (Leal, 2013, p. 83).

No processo se torna viavel conjecturar teorias e interpretagdes que sejam submetidas a
testes de experiéncia de erro e seus possiveis resultados para a criagao, interpretacao e aplicagao
de normas ambientais a fim de que toda a comunidade juridica legitimada, dotada de informagao,
participe ativamente de deliberagdo publica na preservagao e promogao do desenvolvimento
sustentavel e do meio ambiente ecologicamente equilibrado para a presente e futuras geragoes.
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Peter Haberle defende que a abertura de participantes da sociedade civil na interpretagéao
das normas do ordenamento juridico é imprescindivel no atual paradigma do Estado de Direito,
uma vez que nao da para se conceber uma “sociedade fechada” na prépria burocracia do estado
e seus agentes. Urge a concepgao de uma “sociedade aberta” realizada pelos 6rgaos estatais,
a sociedade civil representada nas suas multiplas cosmovisdes bem como todos os cidadaos
(Haberle, 2002, p. 12).

As inumeras possibilidades de regras dos jogos de linguagem entre os atores falantes na
sociedade moderna impde que “critérios de interpretagao constitucional hao de ser tanto mais
abertos quanto mais pluralista for a sociedade”, pois quem vive a norma acaba por interpreta-la
ou pelo menos co-interpreta-la (Haberle, 2002, p. 13).

Entretanto, ao contrario do que defendido por Harbele, a Teoria Neoinstitucionalista do
processo nao concebe uma abertura da sociedade sem um espaco critico-deliberativo proces-
sualizado que tornaria a proposta eficiente. Falar em abertura de interpretagdo das normas a
uma comunidade aberta traz um verniz de procedimentos legitimos, mas, na verdade, masca-
ram e confirmam a dominagao de uma minoria poderosa. Ja

[...] a teoria Neoinstitucionalista do processo, ao contrario do pensamento de
Harbele, ndo trabalha em concepgdes de constituicdo aberta a intérpretes
nao juridicamente legitimados a procedimentagao, sequer se oferece como
instrumento de uma jurisdi¢cao constitucional jurisprudencializada por tribu-
nais justiceiros. A instituicdao constitucionalizada do processo, por sua eidética

principiologica, ha de ser referéncia de decisibilidade desde a criagao da lei
até sua incidéncia, aplicacgéo, extingdo ou transformacéo (Leal, 2014, p. 42).

Dessa forma, somente no processo, segundo a Teoria Neoinstitucionalista, é possivel a
manifestacdao de um espaco de decisibilidade que propicie participagao popular e democra-
tica desde a criagao de direitos, por meio de normas e leis, até a sua incidéncia na aplicagao,
extingdo ou transformacao de direitos que versem sobre o meio ambiente, em especial, a
normatizacao que diz respeito a exploragao da mineragao em terras indigenas bem como o
desenvolvimento de outras atividades potencialmente poluidoras.

5. CONCLUSAO

Verificou-se na pesquisa que o PL n. 191/2020, de iniciativa do Governo Federal, visa
regulamentar o § 1° do art. 176 e 0 § 3° do art. 231 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB/1988). A Constituicdo determina que o desenvolvimento de ativida-
des mineradoras em terras indigenas s6 pode acontecer mediante autorizacdo do Congresso
Nacional, garantindo a oitiva das comunidades afetadas e lhes assegura a participagdo nos
resultados da lavra.

0 estudo apreendeu que o Brasil é signatario do o Acordo de Escazu que se revela impor-
tante aquisigao histdrica para a formagao de procedimentos pautados em informagao de forma
aberta, inclusiva e participativa que se fundamenta na cooperacgao e fortalece a capacidade
dos Estados e da sociedade civil a fim de enfrentar os problemas ambientais e alcangar um
desenvolvimento sustentavel.
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A divulgacao ampla e irrestrita de informagdes ambientais é importantissima para que
a comunidade de falantes atingidas por empreendimentos de mineracgao, e outros que sao
potencialmente poluidores, tenham condi¢oes de se apropriar de meios para a construgéao e
elaboragao de normas que garantam e promovam o meio ecologicamente equilibrado para as
presentes e futuras geragoes.

Conclui-se que por meio do processo se torna viavel conjecturar de teorias e interpretacdes
que sejam submetidas a testes de experiéncia de erro e seus possiveis resultados para a cria-
¢ao, interpretacao e aplicagao de normas ambientais a fim de que toda a comunidade juridica
legitimada, dotada de informacao, participe ativamente de delibera¢do publica na preservagao
e promogao do desenvolvimento sustentavel e do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Dessa forma, somente no processo, segundo a Teoria Neoinstitucionalista, é possivel a
manifestacdo de um espaco de decisibilidade que propicie participagdo popular e democra-
tica desde a criagao de direitos, por meio de normas e leis, até a sua incidéncia na aplicagao,
extingdo ou transformacao de direitos que versem sobre o meio ambiente, em especial, a
normatizagao que diz respeito a exploragao da mineragao em terras indigenas bem como a
protecao do meio ambiente no paradigma do Estado Democratico de Direito.
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O DESENVOLVIMENTO
E A PRESERVACAO DOS
RECURSOS MINERAIS

THE DEVELOPMENT AND THE
PRESERVATION OF MINERAL RESOURCES

CLEIDE CALGARO!
CARINE MARINA?
KAMILLA MACHADO ERCOLANI?

RESUMO

Este artigo tem o objetivo de demonstrar que a exploragdo dos recursos minerais tem significado de grande
dimensao para o desenvolvimento de uma sociedade e de sua economia. Contudo, a atividade extrativista
pode causar danos ao meio ambiente em que é realizada e as comunidades que vivem no seu entorno. Por-
tanto, qualquer empresa do ramo de mineragao tem de seguir as normas Federais, Estaduais e Municipais que
visam a preservagao do meio ambiente. O método utilizado é o analitico dedutivo tendo como base o estudo
de referéncias para andlise do problema proposto. Apesar de muitos exemplos exitosos em paises europeus,
por exemplo, o contexto brasileiro e, quigd, o latino-americano, ainda esta longe de apresentar resultados satis-
fatérios acerca das questdes ambientais. Criar um sistema que certifique uma empresa mineradora significa
que esta é preocupada com as questdes ambientais, sendo que tal sistema de certificagdo certamente sera
um divisor de aguas na busca pela preservagao dos recursos naturais.

Palavras-chave: meio ambiente; preservacao; constitucionalismo latino-americano.

ABSTRACT

This paper aims to demonstrate that the exploitation of mineral resources has a great significance for the
development of a society and its economy. However, extractive activity can cause damage to the environment in
which it is carried out and to the communities that live in its surroundings. Therefore, any company in the mining
sector must follow Federal, State and Municipal regulations aimed at preserving the environment. The method
used is the deductive analytic based on the study of references to analyze the proposed problem. Despite many
successful examples in European countries, for example, the Brazilian context and, perhaps, the Latin American
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context, is still far from presenting satisfactory results on environmental issues. Creating a system that certifies
a mining company means that it is concerned with environmental issues, and such a certification system will
certainly be a watershed in the search for the preservation of natural resources.

Keywords: environment; preservation; latin american constitutionalism.

1. INTRODUCAO

Explorar os recursos minerais tem significado de grande dimenséo para o desenvolvi-
mento de uma sociedade e de sua economia. Contudo, a atividade extrativista pode causar
danos ao meio ambiente em que é realizada e as comunidades que vivem no seu entorno. Por
isso, qualquer empresa do ramo de mineragao tem de seguir as normas Federais, Estaduais
e Municipais que visam a preservagao do meio ambiente. Diante disso questiona-se: de que
forma as empresas do setor minerario podem desenvolver de politicas de preservacao do
meio ambiente explorado, de modo que os empreendimentos contribuam para a preservagao
do meio ambiente e dos recursos minerais explorados?

“A extracao dos minérios desencadeia grande volume de problemas socioecondmicos
futuros, acompanhados de danos que agridem diretamente a natureza e a qualidade de vida das
pessoas” (Portella, 2015, p. 265). Assim, é necessdrio que os agentes publicos fiscalizadores
da atividade mineradora planejem adequadamente suas ag¢des para haja o desenvolvimento
sustentavel nas localidades onde ocorre a extragao.

A situagao que se apresenta atualmente é preocupante na medida em que os seres huma-
nos estao colocando em perigo o futuro de toda a histéria na Terra. “A prépria humanidade
€ agora afetada pelo estrago que causou. Mais da metade da superficie da Terra, que abriga
duas partes da populagdo humana, ja sofreu perdas de biodiversidade que nao atende mais
as necessidades dos seres humanos” (Barrau, 2019, p. 25).

Quando se ultrapassa o limite de tolerancia na degradagcédo do meio ambiente é preciso
encontrar formas para interromper esse ciclo de danos causados. Barrau (2019, p. 30) afirma
gue nao sao os seres humanos que sofrem com a devastagao. As cidades estdo tomando,
ha muito tempo, a morada dos animais. Tudo esta se transformando em area humanizada e
a tendéncia é que isso s6 aumente. E uma extrema ameaca a biodiversidade. As mudancgas
climaticas geram consequéncias avassaladoras: aumento dos oceanos, enfermidades, tem-
pestades, ciclones, inundagdes, ondas de calor.

0O momento é de busca pela mitigagdao dos impactos ambientais levando em conta a
necessidade de preservagao dos recursos minerais, hidricos, florestas etc, priorizando a eco-
logia e visando alternativas para o futuro do Planeta ndao seja um desastre irreversivel. Muitas
sao as alternativas que se apresentam para que um trabalho de conscientizagao pela preser-
vacao seja construido e obtenha éxito. Entretanto, é preciso que todas as esferas da sociedade
participem e se engajem nessa luta.

0 método utilizado é o analitico dedutivo tendo como base o estudo de referéncias para
analise do problema proposto.



O desenvolvimento e a preservagdo dos recursos minerais

Dessa forma o artigo trata, inicialmente, sobre o crescimento e a degradagao que existe
na nossa sociedade e quem é prejudicado pelo mesmo. Além disso, demonstra-se que existe
a necessidade de mudancga de paradigma do atual modelo de desenvolvimento econémico
gue se possui na sociedade.

Num segundo momento, é estudado as desigualdades que sdo geradas pela degradagao
ambiental e pelo crescimento das cidades. E verificado o problema do desmatamento e o pro-
blema da mineragdao com a utilizagao de substancias nocivas ao meio ambiente. A mineragao é
altamente nociva e degradante ao meio ambiente, além disso traz uma série de consequéncias
as populagdes envolvidas. Os danos socioambientais sdo devastadores, mas em nome do
progresso e do crescimento econdmico das cidades, a mineragao é utilizada como geradora de
recurso prejudicando o seu entorno, sendo que existe a necessidade de se repensar e encontrar
alternativas para esse problema apresentado.

Por fim, na ultima segao é verificado a questao da certificagdo ecossistémica e como se
pode preservar os recursos minerais do planeta nas cidades que cada vez mais se desenvolvem
pautadas no progresso e lucro. Existe a necessidade de avangos nos setores extrativistas que
busca minimizar os problemas socioambientais e proteger a biodiversidade e as populag¢des
mais exploradas. Assim, o desenvolvimento de projetos eficientes e a analise das areas a serem
exploradas, com responsabilidade e aprimoramento tecnoldgico, sdo um dos caminhos para
se obter resultados significativos dessa protecgao.

2. CRESCIMENTO E DEGRADACAO NA SOCIEDADE

A extragao dos recursos minerais pressupde a degradagao do ambiente explorado, uma
vez que nao sao recursos renovaveis, eles ndo se recompdem em um determinado periodo de
tempo. Apesar dos grandes avancgos da tecnologia a sede pelo crescimento da econémico e
pelo capitalismo dominam a natureza. A consequéncia das praticas irresponsaveis de explo-
ragao € o comprometimento da preservagao e manutengao do meio ambiente para atender
minimamente as necessidades das presentes e futuras geragoes.

Machado (2014, p. 58) observa que “néo se trata mais de construir um Direito das &guas,
um Direito da atmosfera, um Direito do solo, um Direito florestal, um Direito da fauna ou um
Direito da biodiversidade”. A observagao de Paulo Affonso Leme Machado demonstra que
é preciso pensar no meio ambiente como um todo, o que parece nao ser habito entre os
seres humanos na atualidade, garantindo a qualidade de vida das pessoas, respeitando o meio
ambiente em que vivem. Todos esses direitos precisam estar em consonancia, articulados,
para que a vida na Terra possa perdurar.

Para Barrau (2019, p. 39) elaborar diretrizes simples e urgentes é um passo importante
para serem colocadas em pratica rapidamente com o objetivo de mitigar essa catastrofe e
isso tem um custo. A primeira agao, mais importante, € diminuir o consumo, uma vez que 0s
recursos sdo infinitos. Consumir menos é a chave para evitar um colapso do Planeta. E deve ser
uma iniciativa individual. A industria da carne é uma das que mais contamina o meio ambiente.
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As autoridades publicas deveriam comprometer-se exercendo seu papel nas questoes
ambientais e impondo o deve ser feito. Barrau (2019, p. 44) critica as politicas publicas, fala
da poluigao produzida pelos automdveis, afirma que os carros elétricos seriam uma boa solu-
¢ao, que o transporte publico deveria suprir as necessidades de deslocamento da populagao,
evitando a circulagao dos veiculos particulares, o que diminuiria a emissao de gas carbonico
e outros gases na atmosfera; refere que é preciso mudar a forma como vivemos no mundo,
temos que ser solidarios, pois vivemos em uma realidade onde algumas poucas pessoas pos-
suem mais que a metade do a populagdao do mundo inteiro.

Sobre o tema, Barrau (2019, p. 50) refere que em paises como Franga, Espanha, india e
Costa Rica, o Poder Publico desenvolve projetos para regular o uso de plasticos, por exemplo,
pesticidas etc. Ainda, ressalta que é imprescindivel que a escola e a universidade abordem o
tema da destruicao ecoldgica. A catastrofe ndo pode ser deixada para que as futuras geragoes
tomem providéncias e busquem resolver o que os seres humanos destruiram até agora.

Atrelado ao tema em comento Lander (2016, p. 217) afirma que apesar de tudo o que se
fala sobre o estado do planeta, as grandes organizagdes empresariais continuam a defender
a produc¢ao/consumo de combustiveis fosseis, assim como os posicionamentos de muitos
governos pelo mundo, sobretudo Estados Unidos que defendem que os livre-mercados seriam
capazes de resolver, por si s6, todos os problemas que afetam uma sociedade, de modo que o
capitalismo de mercado condiciona todas as decisdes em relagao ao meio ambiente.

Para que se comece uma mudanca de paradigma, Barrau (2019, p. 57) sugere pequenos
gestos cotidianos para melhorar a qualidade de vida no Planeta: menos deslocamentos com
automoveis, favorecer o comércio local e optar por produtos nacionais, consumir menos carne,
nao utilizar produtos quimicos, produzir menos residuos, nao utilizar embalagens plasticas,
separar os residuos, evitar ar condicionado, boicotar empresas que atuam com praticas vio-
lentas, respeitar os hdabitos dos animais etc. Com relagdo as industrias, Barrau (2019, p. 58)
afirma que, do ponto de vista politico, algumas medidas devem ser tomadas com urgéncia:
fomentar a diminuigao da produgdo industrial, mediante a fiscalizagdo do impacto ambiental,
informacao a populacgao, por meio de canais publicos, os dados globais relativos a poluicao
global, modificar o modelo de atuagao na agricultura — nao utilizando pesticidas -, luta conta
a evasao fiscal e utilizagdo do capital para investimento nos programas de protegdo ao meio
ambiente, frear a urbanizagao desenfreada, incentivo a alimentagéo vegetariana etc.

Lander (2016, p. 225) sustenta que tudo o que se fizer para modificar o contexto da crise
mundial da civilizagcao e para evitar a destrui¢cao do planeta, permanecendo possivel a vida na
Terra, deve ser feito em conjunto com a luta contra todas as formas de desigualdade, caso
contrdrio, ndo havera sucesso. Lander ainda sustenta que é preciso redistribuir e transferir os
recursos e o acesso aos bens comuns, permitindo assim que se reduza a pressao humana
insustentavel sobre os sistemas ecoldgicos que mantém a vida.

Importa dizer que apesar de muitos exemplos exitosos em paises europeus, por exemplo,
o contexto brasileiro e, qui¢a, o latino americano, ainda esta longe de apresentar resultados
satisfatérios acerca das questdes ambientais. Cabe aqui voltar o olhar para o constituciona-
lismo latino americano, no sentido de compreender como a Constituicao Federal de 1988 tem
contribuido para que a geragao atual e as novas geragdes deem um novo significado a protegao
do meio ambiente, pelo menos no territério do Brasil.
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Wolkmer (2013, p. 20) afirma que “(...) a existéncia de mais de uma realidade, de mdiltiplas
formas de acao pratica e da diversidade de campos sociais ou culturais com particularidade
propria, ou seja, envolve o conjunto de fendmenos autdnomos e elementos heterogéneos que
nao se reduzem entre si”. Ou seja, 0 povo de um pais nao é heterogéneo, ha uma mistura de
sociedades, de comunidades, cada uma com seus costumes, sua cultura, sua histéria. O povo
necessita utilizar dessa carga histérica que possui para defender o meio ambiente em que vive.

Nota-se que, muitas das vezes, o Estado ndo consegue utilizar a maquina administrativa
para suprir todas as necessidades do pais e muito menos dispor de todos os mecanismos
legais voltados para a fiscalizagao, resolucao e protegao no que diz respeito as questdes
ambientais e de preservagao do ecossistema.

Nesse sentido, os paises latino americanos possuem normas constitucionais que se dife-
renciam das normas instituidas em outros continentes justamente pelo fato de que os tragos
culturais e histéricos sao diferentes. As Constituigoes latinas trazem consigo as lutas sociais
e 0s movimentos populares, que sdo caracteristicas marcantes dessa populagao (Laurino;
Veras Neto, 2016, p. 135).

Desse modo, nota-se que o0 meio ambiente € um bem juridico de imensuravel importancia
para a sobrevivéncia da espécie humana e de todas as espécies de vida do Planeta. Ele deve
ser protegido e preservado para o bem da existéncia humana. Além disso, é necessario que
aqueles que exercem atividades exploratérias no meio ambiente deem maior atencao a pre-
servagao dos recursos explorados e sigam as normas que regulamentam as atividades para
a perpetuagao das espécies.

3. AS DESIGUALDADES GERADAS PELA DEGRADACAO
DO MEIO AMBIENTE: O CRESCIMENTO
DAS CIDADES E O DESMATAMENTO

A sociedade cresce de forma a buscar o progresso e o lucro com o objetivo de evoluir e
expandir, por isso é necessario que exista uma protecao ambiental como para as populag¢oes
mais vulneraveis. O crescimento econémico por ele mesmo acaba gerando uma gama de pro-
blemas socioambientais que necessitam de solugdes urgente, seja pela legislagao vigente, seja
pela mudanga de paradigmas estruturais que s@o o arcabougo da sociedade e da legislagao.
Ou seja, foi, e € por meio de grandes revolugcdes que barreiras sao quebradas, quer seja na
exploragao de recursos naturais, quer seja na economia, na tecnologia, na educacgao, na saude,
entre outros, porque colaboram para a evolugao e a organizagao da sociedade, propiciando
gue novos padrdes sejam criados de acordo com cada realidade. Ao se estudar especifica-
mente o problema da mineracao, se verifica que a mesma é um dos pontos estruturantes em
alguns estados brasileiros, 0 que causa uma série de danos socioambientais que precisam
ser repensados. E importante ressignificar o modo de consumo, de lucro e de crescimento em
nossas cidades.
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Para Lunelli e Marin (2010, p. 312) “[...] Embora exista intensa legislagdo sobre o tema,
a protecao ambiental exige mais, na medida em que é apenas através da adogao de meca-
nismos de controle e aplicagao da lei eficaz que se podera alcangar a racional utilizagao do
meio ambiente”.

Carvalho (2003, p. 445) “a area de mineracdo é um dos fatores mais determinantes para
o desenvolvimento do pais, ndo somente como geradora de riquezas, mas, também, como um
grande mecanismo de progresso e desenvolvimento. [...]"

Machado (2015, p. 805) diz que “em geral, sdo obras de solo, em que as atividades estdo
relacionadas om as agdes de escavagao, desmonte, rebaixamento de lengol, transporte e bota
fora de materiais, construcao de drenagens, estradas e pragas de trabalho”.

Neste sentido, Portella (2015, p. 269) menciona que o desenvolvimento do processo de
mineragao causa grandes maleficios a populagao local como conflito do uso do solo, porque
residuos e rejeitos de minerais sao depositados ou abandonados em locais improprios, con-
siderando que eles poderiam servir para agricultura; depredagao dos iméveis devido a proxi-
midade das minas; geragao de areas degradadas e também transtornos do trafego urbano,
alterando a rotina do local ou mesmo da cidade, devido ao aumento do trafego de transportes
de grande porte utilizados pelas mineradoras.

Para Barrau (2019, p. 69) é preciso frear o crescimento do mercado mundial, o que ndo é
bem visto mundialmente e afirma que isso é uma responsabilidade dos Estados, entrando em
acordo pela desaceleragao mundial.

Mancini e Sala (2018, p. 103) enumeram alguns grupos de impactos sociais que os
empreendimentos imobiliarios causam. No que diz respeito a economia, renda e seguranca,
podem ser positivos e negativos. Ha um estimulo no mercado local, aumento de poder aqui-
sitivo da populagao e a geragao de oportunidades, direta e indiretamente. No que refere aos
impactos negativos, ha desigualdade de renda, distribuicdo e gestdo de recursos, aumento
da pobreza devido ao término das atividades de subsisténcia da populacao local e a falta de
investimento das receitas da mineragao, por parte do poder publico. Em relagao ao emprego e
a educacao, quanto aos impactos positivos, 0 mais relevante é a geragdo de empregos, diretos
e indiretos, assim como os investimentos, por parte da empresa, em educagao e o desenvol-
vimento de habilidades dos funcionarios. Os impactos negativos se referem ao desemprego,
considerando a substituicao do homem pela maquina nas operagdes, mas condi¢des de traba-
Ilho, mas condi¢cdes de segurancga e perigo de acidentes, baixos salarios, condi¢gbes precarias
de moradias, trabalho infantil, trabalho for¢gado e trabalho compulsério. No uso da terra os
impactos estao relacionados ao fato de que a instalagdo de um empreendimento de mineragao
pode trazer inumeros beneficios ao local onde se instala, principalmente quando ha um com-
promisso em investimentos em infraestrutura e desenvolvimento locais como acesso a energia
elétrica, acesso a agua e abertura e melhoria em vias de acesso. Entretanto, a implantagao de
projetos de mineragao, pode trazer conflitos pelo uso da terra, desapropriagao, deslocamento
e reassentamento da populagao local, levando ao seu empobrecimento e causando problemas
de bem-estar social. Na questao demografica, a instalagdo de um empreendimento minerario
atrai trabalhadores de outras regides pela oportunidade de emprego, o que altera o fluxo de
migragao e a ordenagao demografica local. No meio ambiente, saude e seguranga, o uso da
agua e conflitos relacionados a este recurso sao recorrentes nesse tipo de empreendimento.
Podem ser observadas questdes como escassez, esgotamento e disputa pelo uso da agua
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entre empresa e comunidade, além de redugao do suprimento ou contaminagao da agua, afe-
tando tanto a saide como o meio de subsisténcia dos locais. Problemas durante as operagoes
da mina também podem afetar a saude e a seguranga da populagéo vizinha a ela, como danos
causados por explosdes e emissao de elementos toxicos. No que concerne aos direitos huma-
nos, ha diversas as violagdes de direitos humanos que podem ser observadas nesses casos:
desrespeito e exclusdo de grupos interessados, grupos vulneraveis e populagdes indigenas,
além de abusos aos direitos humanos e impactos sobre recursos culturais.

Como se observa, ndao se pode pensar no meio ambiente separando-o do ser humano e
das outras espécies de seres vivos que habitam o Planeta, o que faz com que os impactos
ambientais se reflitam em todos os coabitantes da Terra. Por este motivo a sociedade como
um todo tem o dever de cuidar, olhar para o ecossistema como uma simples fonte de recurso
€ um equivoco desastroso e a destrui¢ao de plantas e animais é altamente nociva para os
seres humanos.

A extracao do basalto gera impactos sobre a estrutura do ecossistema, tirando a vege-
tacao, a camada umica, seguida de detonagao, contudo, os residuos ndao causam danos no
sentido da periculosidade quimica. Ainda assim, o processo é prejudicial ao meio ambiente
porque modifica a paisagem, alterando as caracteristicas ambientais da regidao explorada.
Como resultado, surgem areas degradadas desde o inicio até o final da exploragéo.

Com o intuito de mitigar os impactos ambientais causados pela exploracdao mineraria e
visando a prote¢cdao do meio ambiente e dos recursos minerais explorados, é que se destaca
a criagao de um sistema de certificagdo ambiental para as empresas mineradoras, capaz de
equilibrar a exploragao mineral, acompanhando os avancos tecnoldgicos, associado a aplica-
¢ao da legislagao ambiental. A certificagdo ecossistémica trard novas possibilidades para as
empresas de mineragao, aliando o desenvolvimento a preservagao do meio ambiente e agre-
gando valor social a atividade.

4. A CERTIFICACAO ECOSSISTEMICAE A
PRESERVACAO DOS RECURSOS MINERAIS

De acordo com as novas medidas tomadas pela Agéncia Nacional de Mineragao — ANM,
ha um consenso de que as empresas mineradoras devem incluir, como uma de suas priori-
dades, a minimizagéo dos efeitos negativos aos ecossistemas frageis e a maximizagao dos
beneficios a sociedade local. A Administragao Publica, por meio das Leis do Licenciamento
Ambiental e Mineral, busca exercer o controle sobre as empresas mineradoras, bem como
conciliar o desenvolvimento econémico com a conservagao do meio ambiente.

Quanto aos aspectos que envolvem a legislacao ambiental referente ao extrativismo mine-
ral, afirma Gehlen (2008, n.p.) que na exploragao das pedreiras deve-se destacar a importancia
da adequacgao aos aspectos ambientais, levando em consideragao que é possivel explorar as
areas de extracdo enquanto se busca sua recuperagao para as atuais e futuras geragdes.

O processo de mineragao inicia com “a procura e descoberta de ocorréncias minerais
com possivel interesse econdmico, até o reconhecimento do seu tamanho, forma e valor eco-
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némico”, sendo que “o transporte, o processamento e a concentragao dos minérios e toda a
infraestrutura necessaria a estas operagdes”, também fazem parte da atividade, “dando lugar
aos processos da metalurgia e da industria transformadora” (Dutra, 2012, p. 02).

No processo de exploragao é preciso seguir protocolos para nao ocorrer desconformidade
legal, financeira e ambiental. Segundo Miranda Junior (2011, p. 13), a exploragdo de uma mina
ou pedreira segue diversas etapas:

1) Pesquisa mineral para localizagdo do minério; 2) Prospecgédo para busca
de minérios metdlicos, ndo metdlicos e carvao; 3) Exploragdo para coleta de
amostras, andlises quimicas, mapeamento geoldgico, qualificagédo das reser-
vas, definigdo econdmica, plano ambiental entre outros trabalhos; 4) Desenvol-
vimento: preparagdo da jazida mineral para a lavra; 5) Lavra: aproveitamento
econdmico da jazida mineral com geragao de receitas; 6) Fechamento de mina
(Desativagdo de Mina): estdgio final das operages mineiras, no qual sdo exe-

cutados os trabalhos de fechamento (clousure) de uma mina (Miranda Junior,
2011, p. 13).

Enriquez e Drummond (2007, p. 250) salientam que trabalhar com um empreendimento
gue possa ser sustentavel exige que sua gestao seja proativa, adotando padrées de desem-
penho que vao além do que demanda a legislagao. Auditorias, inspe¢des, monitoramento de
praticas, sistemas de gestdo ambiental (SGA) e sistemas de informacédo sdo instrumentos
necessarios para auxiliar os dirigentes das empresas a operar por longo periodo, sendo capa-
zes de antecipar problemas, lidando melhor com as questdes ambientais. Por este motivo,
nao se pode utilizar como base para a gestdo ambiental de uma mina apenas na legislagao
ambiental vigente, que é diferente entre os paises. Observa-se, na maioria dos casos, que 0s
paises subdesenvolvidos tém regras muito menos rigorosas que os paises desenvolvidos.

Nesse sentido, nota-se que a legislagdo ambiental brasileira possui mecanismos muito
eficientes para serem utilizados na pratica da atividade de mineragdo com o objetivo de pre-
servagao dos recursos minerais e do meio ambiente explorado. Contudo, percebe-se que isso
nao é arealidade que se apresenta. A grande maioria dos empreendimentos de mineragao nao
alcanga éxito no cumprimento das normas exigidas para o setor minerario.

Resta evidente que as agdes humanas estao destruindo a biodiversidade de varias for-
mas: desmatamento, caga e pesca predatérias, incéndios, introdugdo de espécies invasoras,
poluicdo dos geossistemas (atmosfera, hidrosfera e litosfera) e as mudancas climaticas. Com
a mineragao nao é diferente, por isso é preciso criar mecanismos que fomentem a criagao de
empreendimentos cada vez mais voltados a preservagao do meio ambiente e dos recursos
naturais.

Oliveira (2013, p. 13) refere que “esquemas de certificagdo tém sido usados de forma
crescente e [...] a competitividade da produgdo nacional em mercados internacionais, estardo
condicionadas a que sustentabilidade seja uma realidade, e possa ser comprovada”.

Neste sentido, Rezende (2017, p. 37) afirma:

O aproveitamento mineral no Brasil atualmente é um negdcio privado que
ocorre como concessao do Estado submetida a preceitos constitucionais e
infraconstitucionais, conforme estipula o art. 173 da Constituicdo Federal: a
exploragéo direta ou indireta de atividade econ6mica pelo Estado s6 sera per-
mitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a rele-
vante interesse coletivo (Rezende, 2017, p. 37).
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Criar um sistema que certifique uma empresa mineradora significa que esta é preocupada
com as questdes ambientais, certamente sera um divisor de dguas na busca pela preservagao
dos recursos naturais. O sistema de certificagao ecossistémica visa, também, criar incentivos
para os empreendimentos, como, por exemplo, avaliar a possibilidade de diminuir a carga
tributaria, proporcionar que as empresas tenham acesso preferencial em licitagdes, que a
certificagao possa valer em ambito internacional.

Compreende-se que o desenvolvimento da economia recebe grande e importante con-
tribuicdo por meio das atividades do setor minerario. Entretanto, a atividade de lavra esta
condicionada ao uso de métodos que delimitem até onde é possivel explorar sem degradar
completamente o meio ambiente do qual se extrai os recursos naturais. A certificagdo é um
instrumento capaz de equilibrar a exploragdo mineral, utilizando-se de regras associadas a
aplicagao da legislagao ambiental.

As empresas de mineragao precisam acompanhar os avangos tecnoldgicos como forma
de melhorar e modernizar as formas de exploracdo. O contexto atual proporciona ao setor de
mineragdo a busca pelo aperfeicoamento como forma de protecao e conservagao do meio
ambiente, para que nado haja o esgotamento dos recursos naturais. Considerando que ha refle-
X0s positivos e negativos decorrentes dessa atividade, é importante lembrar que os infortunios
causados pela atividade mineradora podem ser mitigados e controlados, eficientemente, de
forma que a mineragao e o seu extrativismo continuem contribuindo para o desenvolvimento
social, econdmico e ambiental do Brasil.

A literatura sobre o tema aponta varias formas de emprego de estratégias de sustenta-
bilidade para o setor de mineracao, uma vez que a pratica exploratéria tem sido constante e
crescente. A certificagdo ambiental trara novas possibilidades para as empresas de mineragao
demonstrarem que é possivel aliar o desenvolvimento a preservagao do meio ambiente, agre-
gando valor social a atividade. A partir desse sistema havera maior regularizacao das areas
exploradas e se podera garantir maior grau de sustentabilidade na atividade de mineragao.

Como exemplo tem-se a Unidao Europeia, onde as empresas podem apresentar certifica-
¢ao/rotulagem nos processos similares ao licenciamento ambiental, projeto que faz parte do
proposito de transformar a UE em economia verde (Unido Europeia, n.p.). Outro ponto impor-
tante a ser destacado é a perspectiva do New Green Deal, termo recente utilizado para descrever
uma série de agdes a serem implementadas de forma estrutural, a fim de combater as crises
decorrentes do setor econdmico relacionadas a utilizagao dos recursos naturais. A certificagao
combinada com a possibilidade de conceder reducao de carga tributaria no setor minerario,
esta dentro dos critérios que esta nova perspectiva demanda, com o objetivo de mitigar danos
ambientais que provocam os efeitos do aquecimento global. Sdo medidas que contribuem,
por exemplo, com a redugcao da emissao de gases de efeito estufa. A mineracao é atividade
essencial, também, para a extragdo de recursos com potencial energético. O New Green Deal
tem como uma de suas principais propostas construir um sistema energético eficiente e de
baixo carbono, com incentivos financeiros e politicas que regulamentem desde os investimen-
tos relacionados ao setor até os sistemas fiscais (Lovell, 2008).

Como ja mencionado anteriormente, no que diz respeito ao Brasil, a Carta Constitucional
garante direitos decorrentes de muitas lutas populares como os direitos humanos, direitos
da crianga e do adolescente, do idoso e do meio ambiente, fruto de agdes coletivas, lutas
sociais. Por esse motivo é tdo importante que a sociedade seja parte do processo de luta pela
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preservagao do meio ambiente e de todos os recursos naturais. O direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado deve fazer cada vez mais parte das lutas populares para que se
possa garantir o futuro da humanidade neste Planeta.

Ha a necessidade de avancos em todos os niveis e setores da atividade extrativista,
buscando a preservagao do meio ambiente e da biodiversidade. Nao se pode olvidar que o
desenvolvimento de projetos eficientes e a analise das areas a serem exploradas, com res-
ponsabilidade e aprimoramento tecnoldgico, sdo de extrema importancia para a manutengao
dos recursos naturais para as futuras geragdes. Somente com agdes coletivas e harmonicas,
visando a protegdo do meio ambiente e com o objetivo de promover a sua sustentabilidade,
pode-se alcancar o crescimento desejado, em ambito nacional, para o futuro da mineragao e
das geragdes que estao por vir.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Sendo o0 meio ambiente um bem comum, é imperioso que toda a populagao busque sua
protecdo, uma vez que o direito ao meio ambiente é de todos os individuos. A exploragao dos
recursos minerais significa maior desenvolvimento da sociedade e de sua economia.

Apesar de a extragao dos recursos minerais provocar a degradagao do ambiente explorado,
é possivel exercer a atividade mineraria mitigando os impactos ao meio ambiente, por meio de
politicas publicas de preservagao dos recursos minerais, conscientizagao das comunidades do
entorno sobre a importancia de se fiscalizar as agbes das empresas nos empreendimentos e
participar ativamente dos grupos sociais onde residem. A preservagao e manutengao do meio
ambiente precisam ser fortemente discutidas para atender minimamente as necessidades das
presentes e futuras geragoes.

Em todos os empreendimentos de mineragao ha impactos positivos e negativos, seja
em relagcdo ao meio ambiente ou nas comunidades que vivem no seu entorno. E preciso uma
gestao publica de qualidade e transparente para que seja possivel administrar as questdes de
aumento de oferta de emprego e crescimento populacional com as demandas por moradia,
saude, educagao, alimentagao, entre outros fatores agregados a instalagcao de empreendimen-
tos de mineracao. Além disso é preciso gerir os impactos ambientais que sao provenientes da
mesma, por isso a fiscalizagdo dos érgaos publicos é essencial.

A pesquisa demonstrou que é essencial que as empresas mineradoras adotem mecanis-
mos sustentaveis para mitigar os impactos ao meio ambiente, buscando melhores tecnologias,
fazendo estudos ambientais e compensando os impactos causados pela atividade mineraria.
Desenvolver projetos eficientes e analisar as areas a serem exploradas, sao acdes de suma
importancia para a manutencgao dos recursos naturais para as futuras geragoes.

E essencial que se altere a forma de pensar e se ressignifique a forma de consumo, pro-
gresso e desenvolvimento das cidades. O crescimento simplesmente por ele mesmo sem uma
preocupacao ambinetal pode levar ao esgotamento do meio ambiente, e, consequentemente, a
situagdes inesperadas e devastadoras. Outro fator que deve ser levado em consideragao sao
as pessoas mais vulneraveis que sofrem com o efeito da mineragao, que também nao podem
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ser esquecidas. Por isso é essencial que se encontre mecanismos de buscar a sustentabilidade
e estabelecer um equilibrio entre os seus trés pilares, econdmico, social e ambiental.

REFERENCIAS

BRASIL. Agéncia Nacional de Mineragdo (ANM). Mapa da Mineragao Brasileira. 2018. Disponivel em: https://www.
gov.br/anm/pt-br Acesso em: 28 out. 2021.

BARRAU, Aurélien. !Ahoral! El desafio mds grande de la historia de la humanidad. Barcelona: Espasa, 2019.

CARVALHO, Eliane Garcia de. O Setor de Rochas Ornamentais do Ceara: reflexdes e desafios. 2003. 445 p. Disser-
tagdo (Mestrado em Economia) — Universidade de Fortaleza, Fortaleza, 2003. Disponivel em: http://hp.unifor.br/
pdfs_notitia/357.pdf. Acesso em: 30 maio 2022.

DUTRA, Ricardo. Mineragao: atividades e responsabilidades. 2012. Disponivel em:
http://www.apemi.eng.br/mineracao-atividades-e-responsabilidades.pdf. Acesso em: 28 out. 2021.

ENRIQUEZ, M. A. R. S.: DRUMMOND, J. A. Mineracéo e desenvolvimento sustentavel - dimensdes, critérios e propos-
tas de instrumentos. In: TENDENCIAS tecnoldgicas Brasil 2015: geociéncias e tecnologia mineral. Rio de Janeiro:
CETEM/MCT, 2007. p. 249-275. Disponivel em: http://mineralis.cetem.gov.br/handle/cetem/1292 Acesso em: 28
out. 2021.

GEHLEN, Ibanor Volmir. Exploragao de basalto na regido das missdes do estado do Rio Grande do Sul. REM: Rev.
Edu. Ambiental em Agéo, n. 23, ano VI, mar./maio 2008.

LANDER, Edgardo. Com o tempo contado. Crise civilizatéria, limites do planeta, ataques a democracia e povos em
resisténcia. In: DILGER, Gerhard; LANG, Mirian; PEREIRA FILHO, Jorge. Descolonizar o imaginario. Debates sobre
pés-extrativismo e alternativas ao desenvolvimento. Tradugéo Igor Ojeda. Sdo Paulo: Fundagao Rosa Luxemburgo,
2016. p. 215-253.

LAURINO, Marcia Sequeira; VERAS NETO, Francisco Quintanilha. O novo constitucionalismo latino-americano: pro-
cesso de (re) descolonizagdo? JURIS, Rio Grande, v. 25, p. 129-140, 2016. Disponivel em: https://periodicos.furg.
br. Acesso em: 6 jun. 2022.

LOVELL, Jeremy. Climate report calls for green “New Deal”. 2008. Disponivel em: https://www.reuters.com/article/
us-climate-deal/climate-report-calls-for-green-new-deal-idUSL204610020080721. Acesso em: 28 out. 2021.

LUNELLI, Carlos Alberto; MARIN, Jeferson Dytz. Processo ambiental, efetividade e as tutelas de urgéncia. Veredas
do Direito, Belo Horizonte, v. 7, n.13/14, p. 311-330, jan./dez. 2010.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 22. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2014.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 23. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015.

MANCINI Lucia; SALA Serenella. Social impact assessment in the mining sector: review and comparison of indi-
cators frameworks. Elsevier, Resources Policy, v. 57, p. 98-111, 2018. Disponivel em: https://reader.elsevier.com/
reader/sd/pii/S0301420717301484?token=BFB85304CEE25107997894231B976A3BDCEOECT1BBADOC747C1ADF5
B2B9164E12B1859819882DEEOED272A9A50F143A37&originRegion=us-east-1&originCreation=20220530185251.
Acesso em: 30 maio 2022.

MIRANDA JUNIOR, lvan Silva. Diretrizes fundamentais para um estudo de avaliagdo econémica de empreendi-
mentos de mineragao: um estudo bibliografico. 2011. Dissertagdo (Mestrado em Engenharia Mineral) - Escola de
Minas, Universidade Federal de Ouro Preto, 2011. Disponivel em: https://www.repositorio.ufop.br/handle/123456
789/2648. Acesso em: 28 out. 2021.

REVISTA MERITUM e v.18 e n.1 * p. 109-120 * Jan. - Abr. 2023

119



REVISTA MERITUM e v.18 ¢ n.1 * p. 109-120 ° Jan. - Abr. 2023

120

Cleide Calgaro, Carine Marina e Kamilla Machado Ercolani

OLIVEIRA, Camila Ortolan Fernandes de. Biodiversidade e os Esquemas de Certificagao de Biocombustiveis. Orienta-
dor: Arnaldo Walter. Coorientadora: Pita A. Verweij. 2013. Dissertagdo (Mestrado em Planejamento de Sistemas Ener-
géticos) - Faculdade de Engenharia Mecanica, Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 2013. Disponivel em:

http://www.lerf.eco.br/img/publicacoes/Biodiversidade%20e%200s%20Esquemas%20de%20Certifica%C3%A7%C3
%A30%20de%20Biocombust%C3%ADveis.pdf. Acesso em: 28 out. 2021.

PORTELLA, Mércio Oliveira. Efeitos colaterais da mineragdo no meio ambiente. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, Brasilia, v. 5, n. 2, p. 263-276, 2015. Disponivel em: https://www.publicacoes.uniceub.br. Acesso em: 30
maio 2022.

REZENDE, Marcio Marques. Andlise e Subsidio ao Ordenamento Territorial da Mineragao de Agregados para a
construcao Civil na Regido Integrada de Desenvolvimento do Distrito Federal e Entorno. Orientador Néris Costa
Diniz, Co-orientador: Edilson de Souza Bias. 2017. Tese (Doutorado em Geociéncias Aplicadas) - Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2017. Disponivel em: https://repositorio.unb.br/handle/10482/24340. Acesso em: 28 out. 2021.

UNIAO EUROPEIA. Rumo a uma Europa mais verde e mais sustentavel. Disponivel em: https://europa.eu/european-
union/topics/environment_pt. Acesso em: 28 out. 2021.

WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Critico e Perspectivas para um Novo Constitucionalismo na América Latina.
In: WOLKMER, Antonio Carlos; MELLO, Milena Petters (org.). Constitucionalismo Latino-Americano: Tendéncias
Contemporaneas. Curitiba: Jurud Editora, 2013.

Dados do processo editorial

= Recebido em: 28/06/2022

= Controle preliminar e verificagdo de plagio: 07/08/2022
= Avaliagdo 1:25/10/2022

= Avaliagao 2: 15/01/2023

= Decisao editorial preliminar: 15/01/2023

= Retorno rodada de corre¢des: 23/02/2023
= Decisdo editorial/aprovado: 23/02/2023
Equipe editorial envolvida

* Editor-chefe: 1 (SHZF)

« Editor-assistente: 1 (ASR)

= Revisores: 2



CONSTRUCAO DA PAZ:

A MAGIA DA JUSTICA RESTAURATIVA
NA RACIONALIDADE DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

PEACEBUILDING: THE MAGIC OF RESTORATIVE JUSTICE
IN THE RATIONALITY OF THE DEMOCRATIC RULE OF LAW

LENICE KELNER'
GIORDANI ALEXANDRE COLVARA PEREIRA?

RESUMO

A pesquisa tem como problema investigar em que medida as praticas restaurativas tém potencial para con-
tribuir para o acesso substancial a justica exigido pelo Estado Democratico de Direito para a protegéo da
dignidade humana e construgdo de paz, que corresponde a um dos ODS da Agenda 2030 da Organizagéo
das Nagdes Unidas. Para tanto, utilizaremos o método hipotético-dedutivo, em que, partindo do problema
de pesquisa, formularemos hipéteses e as submetermos a um processo de falseamento. A hipotese central
deste trabalho é que os circulos restaurativos, ao permitirem, em tese, um reconhecimento mutuo, a valori-
zacgdo intrinseca da pessoa e garantir autonomia dos participantes envolvidos em um conflito, contribuem
para aumentar os niveis de cidadania, e desenvolver uma sociedade pacifica e democratica. Para interpretar
a dindmica de um circulo de construcao de paz, utilizaremos os conceitos de dom e dadiva de Marcel Maus,
trazidos Antropologia Juridica, sob um olhar zetético, verificando seus impactos na dignidade da vida.

Palavras-chave: estado democratico; dignidade da vida; justica restaurativa; mito e magia; antropologia juridica.

ABSTRACT

The research aims to investigate to what extent restorative practices have the potential to contribute to the
substantial access to justice required by the democratic rule of law for the protection of human dignity and
construction of peace, which corresponds to one of the SDGs of the Organization’s 2030 Agenda of the United
Nations. To do so, we will use the hypothetical-deductive method, in which, starting from the research problem,
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we will formulate hypotheses and subject them to a falsification process. The central hypothesis of this work
is that restorative circles, by allowing, in theory, mutual recognition, the intrinsic valuation of the person and
guaranteeing autonomy of participants involved in a conflict, contribute to increasing levels of citizenship, and
developing a peaceful and democratic. To interpret the dynamics of a peace-building circle, we will use Marcel
Maus’ concepts of gift and donation, brought to Legal Anthropology, under a zetetic perspective, verifying their
impact on the dignity of life.

Keywords: democratic state; dignity of life; restorative justice; myth and magic; legal anthropology.

1. INTRODUCAO

“No creo en brujas, pero que las hay, las hay” é uma frase atribuida ao escritor de origem
basca Miguel Unamuno, pertencente ao movimento existencialista espanhol, que nasceu em
meados do século XIX e viveu até as primeiras décadas do século XX. Embora afirmasse nao
acreditar em bruxas, Unamuno tinha a vaga nogao de que elas estavam por ai, as soltas. Esta
breve alusao as bruxas no introito deste artigo presta respeito ao seu conhecimento magico,
que, em certa medida, sdo vivenciados ndo so6 nos circulos restaurativos, sejam eles ancestrais
ou pés-modernos, mas também nos rituais ocorridos em nosso préprio cotidiano forense, em
meio as togas pretas, aos martelos, as deusas com vendas e espadas, além, claro, dos ritos
processuais baseados em crengas dogmaticas, ndo necessariamente racionais, demonstrando
gue magia e racionalidade ndo sao categorias necessariamente opostas, pois ha certa racio-
nalidade no pensamento magico.

O presente artigo tem como problema de pesquisa responder em que medida as praticas
restaurativas dos circulos de construg¢ao de paz contribuem para a constru¢gao de um novo
direito de acesso substancial a justica, compativel com o exigente modelo estabelecido pelo
estado democratico de direito previsto na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988. Ou, sob o olhar da antropologia juridica, refazendo a pergunta central deste artigo, dese-
jamos perquirir o quanto as férmulas magicas dos circulos de construgao de paz, baseados
em uma sabedoria ancestral, contribuem para o reconhecimento intersubjetivo, preservagao
da autonomia dos sujeitos e valorizagao intrinseca da pessoa, pilares da dignidade humana,
fundamento do neoconstitucionalismo, sobretudo aquele presente na Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil?

Para responder esta pergunta, temos, como objetivos especificos, a partir da antropologia
juridica, encontrar as relagdes entre mito, magia e direito, e qual a fungao dos ritos magicos
para a protecao da dignidade da vida, o que faremos a partir do proximo capitulo. Temos como
objetivo, ainda, proceder a uma analise das peculiaridades dos ritos presentes no circulo de
construcao de paz, dotados de simbolismos e magia, e seu potencial para a construgdo de um
acesso substancial a justica e desenvolvimento de sociedades saudaveis.

A hipotese central deste trabalho é que os circulos de constru¢ao de paz em tese permitem
maior reconhecimento mutuo das partes envolvidas em um conflito, valorizagéo intrinseca
da pessoa e preservagao da autonomia, contribuindo para aumentar os niveis de cidadania.
Contudo, a hipotese se submetera ao processo de falseabilidade no deslinde da pesquisa, uma
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vez que utilizaremos o método hipotético dedutivo de Karl-Popper (2010), buscando solucio-
nar questdes globais, como o processo de constru¢ao de paz de uma sociedade, a partir da
formulagao de conjecturas, verificando em que medida as praticas restaurativas contribuem
para a preservacao da dignidade da vida.

Para tanto, utilizaremos como fundamentacgéao tedrica as lentes da antropologia juridica,
uma ciéncia humanista e disciplinar, pois, analisa o circulo de construgdo de paz enquanto
um fato social total (Mauss, 1974), sejam eles fatos juridicos, econémicos, sociolégicos, psi-
colégicos, religiosos, misticos e artisticos, compreendendo como eles se inserem na cultura
juridica, utilizando-se, ainda, os conceitos de dom e dadiva para compreender o funcionamento
do fenébmeno restaurativo. Enquanto teoria de base sobre dignidade da vida, utilizaremos Sar-
mento (2016).

E importante esclarecer o leitor que neste artigo nossas anélises se afastam do dogma-
tismo, tdo enaltecido por nossa cultura juridica que deseja enxergar o direito tdo somente como
um sistema unitario e hierarquico de normas, provocando algumas separagdes inconvenientes
entre direito e agao politica, direito e antropologia, direito e sociologia, direito e ética, o que cul-
mina na purificagao ficticia do direito, apoiada na norma fundamental de Hans Kelsen (1976),
mas por vezes descolada da realidade. Buscaremos um dialogo zetético entre as ciéncias
humanas e ciéncia juridica, que possa contribuir para uma reflexao critica

Justifica-se a presente pesquisa, uma vez que instauragao do estado democratico de
direito exige maior respeito a dignidade da vida (Brasil, 1998). A Organizacado das Nagdes Uni-
das — ONU reconhece que o modelo burocratico, formalista, dogmatico e tradicional do estado
burocratico, a despeito de seus méritos, levou a uma crise de prestacao jurisdicional, devido a
massificagao da jurisdi¢ao, tipicas das sociedades pds-modernas complexas.

Portanto, instituiu na Agenda 2030, como um dos Objetivos do Desenvolvimento Susten-
tavel — ODS 16, a construgdo da Paz, da Justica, e de Instituicdes Eficazes. E desmembrou
tal objetivo em 12 (doze) metas menores, dentre elas a (1) promogéo do estado de direito em
nivel nacional e internacional, e garantir acesso a justi¢a para todos, (2) desenvolver institui-
¢Oes eficazes responsaveis e transparentes e todos os niveis, (3) garantir a tomada de decisédo
responsiva, inclusiva e participativa em todos os niveis.

No Brasil, por meio da Resolugao n° 225/2016 do CNJ, instituiu-se a Politica Nacional de
Justica Restaurativa - JR (Brasil, 2016), cuja exposi¢do de motivos esta atrelada ao ODS-16 da
ONU. A prépria resolucao define a JR como um conjunto ordenado e sistémico de principios,
métodos, técnicas e atividades proprias que visa a conscientizagdo sobre fatores relacionais,
institucionais e sociais motivadores de conflitos e violéncia, afirmando que os litigios a eles
enderegados serao solucionados por meio de praticas restaurativas, que terao como foco a
satisfacdo de necessidades de todos os envolvidos, responsabilizagao ativa daqueles que
contribuiram para a ocorréncia do fato danoso e empoderamento da comunidade.

Convidamos o leitor a participar deste debate que é, em certa medida, sobre o papel do
direito e da antropologia juridica a humanizagao das rela¢des sociais para a construgao da paz,
contribuindo para a construcao de institui¢cdes eficazes em cumprimento da ODS-16.
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2. DIREITO, MITOS E MAGIA: OS RITUAIS COMO
PROTECAO DA DIGNIDADE DA VIDA

Os mitos e as magias, assim como as bruxas, podem estar ai, as soltas.

Os mitos sao histdrias fantasticas, magicas, lendarias ou heroicas, que se contam sobre
a origem de uma sociedade, e simbolizam ou uma constelagao de crengas daquela civiliza-
¢do (Strauss, 1957). Um outro conceito atrelado as bruxas é o conceito de magia. Segundo
Seymore Sjith (apud Elliott, 2018, p. 114) ‘magia é um ritual motivado pelo desejo de obter um
efeito especifico; a magia é vista como uma tentativa de manipular forgas espirituais ou poderes
de modo ritualizado’.

A complexa sociedade ocidental que vivemos desenvolveu civilizagdes inteiras com base
em narrativas miticas, como o fizeram os aborigenes, os romanos, os gregos e os asiaticos.
Assim como as sociedades ditas ‘primitivas’ ou ‘barbaras’, nés, os ‘civilizados pés-modernos’
também escolhemos nossos mitos e acreditamos em narrativas que simplesmente nao exis-
tem no plano fatico, mas que exercem um forte impacto sobre o imaginario coletivo: os mitos,
sejam eles religiosos, politicos ou juridicos, moldam o mundo em que vivemos, e seu poder
reside justamente na crenga de que eles existem, o que obriga todos nds, humanos, a agirmos
de acordo com sua existéncia, embora, de fato, eles ndo existam (Harari, 2015).

O direito, enquanto parte integrante da cultura das sociedades, portanto variavel no tempo
e no espacgo, € um dos fendmenos mais notaveis da vida humana. Compreender as normas
juridicas enquanto parte integrante da cultura social, ou seja, a forma como o direito se estabe-
lece como instituicao, € um dos maiores desafios dos antropologos, que investigam por que o
obedecemos, por que criamos certas regras em detrimento de outras, por que as sociedades
encontram diferentes solugdes juridicas para problemas idénticos, por que nos indignamos,
por que aspiramos a mudar o nome de ideias e por que, em nome de ideais, conservamos as
coisas como estao.

O cotidiano forense, incrustado em nossos tribunais contemporaneos, trazem inimeros
elementos miticos e magicos repleto de simbolismos, que nos induzem a crenga no poder das
autoridades em proceder a construgao da justica, indispensavel para a convivéncia social. Nas
palavras de Rawls: “A justica é a primeira virtude das instituicbes sociais, como a verdade é a
primeira virtude dos sistemas de pensamento (1993, p. 199).

Nao é a toa que boa parte dos prédios do Poder Judiciario representam verdadeiros tem-
plos romanos, ornamentados com colunas, e visual imponente, representado por outra estatua
mitica — a Deusa Artémis — e seus poderes magicos, com a forga de uma espada heroica, com
uma balancga representando um equilibrio perfeito, e uma providencial venda em seus olhos.
0 sabio magistrado, sentados ao centro de uma sala com outros homens vestidos de preto,
acompanhados da bandeira da patria amada Brasil, outro ente abstrato e heroico, abrindo
um ritual solene em suas togas pretas ou ‘batendo o martelo’ ao proferir sentengas, também
representam essa ritualistica que acreditamos nos trazer ordem social, resolugao de conflitos
e, sobretudo, pacificagao social.

A simbologia da justica estatal, assim como os totens e demais elementos simbdlicos da
justica de povos aborigenes ou autéctones, representam a necessidade humana de conexao
saudaveis uns com os outros, que s6 pode ser obtida através de relagdes justas e equilibradas,
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em que ha respeito a dignidade humana e seus 4 (quatro) pilares, como (a) reconhecimento
intersubjetivo; (b) valorizagao intrinseca da pessoa, (c) respeito a autonomia, (d) minimo exis-
tencial (Sarmento, 2016). Para fins de nossa pesquisa, utilizaremos os conceitos dos trés pri-
meiros pilares, que, ao nosso sentir, tém relagées com o potencial das praticas restaurativas,
como veremos no segundo capitulo.

A valorizagao intrinseca da pessoa significa que os seres humanos nao podem ser usados
para atingir outros objetivos, mas devem ser compreendidos como um fim em si mesmo. Os
seres humanos nao séo mercadorias, mas sim sao criaturas com valor intrinseco. Segundo Sar-
mento (2016, p. 128), ‘a dignidade impde que se trate cada pessoa como um fim em si mesmo,
e nunca como um meio para a realizacao de fins alheios. Ela demanda que se conceba o Estado
com um instrumento a servico das pessoas, e ndo o contrario’. Rawls (1993), por sua vez, afir-
mou que cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem o bem-estar da
sociedade como um todo pode sobrepujar.

O respeito a autonomia, por sua vez, importa em reconhecer seu direito de realizar esco-
lhas pessoais e segui-las, quando nao ferir direitos alheios. Assim, o estado nao deve interferir
nas eleigdes do plano de vida e a satisfagao das ideias de virtude que cada um sustente,
impedindo-se, assim, interferéncia no curso de tal persecugdo. Segundo Sarmento (2016), um
dos inimigos do respeito a autonomia é o paternalismo juridico, que ‘infantiliza o individuo,
tratando-se como se ndo fossem capazes de tomar decisées apropriadas sobre suas proprias
vidas’ (2016, p. 169).

E, por fim, o reconhecimento intersubjetivo significa que somos constituidos, enquanto
sujeitos, no contexto de nossas relagdes sociais. O que somos, o que fazemos, como nos sen-
timos, nosso bem-estar ou sofrimento, nossa autonomia ou subordinagdo depende da maneira
como somos enxergados nas relagdes que travamos com os outros. Enquanto sujeitos, somos
seres relacionais, e nao somos atomos isolados, razao pela qual o reconhecimento intersubje-
tivo, e a sensagao de pertencimento, € um componente da prépria dignidade humana. Segundo
Sarmento (2016, p. 235).

A falta de reconhecimento oprime, instaura hierarquias, frustra a autonomia
e causa sofrimento. Vicios no reconhecimento tém também reflexos diretos
nas relagdes econdmicas e de poder presentes na sociedade, pois “fecham
portas”, criando embaragos ao acesso a posigdes importantes na sociedade
para as pessoas estigmatizadas. Dai porque uma dimensao importantissima

do principio da dignidade da pessoa humana é o reconhecimento intersubje-
tivo (2016, p. 235).

Temos a (ir-)racional crenga de que os rituais simbdlicos das instituicdes nos trardo res-
peito a nossa dignidade da vida, e por isso confiamos, dentro de outro mito da fundagao social,
ou, nas palavras dos fil6sofos politicos, 0 nosso contrato social (Rousseau, 1965), que nossas
instituicdes nos garantirdo relagdes justas, que respeitem nossa valorizagao intrinseca da
pessoa, nossa autonomia, reconhecimento intersubjetivo e 0 minimo existencial, sobretudo no
estado democratico de direito instaurado no Brasil pela Constituigdo de 1988.

O jurista Eros Grau, ex-ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), entende que a Consti-
tuicao Federal, o documento juridico que funda o Estado e da validade a todas as outras normas
juridicas, é simplesmente um mito, o que a doutrina usualmente denomina de constituicao
simbolica. Para o autor, a constituicao formal, em especial quando dotada de normas progra-
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maticas, que nao sao normas juridicas, na medida em que definem direitos ndo garantidos,
os quais s6 assumem eficacia plena quando implementados pelo legislador ordinario e por
ato executivo, consubstancia um instrumento retérico de dominagao. Eros Grau (2004, p. 125)
ainda afirma que:
[...] os mitos modernos sdo impostos a sociedade, funcionando como instru-
mentos linguisticos de dominagao que tanto mais prosperam quanto mais
sejam acreditados. As constituicdes modernas séo, nesse sentido, exemplos
de mitos modernos, porque instalam no seio da coletividade a convicgao de
gue se vive sob a égide do Estado de Direito apenas porque o documento
formal expressa a existéncia de um Estado de Direito. A constituigdo formal,
assim, desnuda-se como instrumento de dominag&o ideoldgica. E mito que
acalentamos, dotado de valor referencial exemplar, na medida em que contribui
eficazmente para a preservagdo da ordem que nao se pretendia instaurar, mas
simplesmente manter.

Segundo Harari (2015), o potencial de agir em cooperagao com entidades ficticias ou
simbolicas que ndo existem, € uma das mais impressionantes caracteristicas do homo sapiens,
capacidade que nossas ‘versdes’ anteriores nao possuiam. Agimos em cooperagao uns com
os outros para realizar nossas necessidades, sejam elas individuais e sociais, cabendo as insti-
tuicOes estatais a tutela dos interesses coletivos e, dentre eles, a administragao da justi¢a, que
a partir dos estados modernos passou a ser quase uma exclusividade do estado burocratico,
detentor do monopdlio da violéncia (Weber, 1967).

E claro que as relacdes justas, harménicas e que respeitem a dignidade humana trans-
cendem o direito publico estatal, e devem ser encontradas e tuteladas também nas rela¢des
privadas. Mas o acesso a justica € um dos mecanismos mais importantes para o acesso a
uma ordem juridica justa e para o restabelecimento dos direitos violados (Cappelletti; Garth,
1988). Contudo, como diz o criminélogo noruegués Niels Christie (apud Zehr, 2018, p. 17), a
justica é um valor humano que precisa ser sentida enquanto uma experiéncia vivencial, para
que os conflitos sejam efetivamente pacificados.

A ideia de pacificagao social por meio da sentengca do magistrado é também dotada de
uma aura magica, pois simboliza e refor¢a as crengas nas instituicbes humanas e, em ultima
analise, nos valores morais que povoam a mentalidade das sociedades humanas, tais como
igualdade, liberdade, solidariedade, cidadania e democracia.

Contudo, embora o processo judicial e seus ritos formalistas tenham seu lugar de exce-
Iéncia enquanto instituigdo humana, é nitido que com o passar dos anos e com o aumento
da complexidade das sociedades e da massificagao da judicializagao dos conflitos levaram a
uma crise de prestacao jurisdicional, uma vez que o (a) ha uma demora na prestacgéo judicial
que compromete sua eficacia e sua efetividade, (b) o recorte juridico objetivo da lide nem
sempre trabalha questdes subjacentes envolvidas no processo (Fernandes, 2021), (c) os ritos
formalistas, autoritarios e burocratizantes da maquina judiciaria afastam o direito da realidade
social, (d) as partes costumam ser privadas do resultado do processo judicial, e terceirizam a
resolugdo do conflito para os experts, que sdo os advogados e magistrados, o que lhes retira
autonomia e controle do destino do préprio conflito.

A combinacgao de todos estes fatores faz com que o Poder Judiciario tradicional tenha
grandes dificuldades de cumprir seu papel de pacificador da sociedade, razao pela qual a ONU
estabeleceu o ODS - 16, que envolve precipuamente a construgao da construgédo da Paz, da
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Justica, e de Institui¢cdes Eficazes. No Brasil, uma das linhas de atuagéo para o cumprimento
da ODS - 16 é a implantacao e difusdo da Justica Restaurativa e suas técnicas de circulos de
construcao de paz, constituindo-se, pois, em um novo direito chamado de acesso substancial
a justica (Fernandes, 2021), compativel com o estado democrético de direito.

O estado democratico de direito € um modelo mais exigente de participagao social, dife-
rente do estado de direito e do estado social. O legado do direito mudou, e passou a ser visto
como um instrumento de transformacgéao social e ndo como um obstaculo de mudancgas sociais.
Segundo Streck:

0 estado democréatico de direito representa, assim, a vontade constitucional
de realizagdo do estado social. E nesse sentido que ele € um plus normativo

em relagd@o ao estado de direito promovedor intervencionista proprio do estado
social de direito (1999, p. 37).

Nesse contexto de estado democratico de direito, busca-se repensar a jurisdi¢ao e redi-
mensionar 0 acesso a justica e o processo, a partir da ‘inclusdo da voz das partes no iter de
formacéo da decisao judicial ou na composigao do litigio e reconhecer a importancia da parti-
cipagdo democratica como fator legitimador e fortalecedor da cidadania, como garantidor do
acesso adequado e substancial a justica’.

Ainda assim, sua racionalidade, ritualistica e magia geram expectativas para a pacificagao
social e construcao da sociedade. Acreditamos, portanto, nos mitos e nas magias para viver-
mos melhor. Veremos, no préximo capitulo, o quanto a magia da justica restaurativa — e os
circulos de construgao de paz — podem contribuir para a construgao de sociedades saudaveis
e para a preservacgao da dignidade da vida.

3. AMAGIA DA JUSTICA RESTAURATIVA NA
CONSTRUCAO DE SOCIEDADES SAUDAVEIS

A magia e aritualistica, de fato, fazem parte do cotidiano das sociedades hipermodernas
‘civilizadas’, o que desmistifica a ideia de que tdo somente as sociedades aborigenes lastrea-
vam suas crengas e resolviam seus problemas através de magias e rituais.

Contudo, quando, no bojo da sociedade liquida (Bauman, 2001), o estado burocratico, dog-
matico e formalista resgata e reinventa os circulos de construgao de paz, praticas lastreadas
na sabedoria ancestral, demonstra-se, de forma inequivoca, que os ritos e os procedimentos
magicos dos povos originarios tém um papel fundamental na construgéo racional do estado
democratico de direito, instituido pelo nosso constituinte originario enquanto clausula pétrea,
sob o qual se funda nossa constituicao simbodlica.

De acordo com Alexy (2006), para que os direitos fundamentais possam ser resguarda-
dos, é indispensavel que o Estado estabelega ndo s6 normas constitucionais, mas também
procedimentos e instituicdes por meio da quais serdao implantadas politicas publicas aptas a
garantir que os direitos irradiados pelo legislador se tornem concretos e possam ser usufrui-
dos pelos cidadaos. E a Politica Nacional de Justi¢ca Restaurativa, instituida pelo CNJ, é uma
das formas de concretizar o estado democratico de direito por meio do acesso substancial a
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justica, exercido ndo so6 pelas partes envolvidas em um conflito, mas também pela presenca
da propria comunidade, uma das principais caracteristicas da JR e que lhes difere da mediagao
e da conciliagao.

Sabemos que apesar de todo o aparato juridico-procedimental que busca estabelecer e
garantir os direitos fundamentais, é importante ressaltar que, segundo Elliott (2018), os siste-
mas normativos (constitui¢des, leis, regras, diretrizes, relatérios), se ndo estiverem acompa-
nhados de ag¢des e relacionamentos, ndo sdo nada além de meros pedacgos de papel (Lasalle,
2012). Assim com as mitologias das bruxas, os totens tribais e os simbolos religiosos consti-
tuem meras narrativas e, sozinhos, também nao acarretam mudangas em pessoas e comuni-
dades, tampouco em seus relacionamentos, os verdadeiros catalisadores dos conflitos.

Superada a analise da constituicdo enquanto um mito e das dificuldades em concretizar
os direitos fundamentais, passaremos agora, a luz das contribuigées da antropologia juridica,
a analisar de que forma os circulos de construgdo de paz podem, em tese, contribuir para o
desenvolvimento da cultura da paz, fomentar o desenvolvimento de habilidades de cidadania,
restabelecer lagos rompidos pela violagao de direitos causada pelos atos ilicitos e aprimorar
a democracia por meio da participagao popular nos assuntos da comunidade. Para tanto, utili-
zaremos dos conceitos de ‘dom’, ou ‘dadiva’, contribuicdes da antropologia social, e presentes
nos circulos restaurativos.

0 antropdlogo francés Marcell Mauss (1979), ao analisar as trocas — ou dons - entre as
sociedades primitivas, analisa as ‘aliangas’ realizadas nas sociedades, argumentando que sao
produzidas pelas dadivas, definidas como trocas realizadas entre pessoas. As trocas podem
ser econémicas, matrimoniais ou linguisticas, em que ha reciprocidade ou equilibrio, entre os
participantes. Na dadiva, ao darmos algo, também nos tornamos credores, como se houvesse
uma obrigagdo moral, um mecanismo espiritual de retribuigao, criando-se entre o doador e o
recebedor um vinculo juridico, moral, politico, econémico, religioso ou espiritual, definido pelo
autor como uma ligagao de almas. As trocas de dadivas poderiam levar a superagéo de confli-
tos, criando novas aliangas. As trocas ocorrem pela tradigdo, que sao as ‘coisas que passam,
coisas que sao carregadas com o espirito daquele que da, gerando um vinculo espiritual.

A dinamica descrita por Marcell Mauss ao analisar as trocas simbolicas de inimeras
sociedades, primitivas ou nao, se encontra, também, presente nos circulos de construgao de
paz, que sdo técnicas de resolucdo de conflitos trabalhadas por Kay Pranis (2007, 2010). A
autora, inclusive, defende que os circulos, uma das metodologias restaurativas, sdo espagos
sagrados, intencionais, coletivos, que simbolizam a lideranga compartilhada, a horizontalidade
do didlogo, a igualdade, a conexao e a inclusdo (Pranis, 2007).

Segundo Kay Pranis (2010), os circulos de construgao de paz possuem simbologias, como
bastédo de fala e mesa de centro. Sdo organizados de forma estruturalmente logica, com uma
sequéncia de etapas, como um verdadeiro ritual composto de (a) abertura, em que sera expli-
cada a finalidade do circulo, (b) check-in, quando o participante se apresenta e fala sobre seu
estado de animo ao chegar; (c) construgcao dos valores do grupo, em que cada participante
é instado a falar sobre algum valor que carrega consigo em sua trajetéria de vida e que nor-
teia suas condutas; (d) as perguntas norteadores ou reflexivas, feita pelos facilitadores, em
que todos os participantes compartilham suas narrativas com o grupo; e o (e) encerramento,
quando sdo feitas as consideragdes finais pelos facilitadores, (f) check —out, quando o parti-
cipante discorre sobre seu estado de animo ao final do circulo.
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O ritual do circulo tem, como racionalidade, colocar os individuos no controle da resolugao
do seu conflito, assim como a magia proporciona a sensagao de controle sobre fenbmenos
da natureza, fazendo com que os participantes resolvam seus préprios problemas de forma
auténoma. A racionalidade do ritual do circulo é, portanto, diversa do rito processual dogmatico,
que tira das partes o controle do resultado, entregue a um juiz monocratico por meio de uma
sentenca judicial heterocompositiva.

O circulo de construcao de paz permite, também, a concretizagdo de um dos principais
aspectos de uma democracia, sobretudo em sociedades que possuem desigualdades estru-
turais: a divisdo de poder, normalmente mitigada no espaco juridico tradicional, onde imperam
formas burocraticas de dominagao (Weber, 2001) que retiram a autonomia dos individuos.

A divisao de poder se da a partir do seguinte ritual. No circulo, os participantes se encon-
tram em condigao de horizontalidade, e somente exercem a palavra quando estiverem com
o bastao de fala, que, por sua vez, funciona como um dom, uma dadiva. O bastao passa de
mao em mao, como se fosse uma tradi¢@o, ou um objeto dotado de alma, que gera um vinculo
espiritual entre os participantes, em um verdadeiro sistema de prestacao total (Mauss, 1974).
De posse do bastao, o participante tem a oportunidade de se apresentar ao grupo, compartilhar
seu estado de animo (check-in), compartilhar seus valores, adicionar novas diretrizes ao circulo,
de forma democrética, além daquelas diretrizes ja pré-estabelecidas (horizontalidade, empatia,
escuta ativa). Apds, o participante pode voluntariamente proceder a contagdo de histérias,
que, por sua vez, sao acolhidas pelos demais participantes também sob a forma de dadiva,
quando, entao, se sentem no dever da reciprocidade, compartilhando suas proprias historias.
As perguntas sao formuladas pelos facilitadores restaurativos, com base em roteiro pré-es-
tabelecido, construido conforme a finalidade do circulo, buscando-se acordos restaurativos,
que podem ser homologados pela autoridade judicial, tornando-se titulos executivos judiciais.

Importante, também, trazer algumas contribuigées de neurocientistas que pesquisam a
complexidade das conexdes cerebrais e a existéncia do campo morfogenético de Rupert Shel-
drake (apud Oldoni; Oldoni, Lippmann, 2018), que se formam durante um circulo de construgao
de paz e permitem que os individuos se conectem com seu senso comunitario, abram mao
dos seus interesses pessoais e adotem para si a ética e os anseios coletivos da comunidade,
o que facilita sobremaneira a realizagao de acordos, a corregao de erros, o restabelecimento
de lagos e o atendimento as necessidades de vitimas e ofensores.

Trata-se, portanto, de um efeito ‘magico’, muito embora comprovado pela neurociéncia e
pela antropologia, além de ser vivenciado empiricamente, como descreve Elliott (2018, p. 114):

A Ultima experiéncia norueguesa moderna de magia dentro de um ritual de
resolugao de conflitos me pareceu ser, tanto como participante interna como
observadora externa (vivi de fato esta experiéncia), um momento inesperado e
inexplicavel em que o desentendimento sobre o ato de malevoléncia foi trans-
formado em acordo sobre atos de restauragao e reconstrugédo de dignidade.
Vi como esse procedimento de restauragao continua de modo auténomo entre
as partes depois que o mediador sai da sala. No tribunal criminal o controle de
ritual recai sobre as maos dos profissionais legais. Para as partes da justica
restaurativa, as raizes da magia podem estar tanto em sua influéncia sobre o
controle do ritual, como no fato de a resolugao esperada estar totalmente em
suas maos, com a possibilidade do perdao como agao futura (grifo nosso).
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A magia do circulo restaurativos, seu bastao de fala e o campo morfogenético operam de
maneira diversa do processo tradicional, com suas togas, martelos, citagdes, contestagodes,
alegacgdes finais e apelagdes. Cada modelo de justica, seja ela restaurativa ou retributiva, detém
suas potencialidades. Contudo, em se tratando de acesso substancial a justica e respeito a
dignidade da vida, é nitido que as praticas restaurativas possuem um carater humanizante,
holistico e ecolégico, que transcende o paradigma mecanicista do modelo tradicional, razao
pela qual este modelo se encontra em crise.

O circulo desenvolve a autonomia do individuo, pois por meio da escuta ativa de suas
necessidades, encoraja-o a usar a palavra diante dos demais envolvidos no conflito e da comu-
nidade, exercer seus interesses de forma direta e democratica e ndo por meio de procuragao.
Estimula o reconhecimento intersubjetivo, pois todos se encontram organizados em circulo
em um contexto de horizontalidade, em o que se desenvolve mecanismos de cooperagao, ao
invés do tradicional combate por meio de construgao de narrativas juridicas estimulados pelo
processo tradicional. A participagdo da comunidade desenvolve nos participantes a sensa-
¢ao de pertencimento, indispensavel para o reconhecimento intersubjetivo. O circulo permite
maior valorizagao intrinseca do ser humano, pois nao ha o estigma causado pelo antagonismo
juridico da lide objetiva, em que ha autor/réu, apelante/apelado, vitima/denunciado. Em um
circulo, todos sao participantes, o que facilita o reconhecimento mutuo entre os envolvidos em
um litigio, que participam pelo simples fato de serem detentores da dignidade e possuidores
de direitos inerentes a pessoa humana. Por fim, as praticas restaurativas atuam nas causas
sistémicas, estruturais e interdisciplinares que deram ensejo ao conflito, o que permite acordos
restaurativos que evitem a espiral conflitiva e tragam efetivamente pacificagao social, e ndo
meramente o julgamento formal da demanda, por meio da lide objetiva, 0 que demonstra maior
preocupagao com a valorizagao intrinseca da pessoa, e nao a utilizagao dos envolvidos como
um meio de prova para o processamento e arquivamento de um caso, tal como é o mandato
da justica tradicional.

Contudo, é importante registrar que ha inumeras criticas em relagao aos limites e as poten-
cialidades da justica restaurativa, mapeadas inclusive por seus defensores (Zehr, 2008; Elliot,
2018; Fernandes, 2021) e também por seus criticos (Sica, 2007). Segundo o autor:

Para muitos doutrinadores e juristas, a Justica Restaurativa nada mais é do
gue um retrocesso histérico, um retorno aos tempos primordiais em que a
vinganga privada era exercida de maneira desproporcional e desequilibrada.
De acordo com essa concepgao, a avocagao do jus puniendi pelo Estado, ins-
trumentalizada pelo processo penal, foi uma grande conquista histérica, que
estaria, portanto, esvaziada, ao se permitir que as partes retomem o protago-
nismo na solugdo do conflito (Sica, 2007).

Correntes mais dogmaticas consideram seus pressupostos idealistas, pois a ideia de atuar
nas causas do conflito, atuar no restabelecimento da plena ressocializagao, evitar a reiteragao
de atos ilicitos e trazer a plena paz social é algo que, empiricamente, ndo é possivel. Ha quem
afirme que as comunidades na pés-modernidade ndo sao suficientemente engajadas para
envolver-se em conflitos intersubjetivos preferindo relegar ao Poder Judiciario o monopdlio da
solugdo de conflitos (Kelner; Dias, Pereira, 2022). Outros afirmam que a burocracia e o processo
tradicional é a maneira mais eficaz de processar e julgar conflitos complexos em sociedades
numerosas, vastos territorios, e que a instituicao de ritos formalistas e dogmaticos representa
um avanco em relacao aos circulos restaurativos baseados nas sabedorias ancestrais.
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Este artigo ndao tem como finalidade refuta-las, mas sobretudo valoriza-las, pois tais cri-
ticas contribuem para o enriquecimento do debate sobre as potencialidades e limites das
praticas restaurativas. Em certa medida, tais argumentos mostram a complexidade do debate
sobre quais causas devem ser enderegadas a Justica Restaurativa, para tratamento adequado
do conflito. Certamente os oitenta milhdes de processos que tramitam nos escaninhos do
Poder Judiciario ndo devem ser destinados a JR, uma vez que a ritualistica tradicional tem seu
lugar de exceléncia e eficacia, sobretudo para o processamento de casos repetitivos, devido a
massificacao da jurisdicionalizagao.

A JR devem ser relegados tdo somente casos em que haja questdes subjacentes graves,
nao tratadas pelo recorte juridico objetivo da lide, sobretudo aquelas questdes em que haja
necessidade de participagao da comunidade ou das redes de apoio, para formulagéo de acor-
dos restaurativos complexos que atendam as necessidades dos envolvidos. Estes casos, sim
devem ser destinados a magia dos circulos restaurativos que, pelas razdées expostas, contri-
buem para a consolidagdo do estado democratico de direito e acesso substancial a justica
para a resolugao das controvérsias e construgao da paz social.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Os mitos, os rituais e as magias, assim como as bruxas, estdo a solta na sociedade con-
temporanea, e tém lugar na forma como realizamos nossas trocas linguisticas, econémicas
ou matrimoniais, que envolvem dons e dadivas no cotidiano de nossa socializagdo. A admi-
nistragao da justica e a construgdo de paz social, seja por meio de mecanismos restaurativos
ancestrais reinventados, seja por meio do processo judicial tradicional, sdo eivados de raciona-
lidade, que nos trazem confianca de que o resultado final atingira a tdo desejada pacificagao
social, seja por meio de um acordo restaurativo, seja por meio da jurisdi¢ao.

Contudo, o estado democratico de direito deve garantir a sociedade a maxima participagao
dos cidadaos nos assuntos de estado, e isto inclui a administragao da justica, razao pela qual
surge um novo direito de acesso substancial a justi¢ca, em que as partes atuam diretamente
na composigao do litigio juntamente com a comunidade por ele afetada, e uma verdadeira
esfera publica, em que ha pluralidade, horizontalidade, empatia, escuta ativa e colaboragao.
0 modelo formalista, dogmatico e burocratico do Poder Judiciario, malgrado seus avancgos,
sofre uma crise de prestacgao jurisdicional, pois percebe-se que uma sentenga impositiva, em
certos casos, nao tém a capacidade de restabelecer o tecido social rompido pelo conflito e,
por tal razdo, ndo devolve a paz social. Pelo contrario, a deflagracdo de um processo judicial
por vezes contribui para o aumento da espiral conflitiva e da adversariedade, justamente por
nao tratar das questdes subjacentes traumaticas, que exigem uma profundidade cognitiva
interdisciplinar ndo abrangida pela sentenga monocratica.

Atenta a esta questao, a ONU estabeleceu enquanto ODS-16 a Paz, Justica e instituicdes
responsaveis e eficazes, buscando promocao do estado de direito em nivel nacional e interna-
cional, e garantir acesso a justica para todos, desenvolver instituicdes eficazes responsaveis
e transparentes e garantir a tomada de decisao responsiva, inclusiva e participativa em todos
os niveis. Como vimos, no Brasil, esta ideia esta associada a Justica Restaurativa, e suas
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técnicas, em que se busca levantar as necessidades daqueles envolvidos nos conflitos, atuar
nas causas que deram ensejo a demanda, de forma sistémica, interdisciplinar e intersetorial.

Os elementos estruturais e simbdlicos do circulo permitem um compartilhamento de nar-
rativas entre os participantes envolvidos no conflito e a propria comunidade por ele atingida,
reforcando sensagdes de pertencimento, reconhecimento intersubjetivo, autonomia das partes
e valorizagao intrinseca da pessoa, que sdo os corolarios da dignidade da vida, um dos fun-
damentos constitucionais da Republica Federativa do Brasil. Por tal razao, é inegavel que os
ritos e formulas dos circulos de constru¢ao de paz contribuem para a construgao de um Poder
Judiciario mais responsavel e eficaz, garantindo o acesso substancial a justica e uma tomada
de decisao responsiva, inclusiva e participativa, tal como idealizado pela ONU na Agenda 2030.

As lentes da antropologia juridica, sobretudo os ensinamentos de Marcel Mauss acerca
da dadiva e do dom, permitiram uma compreensao sobre as trocas ocorridas dentro de um
circulo de construgao de paz, enquanto um sistema de prestagao total, em que ha compartilha-
mento de valores, histérias e sentimentos. Assim, aprimora-se o direito, recriando-se formulas
de resolugdo de conflitos extremamente humanizadas e ligadas a nossa sabedoria ancestral.

Uma das conclusdes que temos, ao término deste artigo, é que o processo tradicional,
formalista e dogmatico também representa inUmeros avangos para a protecéo da dignidade
humana, mas encontra limitagdes em casos permeados por questdes subjacentes graves,
nao abrangidas pelo recorte juridico objetivo, como casos envolvendo traumas coletivos ou
dramas existenciais, em que ha necessidade de maior envolvimento comunitario e tratamento
interdisciplinar do conflito.

Sem ter a pretensao de esgotar o tema, percebemos que e somente estes casos que
devem ser enderegcados a magia da justiga restaurativa, estando disponiveis, ainda, outras
portas do Poder Judiciario, como mediacao, conciliagao e, por ébvio, a justica tradicional. Outro
objetivo que tinhamos era demonstrar ao leitor que nossa sociedade pés-moderna convive
com muitos rituais, mitos e magias, inclusive dentro do nosso préprio ordenamento juridico,
razao pela qual a ressignificacao sabedoria ancestral da justica restaurativa, e suas féormulas
magicas, devem ser incorporados em nosso cotidiano forense como relativismo cultural e
com respeito a seus propdsitos que, como vimos, ndao substituem o processo tradicional. Pelo
contrario, vém agregar um importante valor em casos especificos, em que o procedimento
restaurativo corre, inclusive, em paralelo com o processo tradicional.

Assim, tenho que a hipdtese central da pesquisa restou confirmada, pois, de fato, as técni-
cas da Justica Restaurativa, em determinados casos, permitem maior valorizagao da dignidade
humana, contribuindo para constru¢ao do acesso substancial a justica e, por conseguinte, da
consolidacao do estado democratico de direito, em que pese seus criticos.

Em nossa sociedade, é por meio dos relacionamentos e da comunidade que o compor-
tamento desviante, seja ele civel ou criminal, pode ser combatido, trabalhado e modificado,
pois o ato ilicito € uma violagao de pessoas e de relacionamentos e ndo uma ficticia violagao
da lei e do Estado. As leis sdo necessarias para responsabilizar as instituicées, mas é pouco
provavel que um ser humano sinta menos conexao emocional com outro ser humano do que
com uma instituicao, uma vez que estas sdo entes ficticios e tém um mandato limitado. Além
do mais, a responsabilidade intrinseca é cultivada em meio aos relacionamentos humanos, e
nao por comandos institucionais, decretos e estatutos governamentais.
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A capacidade das praticas restaurativas em engajar os membros da comunidade por meio
de tomadas de decisao significativas sobre seus préprios assuntos oferece oportunidades para
a construgdo do espirito comunitario, enfraquecido no ambito da p6s-modernidade. Quando as
partes e a prépria comunidade sao pessoalmente envolvidas nas tomadas de decisao, sobre-
tudo em casos que envolvem tramas coletivos, as pessoas investem mais nos resultados, e
os acordos possuem mais chance de serem cumpridos, ao contrario do que ocorre quando ha
solugdes autoritarias e impostas, por meios formais e burocraticos.

Os processos circulares, em particular, sdo bem adequados a uma variedade de propési-
tos, que, direta ou indiretamente, constroem a comunidade. Em vista disso, podem ser usados
para fins curativos, assim como para responder ao dano com o objetivo de cura e, em formas
preventivas, para abordar assuntos mais gerais, por meio do didlogo democratico.

Quando se acostumam a participar de circulos, os cidaddos comegam a fazer uma
mudanga paradigmatica na sua maneira de pensar sobre o dano e tornam-se mais sintoni-
zados com as respostas baseadas em valores. Trata-se, portanto, de uma metodologia mais
humana, a qual os operadores juridicos podem adotar em seu cotidiano, caso o objetivo de
sua atividade seja, de fato, contribuir para a pacificagdo, como mais um poderoso recurso
disponivel na politica constitucional de resolugcédo dos conflitos, juntamente com outras pode-
rosas ferramentas, tais como a conciliagao e a mediagéo, sem prejuizo, claro, da utilizagao
do sistema tradicional de justica, que deve ser utilizado como ultima ratio, e ndo como forma
prioritaria de obter a pacificagao social.
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Facilitar a participagao da familia, da comunidade, dos movimentos sociais e das partes
no processo de resolucao de conflito oferece aos individuos algo mais, tanto por rememorar
os valores da comunidade como por desenvolver habilidades pessoais que realgam a conduta
civilizada, cidad3, pacifica e democratica, contribuindo assim para a construgao de uma justica
comunitaria em consonancia com os direitos fundamentais preservados pelas constituicoes
ocidentais.

Quanto mais pacifica for a conduta social dos individuos, menor sera a necessidade de
intervengdes institucionais formais em suas vidas e, por consequéncia, os custos a elas ineren-
tes. Isso é democracia como experiéncia vivida, ao invés de uma simples mitologia ou ideologia
constitucional. E a bruxa viva, de carne e 0sso.

Esta pesquisa destina-se a construgao de um mundo em que bons mitos, como os direitos
individuais e as garantias constitucionais, nao sejam cagados como as bruxas, mas, pelo contra-
rio, tornem-se realidade no mundo concreto e contribuam para a construgao de uma sociedade
livre, justa e solidaria, em consonancia com os principios da Republica Federativa do Brasil.
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A MEDIACAO E A ARBITRAGEM
COMO MECANISMOS DE
SOLUCAO DE CONFLITOS

EM HOLDING FAMILIARES

MEDIATION AND ARBITRATION AS RESOLUTION
MECHANISMS CONFLICTS IN FAMILY HOLDING
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar a aplicabilidade dos métodos alternativos de solugéo de conflitos
dentro das Holdings Familiares. Serd utilizada, para tanto, pesquisa doutrindria a fim de uma consolidagédo
do raciocinio. O estimulo do legislador ao uso, sempre que possivel, dos métodos alternativos de solugdo de
conflitos é importante passo para o aperfeigoamento do Poder Judicidrio e a busca da satisfagado dos interes-
sados. Dentro do Direito Empresarial, tendo em vista o grande nimero de empresas familiares e a tendéncia de
formacgao de Holding Familiares, a mediagao e a arbitragem podem ser importantes aliados na continuidade
das atividades empresariais. A pesquisa utilizou a abordagem baseada no método dedutivo, partindo de pre-
missas gerais para, a partir delas, chegar a conclusdes particulares. Conclui-se pela necessdria propagagao
da importancia desses equivalentes jurisdicionais para a solug¢é@o de conflitos em Holdings Familiares.

Palavras-chave: arbitragem; direito empresarial; direito societdrio; holding familiares; mediagéo.

ABSTRACT

This article aims to analyze the applicability of alternative methods of conflict resolution within Family Holdings.
For this purpose, doctrinal research will be used in order to consolidate the reasoning. Encouraging the legisla-
tor to use, whenever possible, alternative dispute resolution methods is an important step towards improving
the Judiciary and seeking to satisfy stakeholders. Within Business Law, in view of the large number of family
businesses and the tendency to form Family Holdings, mediation and arbitration can be important allies in the
continuity of business activities. The research used the approach based on the deductive method, starting from
general premises to, from them, reach particular conclusions. It concludes by the necessary propagation of the
importance of these jurisdictional equivalents for the resolution of conflicts in Family Holdings.

Keywords: arbitration; business law; corporate law; family holding; mediation.
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1. INTRODUCAO

O Direito Empresarial abrange inumeras matérias que sdo o alicerce da sociedade e seu
poderio econdmico. No Brasil, a legislagédo prevé varias espécies de sociedades com diferentes
composigdes e normas.

Essa variedade foi fruto da evolugdo dos povos e de seus clamores e necessidades. Um
desses anseios foi pela melhora do Poder Judicidrio, o qual passou a ser utilizado indiscrimi-
nadamente na busca da solugéo de litigios advindo das relagdes humanas.

0 acesso ampliado ao judiciario trouxe beneficios a muitos que ndo tinham condigdes
de procura-lo. De outro lado, trouxe consequéncias que afetaram a sua produtividade e a
sua eficacia.

Diante disso, o legislador, preocupado em melhorar os meios de solugao de conflitos e
aprimorar as atividades judiciarias, tem criado normas e outras formas de incentivo as formas
alternativas para resolver as lides.

No que concerne ao Direito Empresarial, a preocupacgao tem importancia destacada. Os
conflitos existentes nas relagdes dos empresarios precisam de rapidas respostas para a con-
tinuidade das atividades. Os custos para essas solugdes também devem ser os menores pos-
siveis, objetivando o lucro e a produtividade.

No Brasil, a maior parte das empresas sao familiares, e ha uma tendéncia de instituigéo
de Holdings Familiares para guardar, proteger o patrimonio e os bens dos sécios. Diante dos
lagos existentes, os equivalentes jurisdicionais sdo importantes aliados para manté-los ou
resgatar didlogos prejudicados com a relagao profissional.

Diante da importancia do tema, o presente estudo foi elaborado para demonstrar a eficacia
da mediagao e da arbitragem dentro das Holdings Familiares, com a adequagao necessaria
para cada caso concreto na efetiva busca da pacificagao social.

Para isso, foi necessaria uma pesquisa doutrindria cujos marcos teoricos foram Fernanda
Tartuce, Gladston Mamede e Eduarda Cotta Mamede.

Em um primeiro momento, foram apresentadas as solugdes alternativas de conflitos pre-
vistas legalmente. No segundo momento, essas solugdes foram debatidas no dmbito do Direito
Empresarial. Por fim, foi trazida a discusséo da Holding Familiar e os métodos adequados para
a solucao de conflitos em sua esfera.

Foi possivel verificar que existe a necessidade de verificagdo do caso concreto a fim de
escolher o meio mais adequado para a pacificagao das lides dentro das Holdings Familiares.
Por serem empresas em que os socios possuem uma relagao anterior ao fato, a mediagao é
a primeira opgao a ser analisada como método adequado.

Entretanto, para a sua efetivagao, é necessario que os interessados convirjam para essa
negociagao. Caso contrario, a arbitragem sera a segunda opgao aos casos em que a sua exe-
cucgao seja possivel.

A pesquisa utilizou a abordagem baseada no método dedutivo, partindo de premissas
gerais para, a partir delas, chegar a conclusdes particulares.
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2. SOLUCOES ALTERNATIVAS DE CONFLITOS

As técnicas de solugao de conflitos fazem parte do ordenamento juridico ha muito tempo.
Entretanto, como se extrai de Rezende (2015), vdrias bibliografias sugerem que o Brasil veio
construindo uma “cultura do litigio” através da procura imediata do Poder Judiciario para resol-
ver os imbroglios dos interessados. Ele passou, entéo, a ser o detentor do monopdlio judicial
do Estado.

Conforme ensina Alvim (2018, p. 77), o Poder Judicidrio destaca-se entre os demais pode-
res do Estado, “pela sua importancia, de preservar a ordem juridica e a paz social, [...] a que
corresponde a funcao jurisdicional, através da qual se obtém a composigao da lide, mediante
a aplicagao da lei.”

E impossivel relutar quanto & importancia do Poder Judiciério. A sua magnitude é fruto
de lutas, processo de construcao da evolugdo da sociedade. Nao obstante, direcionar toda e
qualquer demanda a sua apreciagao acaba por enfraquecer o seu dinamismo, conduzindo a
uma instituicdo com deficiéncia fisica, técnica e de pessoal.

Como dito, a ampla procura pelo sistema judiciario fez com que 0 mesmo passasse a
sofrer com os problemas decorrentes de seu abarrotamento, podendo ser destacados, também
a morosidade processual, a falta de servidores, altos custos processuais e estruturas prediais
deficitarias. Sobre a cultura demandista, Alvim leciona:

Abstratamente considerado, o processo aparece como o melhor método para
se resolver litigios, pela nota de imparcialidade que o caracteriza e pela forga
gue se empresta as decisdes nele proferidas, respaldadas pelo mecanismo

coativo do Estado; mas o seu funcionamento, em concreto, na maioria dos
paises, é objeto de severas criticas.

[.]

O processo é o instrumento de que se serve o Estado para, no exercicio da
funcao jurisdicional, resolver os conflitos de interesses, solucionando-os; ou
seja, o instrumento previsto como normal pelo Estado para a solugéo de toda
classe de conflitos juridicos. (Alvim, 2018, p. 34-35, grifos do autor).

0 Cédigo de Processo Civil (CPC), com vistas a melhorar a eficiéncia processual e observar
o Estado Democratico de Direito, dando voz aos cidadaos ao respeitar a vontade das partes em
relagdo aos processos judicias, inovou ao prever expressamente que todos devem contribuir
para a solugao consensual dos conflitos.

Desta forma, o que era mera faculdade das partes no que diz respeito ao acesso a justica
de maneira extrajudicial ou consensual, passou a ser uma questao de estimulo pelo proprio
Poder Judiciario, observando a vontade dos jurisdicionados.

O legislador, entao, determinou aos envolvidos que deve haver o incentivo aos métodos
alternativos de solugéo de conflitos, seja por parte dos juizes, dos representantes dos Ministério
Publico, defensores publicos ou advogados (Brasil, 2015, art.3° e 165°). Sobre a inovagéo do
processo civil, Neves disserta:

0 Caodigo de Processo Civil, entretanto, ndo trouxe apenas disposi¢des prin-

cipiolégicas no que se refere as formas consensuais de solugéo de conflitos.
Ha uma secdo inteira de um capitulo destinada a regulamentar a atividade dos
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conciliadores e dos mediadores judiciais (arts. 165-175), inclusive fazendo
expressamente a distin¢do entre conciliagdo (melhor teria sido usar autocom-
posicdo) e mediagdo. (Neves, 2019, p. 62).

Vale comentar a critica externada por Neves (2019) quanto a autocomposigao na pas-
sagem acima. Como se vera em momento oportuno, a mediagao e a conciliagao sao duas
técnicas diferentes, que se assemelham por serem espécie de heterocomposi¢ao (um terceiro
interferindo na busca da solugéo).

Na mediagao, um terceiro imparcial ajudara as partes a encontrar uma forma de solucio-
nar o conflito, levando-as a entender as causas daquele imbréglio. Na conciliagao, o terceiro
imparcial apresenta opgdes para a resolugao do problema, interferindo no conflito de forma
direta (Brasil, 2015, art. 165).

Inclusive, mediagao e conciliagdo ndao se confundem, sendo que suas diferengas mar-
cantes se encontram no fato de que a mediagao é indicada em casos de existéncia de vinculo
anterior entre as partes, como direitos envolvendo familia e vizinhanga, por exemplo.

Ja na conciliacao, a indicagao é para os casos em que esse vinculo anterior nao se esta-
beleceu, como sao exemplos os casos que envolvem direito do consumidor.

Antes de falar destes métodos, é importante conceituar conflitos. Para Tartuce (2018,
p. 21), “conflito é sinbnimo de embate, oposi¢ao, pendéncia, pleito; no vocabulario juridico,
prevalece o sentido de entrechoque de ideias ou interesses em razao do qual se instala uma
divergéncia entre fatos, coisas ou pessoas”.

Nao é possivel conceber a ideia de uma sociedade sem conflitos. As necessidades dos
homens se ajustam aos seus interesses. E esses interesses vao de acordo com o que cada um
precisa para se satisfazer. Assim, diante da amplitude de sociedades, costumes, interesses e
necessidades, os conflitos sdo inevitaveis. Sobre as causas dos conflitos, Tartuce complementa:

Para bem abordar os conflitos, é importante entender o que os causa. Muitos
fatores podem origina-los, merecendo destaque a limitagao de recursos, a
ocorréncia de mudangas, a resisténcia a aceitar posigdes alheias, a existén-
cia de interesses contrapostos, o desrespeito a diversidade e a insatisfagédo
pessoal. (Tartuce, 2018, p. 22).

A existéncia dos conflitos faz com que as partes busquem uma solugao. E esta solugao
nem sempre pode ser obtida através de uma autocomposi¢ao. Nestes casos, € necessario
gue um terceiro participe das negociagdes, ajudando as partes a encontrar um recurso para
colocar fim a lide ou influenciando em como deverao pér fim ao litigio. E como Alvim ensina:

Surgindo um conflito entre dois interesses contrapostos, pode acontecer que
seja resolvido por obra dos proéprios litigantes ou mediante a decisé@o impera-
tiva de um terceiro, tendo-se, no primeiro caso, uma solugdo parcial do conflito,

por obra das préprias partes, e, no segundo, uma solugdo imparcial do conflito,
por ato de um terceiro, que ndo é parte. (Alvim, 2018, p. 30).

Nao se olvida que o conflito solucionado através de um terceiro, como é o caso do orde-
namento juridico, acaba por gerar certa tensao. A resposta do judiciario nem sempre é satis-
fatoria. Neste sentido, Tartuce assevera:

[...] mesmo que a controvérsia seja julgada por um juiz estatal, o conflito pode

nao ser eliminado plenamente. Dificuldades de implementagao do comando
da decisdo ou mesmo o fomento de outras lides sdo realidades que poderédo
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se verificar adiante. Assim, a preferéncia pura e simples por uma ou outra
tentativa de solugdo, sem atentar para detalhes sobre as condigdes das contro-
vérsias e as caracteristicas de seus sujeitos, ndo é uma atitude recomendavel
a priori. (Tartuce, 2018, p. 38).

Como dito, foi pensando nisso que o legislador se preocupou em estimular as praticas
alternativas de solugéo do conflito, através de métodos que busquem o retorno do didlogo
entre as partes, com técnicas legalmente previstas, exercidas por profissionais capacitados
para tanto.

Esses equivalentes jurisdicionais devem estar com consonancia com o sistema judicial.
Isso é necessario para o aprimoramento dos sistemas e o fortalecimento dos meios de paci-
ficagcdo social.

A maneira de integracao do Poder Judiciario com outros setores é uma forma de se che-
gar a um sistema multiportas, o que para Tartuce (2018), é essencial para renovar o sistema,
com mais recursos para tratar casos complexos e resolver impasses de maneira ampla, com
interdisciplinaridade. E conclui:

A presente sociedade, tao hiperdinamica, requer, imperiosamente, a existéncia
de um sistema juridico e de métodos de resolver controvérsias que sejam
igualmente ageis, atualizados e idéneos para pacificar uma sociedade con-
vulsionada. Sendo cada vez maior o nimero de transagdes efetuadas, tém
sido potenciados os conflitos que delas emergem, bem como as formas de
sua solugao.

As técnicas para a solugéo consensual de conflitos na esfera judicial compreendem a con-
ciliacdo e a mediacao, além de haver a previsao legal também da arbitragem. Ambas também
podem ocorrer extrajudicialmente. Ja a arbitragem, embora ndo compreenda exatamente uma
técnica de solugdo consensual, esta no rol de métodos de equivalentes jurisdicionais.

A mediagao e a conciliagdo, como mencionado, possuem capitulo no CPC para discipli-
na-las. Houve regulamentagado também através da lei conhecida como “Lei da Mediagao”, n°.
13.140, de 26 de junho de 2015.

Ja a arbitragem foi regulamentada através da Lei n°. 9.307, de 23 de setembro de 1996.
Trata-se de procedimento totalmente autbnomo em relagao ao Poder Judicidrio, cujas sentencas
independem de homologacao para sua validade. Nao obstante, necessita de um trabalho em
forma colaborativa junto ao judicidrio para que alcance a finalidade precipua: a pacificagao social.

3. METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS NO DIREITO EMPRESARIAL

Consoante o primeiro capitulo, as formas alternativas de solugao de conflitos sdo conheci-
das aliadas na busca da pacificagdo. Ja no periodo colonial, era possivel perceber a utilizagao
de técnicas, ainda sem muitos critérios ou positivacao, fundadas no costume, mas com um
objetivo bem delimitado.
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Pode ser citado, inclusive, que a Constituigao de 1824 tinha a previsao legal para a arbitragem.
A arbitragem, vista pela doutrina majoritaria como um método alternativo de solugéo de conflito,
era o procedimento mais utilizado nas relagdes mercantilistas. Desde entéo, existiu um longo cami-
nho de evolugéo e embates normativos quanto ao uso dos métodos equivalentes jurisdicionais.

Essas praticas mais antigas eram voltadas as relagdes comerciais, como mencionado,
tendo influéncia no Direito Privado, conforme assevera Tartuce (2018). Posteriormente, ante
a ineficiéncia do Estado, buscou-se formas de resolugao de conflitos que fossem rapidas,
autonomas e efetivas, tendo se estendido para dreas mais amplas e complexas envolvendo
patriménio e transacgoes.

Nas palavras de Dias e Oliveira:

No decorrer dos anos, devido a diversos motivos, a chamada “cultura do litigio”
acabou por implementada no Brasil. Em efeito, a principal linha de acomoda-
¢ao dos conflitos de interesse traduz-se na utilizagao das vias judiciais; o que
fez com que a maioria das pessoas perdesse a capacidade de superar seus
dissabores, tampouco de buscar uma forma de solugdo amigdvel ou nego-
ciada. (Dias; Oliveira, 2019, p. 171).

Em resumo, o Poder Judiciario ja ndo se mostrava tao eficiente quanto deveria. O alto
numero de demandas em face de poucos servidores, com sistemas defasados, estruturas
prediais deficitarias e custos elevados. O monopdlio estatal e a cultura do litigio comegaram a
decair. Foram necessarios outros meios para adequacgao de questdes que nao necessitavam
da tutela jurisdicional. Um meio célere, eficiente, técnico, seguro e com pregos acessiveis.

Neste ponto, Silva (2019) disserta que o Direito veio deixando de ser visto como uma
ordem, e passou ser sentido como um meio de solugdo de conflitos através de orientagdes,
sem a rigidez de um sistema impositivo. No ambito empresarial, essa tem também passou
a ser a realidade. O juiz deixa de ser o mero aplicador do direito para ser um solucionador de
conflitos através do sistema legal.

Com isso, os equivalentes jurisdicionais de solugao de conflitos passam a ser valoriza-
dos, integrando o sistema com normas autorreguladoras, em um processo colaborativo e de
cognigdo aberta, como ensinou Parente (2010).

No que diz respeito ao Direito Empresarial, ensina Silva (2019, p. 34) que, em andlise ao
Poder Judiciario, “[...] denota-se que [...] fora utilizado como um dos principais meios para a
gestao dos conflitos no meio empresarial, utilizando-se, para tanto, de normas de direito posi-
tivo como os principais critérios para tal tratamento.”

E importante, para tanto, trazer um breve conceito sobre empresa.

A empresa representa, juridicamente, uma atividade econdmica organizada
para a produgdo ou circulagdo de bens ou servigos para o mercado. Ela repre-
senta a maior parte das atividades que fazem parte da economia moderna
e delimita o ambito de atuagdo do direito empresarial. Este, ao disciplinar a
atividade empresarial e os diversos atos nos quais ela se concretiza, disciplina
também a empresa em crise. (Tomazette, 2017, p. 35)

Pelo conceito trazido por Tomazette (2017), depreende-se que a atividade empresarial
compreende relagdes sociais, passiveis de geragao de conflitos. Quando o assunto é circulagao
de bens ou servigos, integrantes da economia, é certo que a solugdo dos impasses deve ser
feita de forma célere e efetiva.
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As atividades empresariais envolvem varios setores da sociedade, desde familias traba-
Ilhadoras a provimento de bens de consumo. Sem mencionar a afetagdo da economia do pais.

Tomazette aborda sobre o tema:

A atividade empresarial, como um todo, gera uma série de dificuldades para
guem a exerce, seja na busca de novos mercados, seja na manutengao da
clientela, em suma, nas exigéncias que a atividade impde no dia a dia. Essas
dificuldades, naturais no exercicio da empresa, podem acabar culminando em
crises dos mais diversos tipos, que podem advir de fatores alheios ao empre-
sério (sujeito que exerce a empresa), mas também podem advir de caracteris-
ticas intrinsecas a sua atuagdo. Elas podem significar uma deterioragédo das
condigdes econdmicas da atividade, bem como uma dificuldade de ordem
financeira para o seu prosseguimento. (Tomazette, 2017, p. 35).

Os conflitos empresariais, portanto, sdo inevitaveis. Tomazette (2017) cita, dentre as espé-
cies de crises no meio empresario, a de rigidez, eficiéncia, econémica, financeira e patrimonial.
Em suas palavras:

Essas dificuldades, naturais no exercicio da empresa, podem acabar culmi-
nando em crises dos mais diversos tipos, que podem advir de fatores alheios
ao empresario (sujeito que exerce a empresa), mas também podem advir de
caracteristicas intrinsecas a sua atuagao. Elas podem significar uma deterio-
racdo das condigoes econdmicas da atividade, bem como uma dificuldade de
ordem financeira para o seu prosseguimento. (Tomazette, 2017, p. 35).

Mas, as solucdes ndo precisam ser encontradas apenas judicialmente. E dever dos ope-
radores do direito, como dispbs o CPC, buscar a realizagdao de um trabalho para a construgao
de solugdes efetivas na busca da justica.

0 conflito ndo pode ser banalizado como simplesmente algo ruim. Na procura da desejada
pacificacdo social, o sistema multiportas (dito anteriormente) é um meio eficaz que leva a
percepcgao de diferentes realidades e dessa maneira, capaz de alcancar resultados satisfatorio
a um maior numero de interessados.

Todo o exposto leva a percepcgao de que os conflitos sao inevitaveis. A busca de solugdes
adequadas faz parte da evolugdo humana. As lides inacabaveis perante o sistema judiciario
sd0 mais agressivas que o resgate de um didlogo, quando isso é possivel.

Sobre os meios alternativos para a solugao de conflitos, percebemos que as espécies
trazidas pelo legislador tém cabimento a cada tipo de situacdo conflituosa. Dentro do Direito
Empresarial, é possivel falar da pertinéncia de utilizagdo da mediagao, conciliagao e arbitragem,
exatamente pela imensidao de espécies societarias legalmente previstas.

Ainda, as relagdes comerciais também trazem situagdes que demandam a busca de meca-
nismos para solucionar impasses ocasionados. A exemplo disso, deve ser mencionado que o
Cddigo do Consumidor (CDC), instituido pela Lei 8.078, 11 de setembro de 1990, determinou
em seu artigo 4°, V, que o fornecedor de produtos e servigos deve disponibilizar mecanismos
alternativos de solugéo de conflitos (Brasil, 1990, art. 4°).

De igual forma, visando a adequagao dos métodos de conflitos, o CDC estabeleceu em
seu artigo 51, inciso VII, a determinagdo em contratos de adesao que prevejam utilizagao
compulséria da arbitragem.
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Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais rela-
tivas ao fornecimento de produtos e servigos que:

[..]

VIl - determinem a utilizagdo compulséria de arbitragem; (Brasil, 1990).

Nao se pode afirmar que a arbitragem nao seja um instituto adequado aos conflitos con-
sumeristas. Nao obstante, é sabido que a maior parte dos consumidores sao hipossuficientes.
Diante da qualidade técnica da arbitragem, seria inviavel que todos fossem submetidos ao
procedimento sem um conhecimento prévio do sistema. Assim, o equivalente jurisdicional
estaria desvirtualizado.

Por outro lado, a conciliagdo é o método alternativo ao judiciario mais indicado, dada a
inexisténcia de uma relagao anterior que demande o restabelecimento de um dialogo. Em ver-
dade, o papel do conciliar, um terceiro imparcial que oferece meios de solucionar o imbréglio,
constitui a técnica mais indicada para essas situagoes.

Deste modo, verifica-se a necessidade de buscar o melhor mecanismo para solucionar o
conflito e, desta forma, alcangar o fim primordial do procedimento submetido: a pacificagao.

Visualizando o direito societario, foi dito aqui que € amplo o rol de espécies de sociedades
qgue sao legalmente previstas no Brasil. Mas o panorama nacional demonstra que 90% das
empresas brasileiras sdo familiares, conforme divulgou o SEBRAE em 2015.

Com o envolvimento de aspectos familiares e sucessorios e, por isso, eivado de relagdes
anteriores, a mediagdo se mostra o procedimento apto a solugéo de conflitos. Isso porque esse
tipo de sociedade traz disputas financeiras ou por poder, o que afeta diretamente o relaciona-
mento dos membros da familia.

Essa ligagdo entre os membros familiares e s6cios empresariais é o que se denomina
affectio societatis. Conforme Negrao (2019, p. 44) “denomina-se affectio societatis ou animus
contrahendi societatis a disposi¢cao de o contraente participar de sociedade, contribuindo ati-
vamente a consecucao de objeto comum, com vistas a partilha de lucros”.

E esse o ponto central que determina, entéo, que a mediagéo é o meio mais eficaz para
os conflitos societarios em empresas familiares. Entretanto, como ficariam as Holdings Fami-
liares? Esta é a questao que sera debatida no préoximo topico.

4. A HOLDING FAMILIAR E AS TECNICAS ALTERNATIVAS
DE SOLUCAO DE CONFLITOS: MEDIACAO E ARBITRAGEM

Inicialmente, é necessario entender o que sao as Holdings Familiares. A expressao Hol-
ding, da lingua inglesa, é proveniente do verbo to hold, que significa guardar, controlar, manter.

Nas palavras de Roesel:

As ferramentas mais utilizadas para criar impactos inovadores na estruturagao
juridica de organizagbes produtivas e/ou de patriménios mais vastos sé@o as
chamadas Holdings, nessas destacamos as Holdings Familiares. Importante
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frisar ainda que a Holding, por definicao, devera possuir em seu contrato/
estatuto social o objeto de participar do capital social de outra sociedade.
(Roesel, 2019, p. 35).

Para Farias e Rosenvald:

Trata-se de uma pessoa juridica constituida para exercer o controle dos bens
de determinadas pessoas fisicas, exercendo um papel visivelmente contro-
lador da administragéo e gestdo daquele patriménio. Ou seja, forma-se uma
empresa de participagao e de administragao do patriménio comum aos her-
deiros, para gerir os bens, maximizando eficiéncia e resultados, evitando ma
gestao e perdas. Importante notar que, criada a holding familiar, o patriménio
Ihe serd transferido, ndo mais pertencendo as pessoas fisicas que Ihe com-
pdem. Sem duvida, pode se apresentar como um elemento contundente no
planejamento sucessorio. (Farias; Rosenvald, 2015, p. 40).

Verifica-se dos conceitos acima que a Holding Familiar constitui uma forma de se planejar
sucessoriamente ou controlar o patriménio de pessoas fisicas. E criada uma empresa, e esta
sera a responsavel por controlar o patriménio daquelas pessoas integrantes de uma familia.

A este respeito, Mamede e Mamede asseveram:

A chamada holding familiar ndo é um tipo especifico, mas uma contextua-
lizagdo especifica. Pode ser uma holding pura ou mista, de administragao,
de organizagdo ou patrimonial, isso é indiferente. Sua marca caracteristica é
o fato de se enquadrar no ambito de determinada familia e, assim, servir ao
planejamento desenvolvido por seus membros, considerando desafios como
organizagao do patriménio, administragao de bens, otimizacgao fiscal, suces-
sdo hereditaria etc. (Mamede; Mamede, 2018, p. 30-31).

0 que se depreende é que as Holdings Familiares serdo constituidas conforme a neces-
sidade de cada grupo. Entretanto, o ponto em comum € que todas visam evitar conflitos de
ordem sucessoéria, patrimonial ou econémica no seio familiar. Entdo, existe um lago que sucede
arelagao empresarial, ensejando que os conflitos sejam, nos casos possiveis, resolvidos atra-
vés da mediagao.

Esses lagos existentes nas relagbes empresariais familiares, como dito anteriormente,
sdo denominadas affectio societatis. Mamede ensina sobre essa relagao:

A constituicao de uma sociedade pode ter como principal referéncia o mutuo
reconhecimento entre seus socios. Sdo soécios porque se identificam e se
aceitam reciprocamente. Sdo sociedades intuitu personae, isto é, sociedades
contratadas em fungéo das pessoas. E o caso, por exemplo, das chamadas
empresas familiares, ou seja, da sociedade intuitu familiae, em que a consti-
tuigdo da pessoa juridica tem por objetivo abrigar pessoas de uma mesma
familia para a condugédo de suas atividades econdmicas; é o que se passa
com a holding familiar, por exemplo. (Mamede, 2018, p. 55).

Diante disso, ndo se exclui, aqui, que haja conflitos também com as Holdings Familiares.
Por serem responsaveis por administrar patrimonios de pessoas afetivamente conectadas (na
maioria dos casos), as relagdes estabelecidas também estdo suscetiveis a impasses.

A utilizagdo de métodos alternativos de solugao de conflitos, como a mediagéo e a arbi-
tragem, tem se mostrado cada vez mais relevante no contexto dos Holdings Familiares. Como
descrito acima, estes sdo modelos de empresas que reunem diversos membros de uma mesma
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familia em sua estrutura societaria, o que pode gerar conflitos em relagao a gestao do negécio
e ao uso dos recursos financeiros.

Com o surgimento das Holdings Familiares, o Direito Empresarial inovou ao retirar do
Direito de Familia o dever de criar regras para definir o relacionamento que deve haver entre
familiares em suas relagdes empresariais e patrimoniais. Mamede e Mamede (2018) ressaltam
que, assim, retira-se o aspecto emotivo das decisdes empresariais e cria-se um ambiente mais
profissional, cirando normas minimas de convivéncia entre os socios em aspectos patrimoniais
e negociais.

Essa situacgao verificada nas empresas familiares, as quais convergem para o favoreci-
mento de criagdo de uma Holding Familiar é explicada por Tartuce:

A situagdo das empresas familiares pode se complicar por envolver aspectos
nao apenas estritamente profissionais, mas também subjetivos; o processo
sucessorio em empresas familiares € um assunto relevante e delicado que ndo
pode ser tratado apenas sob os aspectos puramente légicos da administragdo
- por envolver pontos efetivos e emocionais relacionados a estrutura familiar,
sua abordagem deve ser diferenciada. (Tartuce, 2018, p. 368).

Mamede e Mamede (2018) ressaltam, ainda, que a affectio societatis passa a ser de
observancia obrigatéria visando o interesse da sociedade. A instituicdo da Holding Familiar
podera, ainda, definir qual sera o instrumento que melhor apresentara uma solugao nas dispu-
tas, inclusive com previsao de clausula compromissaria.

Nao obstante seja a arbitragem um sistema autorregulado, com seguranga juridica, des-
tacando-se pelo diferencial de poder ser o arbitro escolhido pelas partes por sua capacidade
técnica, o que se verifica é que as relagdes traduzidas pelas Holdings Familiares demandam
a utilizacao da técnica da mediagéo.

A mediagao e a arbitragem sao alternativas ao processo judicial tradicional, oferecendo
uma série de vantagens para as partes envolvidas. A mediagao consiste em uma negociagao
assistida por um mediador imparcial, que busca ajudar as partes a chegarem a um acordo con-
sensual. Ja a arbitragem é um processo no qual as partes escolhem um arbitro para resolver
a disputa, que emite uma decisao vinculante para ambas as partes.

Nao se pode excluir a faculdade que as partes tém para a escolha do meio mais adequado
para a solugao do caso concreto. Entretanto, o que se verifica é que as Holdings Familiares
tém em sua esséncia, em grande parte dos casos, a afetividade que é inerente aos parentes.

Uma das principais vantagens desses métodos alternativos € a rapidez e a economicidade
na solugao de conflitos. Em contraste com o processo judicial, que pode levar anos para ser
concluido, a mediagdo e a arbitragem sdo geralmente mais eficientes e menos burocraticas.
Além disso, proporcionam maior flexibilidade em relagdo ao processo judicial, permitindo que
as partes escolham o mediador ou arbitro mais adequado para a disputa em questao.

Em ambito de Holdings Familiares, a mediagao e a arbitragem também podem ser uma
forma de preservar as relagdes familiares. Conflitos envolvendo negdécios familiares podem
ser especialmente delicados, ja que envolvem néo apenas interesses financeiros, mas também
lagos afetivos. A mediacao e a arbitragem podem ajudar a reduzir o impacto emocional desses
conflitos, permitindo que as partes cheguem a um acordo de forma mais harmoniosa.
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Diante disso, o resgate da comunicagao entre os pertencentes a Holding Familiar é essen-
cial para o bom desenvolvimento da atividade empresarial e sua continuidade. Conforme disp&e
Tartuce:

0 mediador ndo induz propriamente as pessoas a um acordo: ele contribui para
o restabelecimento da comunicagao de modo que elas gerem novas formas
de relacionamento e equacionamento de controvérsias. Sua atuag¢ao ocorre

no sentido de gerar oportunidades de reflexdo e encaminhamentos de modo
que os proprios individuos protagonizem a elaboragao de propostas.

A diferenciagao vem refletida no texto do Codigo de Processo Civil de 2015,
segundo o qual o mediador “atuard preferencialmente nos casos em que hou-
ver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender
as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo resta-
belecimento da comunicagao, identificar, por si proprios, solu¢gdes consensuais
que gerem beneficios.” (Tartuce, 2018, p. 53).

Por ébvio, ndo se atribui exclusivamente a mediagao o sucesso nas negociagoes. Existe
a necessidade de interesse das partes na composi¢ao do conflito. Por isso, quando a media-
¢ao nao se afigura a melhor maneira de solucao, a arbitragem pode aparecer como uma boa
opcao aos interesses, dada as suas peculiaridades que a fazem diferenciar positivamente do
Poder Judiciario.

E como Vilela assegura:

A arbitragem, com as modernizagdes introduzidas pela Lei n. 9.307/96, res-
surge como um importante instrumento para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. Ndo apenas como um “remédio passageiro” para
desafogar a emperrada maquina judiciaria estatal, mas como um instrumento
perene, especialmente adequado aos conflitos empresariais, sobretudo no
ambito societario. (Vilela, 2004, p. 21).

Por todas essas razdes, a mediagao e a arbitragem sao alternativas cada vez mais impor-
tantes e relevantes para a solugao de conflitos em holdings familiares. Esses métodos podem
oferecer maior rapidez, eficiéncia e flexibilidade em relagé@o ao processo judicial, além de pre-
servar as relagdes familiares e reduzir os custos envolvidos em disputas judiciais. Dessa forma,
a utilizacdo desses métodos pode ser uma forma de promover uma gestao mais eficiente e
harmoniosa de empresas familiares.

5. CONCLUSAO

Verificou-se através do presente estudo que o ordenamento juridico brasileiro passou por
grandes transformacgdes ao longo dos anos. O aquecimento das atividades empresariais foi
acompanhando a evolugao da sociedade.

De outro lado, os conflitos também foram se diversificando. Antes mesmo da onda do
positivismo e do ativismo judicial, o pais ja contava com métodos de solucao alternativa de
conflitos, por vezes totalmente sem previsao normativa, fundados nos costumes dos povos.
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Com o crescimento do acesso ao Poder Judiciario, verificou-se 0 monopolio estatal na
solugdo dos conflitos, causando nas pessoas a cultura demandista e, consequentemente, afo-
gando o sistema que contém estrutura fisica e pessoal totalmente precaria. Os custos elevados
de acesso também acabaram por prejudicar varias pessoas.

A consequéncia deste abalroamento juridico foi o clamor da sociedade de formas alterna-
tivas para solucionar as suas lides, de maneira eficaz, adequada e que contivesse seguranga
juridica. O legislador, assim, criou leis que facilitaram as solugdes de litigios através de servigos
extrajudiciais, além de normatizar os equivalentes jurisdicionais, como a mediagéo e a conci-
liagdo, bem como a arbitragem.

Atualmente, o CPC influi os atores judiciais a buscar a solugao dos conflitos, sempre que
possivel através destes meios alternativos. Visando uma eficacia dos procedimentos, previu
as técnicas de maneira adequada a cada tipo de relagao entre os litigantes.

E valido ressaltar que esses métodos n&o visam a diminuicdo da importancia do Poder
Judiciario, o que pode se declarar impossivel. O que se visa, com isso, é o aperfeicoamento o
sistema judicial e sua resposta de maneira célere e segura aos jurisdicionados. Também, visa o
respeito a autonomia das partes e a sua vontade, corolarios do Estado Democratico de Direito.

Dentro do Direito Empresarial, as leis que regem as relagdes previstas na matéria ja vém
se adequando para possibilitar o desvio do Poder Judiciario sempre que possivel. E o caso
do Cddigo de Defesa do Consumidor que estimula aos fornecedores a pratica das técnicas
alternativas de solugao de conflitos, bem como protege os consumidores de possiveis abusos
com a instituicao arbitraria da clausula compromissaria.

Uma novidade que vem ganhando destaque dentro do Direito Societario é a formagao
de Holdings Familiares. Sdo empresas que visam a administragcao de bens e patriménios de
sécios familiares. Nestes casos, os conflitos tendem a ser inegdveis, tendo em vista o lago de
afeto que os conecta.

Diante disso, verificou-se que a melhor técnica na solugao dos conflitos das Holdings
Familiares sdo as de mediagao, diante da existéncia de relagao havida entre as partes antes
do fato que deu ensejo ao impasse.

Essa possibilidade tem previsao legal, tendo em vista que a propria Lei de Mediagao e
o CPC disp6em que o0 método é o mais indicado nestes casos. Ainda, o restabelecimento do
didlogo entre os interessados vai além de um vinculo profissional. Para isso, é necessario haver
disposicao das partes para o éxito das negociagdes. Caso contrario, para uma solugao célere
que ndo interfira nas atividades empresariais, a arbitragem seria 0 meio mais adequado para
a composicao.

Conclui-se, portanto, da importancia dos métodos de solugao de conflitos alheios ao Poder
Judiciario, com relevancia dentro do Direito Empresarial, onde as decistes devem ser céleres
e dotadas de seguranca juridica, com o fito de nao prejudicar a continuidade da empresa,
nao gerar custos desnecessdrios e com técnica suficiente para dar a resposta mais cabivel a
questao debatida.
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RESUMO

0 tema do presente artigo é a democracia brasileira e os problemas que vem enfrentando no cendrio politico
atual sob os auspicios de uma “crise da democracia liberal”. O trabalho objetiva aprofundar no panorama atual
da democracia brasileira, o que sera feito por pesquisa bibliografica e documental. Propde alguns questiona-
mentos: qudo grave e o que significa viver uma crise democratica? quais as razdes? quais possiveis solugdes
para reversao do quadro? quais os principais inimigos da democracia brasileira, na atualidade? Concluiu-se que
a crise da democracia é uma crise que pode ser associada a um movimento de autocratizagao e subversédo
sub-repticia da democracia, praticados notadamente por governos populistas, que em um cenario de insucesso
econdmico, corrupgao, desconfianga generalizada, ganha apoio e forga. O ambiente institucional vivenciado
ainda aspira valores democraticos, mas ha uma forte tendéncia que isso seja afetado negativamente no futuro.

Palavras-chave: democracia brasileira; populismo; autocratizagao; subversao sub-repticia.

ABSTRACT

The theme of this article is Brazilian democracy and the problems it has been facing in the current political sce-
nario under the auspices of a “crisis of liberal democracy”. The work aims to deepen the current panorama of
Brazilian democracy, which will be done through bibliographical and documentary research. It proposes some
questions: how serious and what does it mean to live a democratic crisis? what are the reasons? what possible
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Podemos falar em “crise da democracia brasileira”? Das possiveis causas e propostas para o fortalecimento democratico

solutions to revert the frame? what are the main enemies of Brazilian democracy today? It was concluded that
the crisis of democracy is a crisis that can be associated with a movement of autocratization and surreptitious
subversion of democracy, practiced notably by populist governments, which in a scenario of economic failure,
corruption, widespread mistrust, gain support and force. The institutional environment experienced still aspires
to democratic values, but there is a strong tendency for this to be negatively affected in the future.

Keywords: brazilian democracy; populism; autocratization; surreptitious subversion.

1. INTRODUCAO

0 tema do presente artigo € a democracia brasileira e os problemas que vem enfrentando
no cenario politico atual em razao de uma possivel “crise democratica”. “Possivel” porque é
necessario entender melhor uma série de conceitos e nimeros antes de se afirmar esse cenario

(nada otimista, diga-se).

A crise das democracias liberais é tematica discutida nas varias democracias ocidentais,
ja tendo sido produzidos interessantes estudos no ponto, que guiardo a compreensao de uma
série de conceitos que o presente estudo busca enfrentar, como populismo, autocracia, sub-
versao sub-repticia e o proprio conceito de democracia, que pode ser abordado de diferentes
formas. O trabalho também realiza uma andlise dos atuais indices de pesquisa sobre a (in)
satisfagdo democratica brasileira, para se entender a percepgao social.

0 problema de pesquisa proposto se desdobra em alguns questionamentos: Qual a percep-
¢ao do brasileiro quanto a democracia? O que significa viver uma “crise democratica” e quais
as razoes? Vivemos, no Brasil, uma crise democratica? Como enfrentar os maiores “inimigos”
da democracia? O trabalho objetiva se aprofundar no panorama atual da democracia brasileira
e entender que males afetam nossa democracia.

Para tanto, o trabalho se desdobrara em trés momentos. No primeiro, apresentar-se-a os
dados dos principais indices que medem a qualidade da democracia de um pais. Apds a apre-
sentagao dos indices, serdo trabalhados conceitos importantes para a critica que se seguira,
como conceitos de “Estado”, “Estado de direito”, “regime” e “democracia”. Na terceira segao,
se analisarao os conceitos a partir de estudos desenvolvidos por proeminentes autores na

tematica.

A técnica de pesquisa é bibliografica e documental. Quanto a pesquisa bibliografica,
levando em consideragao a vasta literatura sobre o tema, foram selecionados alguns livros,
cujo critério de selecao foi a expertise e recorte da tematica dos Autores: Adam Przeworski,
Guillermo O’donnel, Anne Applebaum, Yascha Mounk e David Runciman. Quanto a pesquisa
documental, foram analisados os seguintes indices sobre democracia: LAPOP, Latinobaréme-
tro, V-DEM e Democracy Index 2020. 3

3 Apesquisa no LAPOP foi diretamente aos dados primarios. No Latinobarémetro, a pesquisa foi feita no relatério emitido pela
instituicao e, também, nos dados primarios, disponibilizados pelo site. No democracy index e no V-DEM foram consultados
os relatérios emitidos pelas instituigdes. Todos os dados e relatérios sdo atuais, reportando-se ao ano de 2021 (V-DEM Insti-
tute), 2020 (Democracy index e, ao final de 2020, Latinobarémetro) ou 2019 (LAPOP).
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2. INDICADORES: O QUE PENSAM HOJE OS
BRASILEIROS SOBRE A DEMOCRACIA:

Foram analisados quatro indicadores, dois deles voltados precipuamente a realidade lati-
no-americana, o LAPOP e o Latinobarémetro. Outros dois indicadores sao globais, o V-dem e
o Democracy Index.

Nessa sec¢ao, serao expostos os resultados de pesquisas, que mais a frente serdo anali-
sados. Buscou-se centrar principalmente no Brasil, mas foram realizados comparativos com
outros paises, principalmente da América Latina, a fim de comparar e evidenciar o resultado
de alguns indices.

2.1 LAPOP E LATINOBAROMETRO

Somente 6% dos latinos acreditam que no seu pais ha uma “democracia plena”. No Brasil,
54% apontam que hd “grandes problemas” na democracia (média entre 2017 a 2020) e, para
15%, uma democracia com “pequenos problemas”. Para 11% dos latino-americanos, nao ha
democracia em seu pais (Latinobarémetro, 2021, p. 30).

Os niveis de insatisfagdo com a democracia brasileira sdo preocupantes: 2,8% estado “muito
satisfeitos”, 19% estéo “satisfeitos”, 50% “nédo estdo satisfeitos” e 28% “nada satisfeitos”. Na
série histérica desde 1995, o segundo indice (satisfagdo) diminuiu e o terceiro (insatisfagéo)
aumentou, ou seja, houve piora (Latinobarémetro, 2021).

Entre 2010 e 2020, o apoio a democracia caiu de 63% para 49%. Ainda, tem aumentado o
numero de pessoas que, além de insatisfeitos com a democracia, ndo a apoiam. Atualmente,
70% dos latinos estao insatisfeitos com a democracia, mas 49% a apoia (democratas), o que
coloca em 23% o patamar de latinos insatisfeitos com a democracia e que ndo a apoiam (ndo-
-democratas) (Latinobarémetro, 2021, p. 38-40).

No Brasil, 45% apoiam a democracia e acreditam que a democracia é preferivel a outra
forma de governo, mas o nimero mais interessante é para aqueles que “tanto faz” a democracia
ou outra forma: era de 20% em 1995 e atualmente é de 41%. No Brasil, assim, 55% nao apoiam
a democracia (ndo-democratas) (Latinobarémetro, 2021, p. 38-40). *

Para o Latinobarémetro (2021, p. 40) o que qualifica uma democracia como “vulneravel”
nao é nem o indice de apoio aos golpes, que, conforme veremos, é baixo, mas é o indice de
nao-democratas. Pelo alto indice brasileiro, o relatério insere o pais dentre os paises com demo-
cracias mais “vulneravel”, cujo topo é ocupado por Honduras, com 70% de nao-democratas.

0 melhor momento de apoio e satisfagdo com a democracia brasileira ocorreu durante o
governo de Luis Indcio Lula da Silva (55%). O Brasil, hoje, registra um apoio fraco a democracia,
ndo alcangando indices de 60% de apoio, como outros paises (Latinobarémetro, 2021, p. 23).

4 Hé pequena variagdo quanto aos dados do LAPOP (LAPOP, 2019, p. 13-15). Segundo a pesquisa, quanto a insatisfagdo com a
democracia, 78% se declaravam insatisfeitos em 2017, mas esse nimero reduziu para 58% em 2019. Quanto a satisfagao, de
22% em 2017, aumentou para 42% em 2019. Entretanto, deve ser levado em consideragdo que os dados do Latinobarémetro
foram colhidos no final de 2020 e a prépria pesquisa reconhece que no intervalo entre 2018 a 2020, em alguns paises se
registrou aumento de apoio a democracia, como foi o caso do Brasil (de 34% em 2018 passou para 40% em 2020), mas quase
metade dos 18 paises latinos pesquisados demonstraram diminuigao, sendo em alguns, aguda, como é o caso do Equador,
Colombia, Panama, Venezuela e Honduras (Latinobarémetro, 2021, p. 18-21).
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Ainda, 69% dos brasileiros pensam que a democracia tem problemas, mas é o melhor
sistema (“Democracia Churchilliana”). A média latina é de 63% e o nimero apresenta redu-
¢do desde 2013, quando alcangava 79% (caida de 16 pontos percentuais em menos de uma
década) (Latinobarémetro, 2021, p. 31).5

Paralelamente, a discordancia quanto a frase “a democracia é o melhor sistema” tem aumen-
tado: teve a menor série em 2010, 26%, atingiu 48% em 2017, porém, em 2019 a discordancia
reduziu para 40%. Se analisarmos os dados de 2017, houve uma melhora quanto a percepgao da
democracia, mas nao é a mesma percepg¢ao que havia em 2010. Dentre os paises da América
Latina, o Brasil ocupa a quinta posi¢do quanto a concordancia com a frase supramencionada. ¢

Quanto ao perfil do cidadao democrata ou ndo-democrata, na medida que aumenta a
idade, aumenta o apoio a democracia. Entre os maiores de 60 anos, 65% apoiam a democracia,
enquanto os que tem menos de 25 o apoio é de 50% (quinze pontos de diferenca). A indiferenca
ao tipo de governo também acompanha esse padrao: é de 31% nos menores de 25 e 23% dos
maiores de 60 anos. Mais jovens também apoiam mais os governos autoritarios: 18%, em com-
paragao aos 12% maiores de 60 anos. O sexo nao influencia significativamente nos resultados
(Latinobarémetro, 2021, p. 28).

Dados apontam que quanto maior o grau de instru¢ao educacional, maior o apoio a demo-
cracia. Os que tem educagao basica representam cerca de 54% dos apoiadores, enquanto
dentre os que tem superior, 66%. Quanto a classe social, 43% dos que estdo na classe alta
apoiam a democracia, enquanto 58% sao os que estdo na classe média baixa e 53% na classe
baixa (dez pontos de diferenca). O autoritarismo e a indiferenga ao tipo de regime também
aumentam na medida que diminui a classe social (Latinobarémetro, 2021, p. 28-29).

No que toca a posigao politica, vem ocorrendo um aumento de pessoas que se identifi-
cam como de direita. Verifica-se um aumento de 28%, em 2017, para 39%, em 2019, daqueles
que se declaram de direita. Quanto a esquerda, houve um decréscimo, reduzindo de 39%, em
2017, para 28% em 2019. Quanto as pessoas que se diziam ao “centro”, somam 39% em 2019,
nuamero que vem reduzindo desde 2010, o que denota também a polarizagao politica. A direita
(50%) é a parcela mais satisfeita com a democracia, seguido do centro (39%) e da esquerda
(35%) (LAPOP, 2019, p.11-15).

Para 59% dos brasileiros, em nenhuma circunstancia se admitiria um governo militar (Lati-
nobarémetro, 2021, p. 33). Dos que acreditam que se justificaria, 43% sdo de direita, 31% de
esquerda e 30% do centro (LAPOP, 2019, p. 19-23).

Entretanto, cerca de 53% dos brasileiros apoiam outras solu¢des ndo-democraticas que
ndo o golpe militar (fechamento do Congresso pelo presidente, dissolugdo do STF pelo Presi-
dente, etc.). Na América Latina, o indice é de 51%. Esses dados indicam, conforme veremos
abaixo, a tendéncia de aumento do apoio ao populismo e a autocracia. Inclusive, o informe
aponta que no Brasil é factivel a existéncia de uma autocracia eleitoral e menos de uma ditadura
militar (Latinobarémetro, 2021, p. 34-35). Em todos os casos, o apoio da direita aos golpes é
até 20 percentuais mais alto do que do centro e da esquerda. ’

Para o Latinobarémetro, a média brasileira de concordancia com a frase é de 69%, enquanto segundo o Lapop é de 60%.
Esta atrds de Costa Rica (72%), Chile (64%), Mexico (63%) e empata com Colémbia em 60%. (LAPOP, 2019, p.16-18).

Atualmente, 62% ndo concorda quanto a dissolugdo do STF. O questionamento envolvendo a dissolugdo do STF era de 87% de
discordancia de 2008-2012, depois o nimero comegou a descrescer, ou seja, aumentou a concordancia (LAPOP, 2019, p. 24-30).
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Entretanto, os latinos ndo acreditam que o autoritarismo?® seja uma opgao de governo,
pois 77% demonstram a vontade de votar nos seus governantes. No ponto o informe destaca
“[...] por eso Ortega en Nicaragua, Maduro en Venezuela se ven obligados a hacerlas [eleigbes],
aunque sean una farsa.” (Latinobarémetro, 2021, p. 90).

Quanto ao poder das instituigdes, 57% dos latinos acreditam que o governo tem mais
poder, 37% acreditam que sao os empresarios, 33% acreditam que sao os partidos politicos e
28% no parlamento. No Brasil, para 50% sé@o os governos e para 38% as empresas (Latinoba-
rometro, 2021, p. 49-51).

Quanto a confianga, a América Latina é a regiao mais desconfiada do mundo frente as
instituicoes eleitas por voto popular, em comparagdo com as demais regides: esta a vinte pon-
tos percentuais atras da Asia, Africa, Paises Arabes e Eurasia (Latinobarémetro, 2021, p. 62).

Quanto a confianga nas instituigdes democraticas e na igreja, segundo dados da América
Latina, segue que: 61% confiam na igreja, 44% nas forcas armadas, 36% na policia, 32% no Pre-
sidente, 31% na instituicao eleitoral, 27% no governo, 25% no poder judicial, 20% no Congresso
e 13% nos partidos politicos. No Brasil: 67% na igreja, 57% nas forgas armadas, 48% na policia,
30% no presidente, 30% na instituicao eleitoral, 27% no governo, 36% no poder judicial, 23%
no congresso, 13% nos partidos politicos. Verifica-se o baixo grau de confianga no congresso
e nos partidos politicos, o que se confirma pelo dado que desde 2010 diminuiu de 40% para
29% o numero de cidaddos que se sentem préximos a um partido politico (Latinobarémetro,
2021, p. 64-71 e 89).

Essa “desconfianca” fica nitida também pela percepcao de uma “corrupgao generalizada”
nas instituicdes democraticas pelos latino-americanos: 58% acreditam que o presidente seja,
55% o parlamento, 50% a policia, 47% juizes e magistrados, 24% lideres religiosos e 16% algu-
mas familias. Quanto aos nimeros, ha similaridades com o Brasil, mas ha que se destacar uma
maior desconfianga frente aos parlamentares, que chega a 71% no pais, e uma confianga maior
quanto aos juizes, que é de dez pontos percentuais menores que a média geral da América
Latina. E possivel afirmar, assim, que h, no minimo, 47% de desconfianca frente as instituicdes
publicas, o que afeta profundamente a consolidagdo da democracia (Latinobarémetro, 2021,
p. 83-84).

Para 52% dos brasileiros a corrupgao aumentou, enquanto para 23% houve um progresso
na luta contra corrupgdo (o mesmo indice, na América Latina, é de 29%) (Latinobarémetro,
2021, p. 74-82).

Quanto a confianga interpessoal, ou seja, “o outro”, o vizinho ndo conhecido, os demais
cidadaos, ha indices baixos: o Uruguai é o mais alto, com 21%, o Brasil o mais baixo, com
5%. Isso é o reflexo de uma sociedade andmica e fechada (Latinobarémetro, 2021, p. 62-63).
O reflexo da desconfianga é o aumento da inseguranga, de modo que aumentou o indice de
pessoas que desejam ter arma de fogo: de 21% em 2012 para 43% hoje (LAPOP, 2019, p. 40).

Alguns outros dados sobre o Brasil: 32,5% acreditam que os tribunais garantem julgamen-
tos justos (terceira melhor classificagdo na América Latina); 51,1% apontam que os direitos
dos cidadaos estao bem protegidos (nono lugar na América Latina); 30,9% acreditam que o
Congresso Nacional é confidvel (quinto lugar na América Latina); 13,4% apontam que tem

8 Nao confundir “autocracia” com “autoritarismo”. A diferenca serd melhor delineada a frente.
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confianga nos partidos politicos (décimo lugar na América Latina), sendo que 89,8% pensam
que todos os partidos tem envolvimento com corrupgéo (segundo lugar na América Latina);
44,9% apontam ter confianga no STF (terceiro lugar na América Latina) (LAPOP, 2019, p. 55-64).

Quanto a protecao da liberdade de expressao, participagéo politica e elei¢cdo de profissao
e religido. Nos indices gerais, 68% acreditam ter garantia de eleger sua religido, 57% a liberdade
de eleger a profissao, 46% a liberdade de expressao, 45% a liberdade de participar em politica.
E de se destacar que os nimeros foram afetados pela pandemia, pois ndo caiam ha 15 anos,
a nao se pela liberdade de participar da politica, que caiu vinte pontos percentuais desde 2011.
Quanto a liberdade de expresséo, o Brasil tem a pior taxa da América Latina, 30%. E também
o pior quanto a liberdade de eleger profissao, 38%. A percepc¢ao de perda de liberdades civis é
profundamente preocupante para a democracia (Latinobarémetro, 2021, p. 54-57).

Quanto as garantias econdmicas e sociais, como nas garantias civis, sofreram grande
queda em 2020. Brasil tem o pior indice na percepgéo da igualdade de género (22%), de
igualdade de oportunidades (20%), protegdo do meio ambiente (20%) e terceiro pior quanto a
seguranga social (23%). No geral, 43% afirmavam haver protecéo da propriedade privada, 42%
liberdade entre homens e mulheres, 38% prote¢cao do meio ambiente, 37% solidariedade com
pobres e necessitados, 35% seguranga social, 34% igualdade de oportunidades, 28% protecao
conta o crime, 27% oportunidade de conseguir trabalho e 20% distribuicao de riqueza (Latino-
barémetro, 2021, p. 58-61).

Quanto a percepgao de discriminagao, 21% dos latinos se sentem parte de um grupo
discriminado (pobres, indigenas, afrodescentes, homossexuais e imigrantes). No Brasil, esse
numero chega a 39%, cujo maior indice, dentre os grupos discriminados, é a discriminagao
racial (Latinobarémetro, 2021, p. 86-87).

2.2 DEMOCRACY INDEX E V-DEM

0 Democracy Index 2020 (The Economist Intelligence Unit, 2020, p. 10 e 37-38) classifica
os paises em: “democracias plenas”, “democracias imperfeitas”, “regimes hibridos” (todos
considerados democracias) e “regimes autoritarios” (considerados ditatoriais). Em 2020 o
Brasil foi classificado como uma “democracia imperfeita”, ocupando o 49° lugar no Ranking de
avaliagao das democracias, com a pontuacao de 6,92, de 10. ° A América Latina vem decres-

cendo na sua pontuacdo geral (atualmente 6.09), principalmente em pontos como processo

9 Democracias Plenas: Paises nos quais ndo apenas as liberdades politicas basicas e as liberdades civis sé@o respeitadas,
mas também tendem a ser sustentadas por uma cultura politica conducente ao florescimento da democracia. O funciona-
mento do governo é satisfatério. A midia é independente e diversificada. Existe um sistema eficaz de freios e contrapesos.
0 judiciario é independente e as decisdes judiciais sdo aplicadas. Existem apenas problemas limitados no funcionamento
das democracias. Democracias Imperfeitas: Esses paises também tém eleigdes livres e justas e, mesmo que haja problemas
(como violagdes da liberdade de imprensa), as liberdades civis basicas sdo respeitadas. No entanto, existem deficiéncias
significativas em outros aspectos da democracia, incluindo problemas de governancga, uma cultura politica subdesenvolvida
e baixos niveis de participagéo politica. Regimes Hibridos: As elei¢cdes tém irregularidades substanciais que muitas vezes as
impedem de serem livres e justas. A pressao do governo sobre os partidos e candidatos da oposigao pode ser comum. Fra-
quezas sérias sdo mais prevalentes do que em democracias imperfeitas — na cultura politica, no funcionamento do governo e
na participagdo politica. A corrupgdo tende a ser generalizada e o estado de direito é fraco. A sociedade civil é fraca. Normal-
mente, ha assédio e pressdo sobre os jornalistas, e o judicidrio ndo é independente. Regimes Autoritarios: nesses estados, o
pluralismo politico estadual esta ausente ou fortemente circunscrito. Muitos paises nesta categoria sé@o ditaduras absolutas.
Algumas instituigdes formais de democracia podem existir, mas tém pouca substancia. As elei¢des, se ocorrerem, ndo sao
livres e justas. Ha desrespeito pelos abusos e violagdes das liberdades civis. A midia é tipicamente estatal ou controlada por
grupos ligados ao regime governante. Ha repressao as criticas ao governo e censura generalizada. Nao hé judicidrio indepen-
dente (The Economist Intelligence Unit, 2020, p. 57, tradug&o nossa).
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eleitoral e liberdades civis. Os piores indices do Brasil sdo relacionados a participagao politica,
ao funcionamento de governo e a cultura politica; o melhor, relativo ao processo eleitoral.

Diferente do Democracy Index, o V-DEM (2021, p. 18) classifica as democracias da seguinte
forma: autocracia fechada, autocracias eleitoral, democracia eleitoral e democracia liberal. As
autocracias eleitorais e as fechadas abrigam 68% da populagdo mundial, enquanto o nimero de
pessoas que vive em democracias liberais no mundo é de 14%, e 29% vivem em democracias
eleitorais. O Brasil é classificado como uma “democracia eleitoral”.™

O relatério anual do V-DEM (2021, p. 9 e 13) foi denominado em 2021 “Autocratization
turns viral”. Em 2020, foi “Year of lockdown” e 2019 “Year of protest”. A razao para o nome é
que os dados do relatdrio apontam que mesmo que haja mais democracia liberal que nos anos
70 e 80, ha um declinio global da democracia liberal, pois os niveis atuais de democracia sao
menores do que nos anos 90. O declinio é sentido principalmente na regido da Asia-Pacifico,
Europa Oriental e Asia Central e América Latina.

O Brasil esta incluido dentre os 10 paises cuja democracia liberal mais reduziu nos ultimos
10 anos e mais a autocracia aumentou, estando em quarto lugar quanto a “autocratizagao”.
Apesar disso, ainda se mantém como uma democracia, porém uma democracia eleitoral, que
nao é uma democracia liberal (V-DEM Institute, 2021, p. 18-19).

2.3 ALGUMAS PERCEPQ()ES PRELIMINARES
SOBRE A DEMOCRACIA BRASILEIRA

Dos dados acima trazidos pelos indices, passa-se a uma breve sistematizagao, cujas
conclusdes serdao melhor analisadas na proxima segao.

Quadro 1 - Conclusdes sobre a democracia brasileira a partir dos indicadores

Ha uma parcela expressiva da populagéo que identifica “grandes problemas” na democracia brasi-
leira (44%).

O apoio a democracia brasileira caiu cerca de 10 pontos nos ultimos 6 anos (45%). 55% ndo apoiam
a democracia.

% dos brasileiros estao pouco ou nada satisfeitos com a democracia.

Os mais jovens apoiam menos a democracia, bem como sdo mais indiferentes ao tipo de regime e
governo, e apoiam mais os regimes autoritarios do que os mais velhos. Quanto maior o grau de ins-
trugéo educacional, maior o apoio a democracia. Quanto mais baixa a classe, menor o apoio.

Ha um aumento de pessoas que se identificam com a posigao politica de direita e um decréscimo,
na mesma proporgao do aumento da direita, para a esquerda.

10 Abaixo segue a classificagéo realizada pelo V-DEM. A democracia eleitoral abrange menos aspectos democréticos que a
democracia liberal: “O indice de Democracia Liberal: O indice de Democracia Liberal V-Dem (LDI) captura os aspectos liberais
e eleitorais da democracia com base nos 71 indicadores incluidos no indice de Componente Liberal (LCI) e no indice de Demo-
cracia Eleitoral (EDI). O EDI reflete uma ideia relativamente ambiciosa de democracia eleitoral, onde uma série de caracteristi-
cas institucionais garantem elei¢des livres e justas, como liberdade de associagao e liberdade de expresséo. O LCl vai ainda
mais longe e captura os limites impostos aos governos em termos de dois aspectos principais: a prote¢édo das liberdades
individuais e os pesos e contrapesos entre as instituicdes. O Indice de Democracia Eleitoral: O V-Dem Electoral Democracy
Index (EDI) captura ndo apenas a medida em que os regimes realizam eleigdes limpas, livres e justas, mas também sua real
liberdade de expresséo, fontes alternativas de informagéo e associagao, bem como o sufragio masculino e feminino e o grau
em que a politica do governo é investida em funcionarios politicos eleitos” (V-DEM, 2021, p. 42-45, tradug&o nossa)
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Para 59% dos brasileiros, em nenhuma circunstancia um golpe militar se justificaria. Entretanto, 53%
dos brasileiros apoiam outras solugdes ndo-democraticas.

0 apoio da direita a golpes é 20 percentuais maior dos que se declaram de centro ou esquerda.

% dos latino-americanos demonstram vontade de votar e participar de eleigoes, ou seja, preferem
o voto a opressao politica autoritaria.

Ha um alto indice de desconfiancga frente as instituicdes publicas, principalmente quanto ao Con-
gresso e aos partidos politicos. Isso se traduz nos altos indices de percepgao da corrupgao.

Desde 2010 diminui 10 percentuais quanto a proximidade dos cidaddos com algum partido politico.

Desde 2012 dobrou o percentual de pessoas que gostariam de ter arma de fogo.

O Brasil tem dois direitos civis profundamente afetados: liberdade de expressao e de eleger profis-
sdo. Quanto aos direitos sociais, o Brasil tem o pior indice da América Latina quanto a igualdade de
género, igualdade de oportunidades e protegao do meio ambiente.

O Brasil tem um alto indice de discriminagao, principalmente no que toca a discriminagao racial.

Para os indices globais, o Brasil é classificado como “democracia imperfeita” e como “democracia
eleitoral”. Isso espelha que ndo somos uma democracia liberal.

O Brasil esta dentre os 10 paises com maiores indices de “autocratizagéo”.

Fonte: Autoria propria, 2023.

3. UM PRIMEIRO PASSO: COMPREENDENDO GOVERNO,
REGIME, NACAO E DEMOCRACIA LIBERAL

Na presente secao, para que seja possivel analisar criticamente os dados, pergunta-se: O
que é o Estado? O que é o Estado de direito? O que é uma nagao? O conceito de nagao é rele-
vante, hoje? O que é a democracia liberal? A democracia € um regime ou é uma forma do Estado?

O Estado é um fendbmeno recente, que ganha forma na medida em que toma o controle
dos meios de coergdo sobre determinado territério e a populagado daquele territério (nagéo) e
cria burocracias hierarquicamente subordinadas ao poder central. O Estado “de direito”, por sua
vez, nasce na medida em que os varios “tipos de direito”"" foram absorvidos pela legislagao,
produzida desde o centro do poder (O'Donnel, 2004, p. 16-18).

A partir do que foi delineado, identifica-se que o Estado possui trés dimensdes. As buro-
cracias e o sistema legal pretendem gerar a ordem e previsao das relagdes sociais - primeira
e segunda dimensao do Estado - e, ao fazer isso, o Estado garante a continuidade histérica
da nagao, ou seja, busca ser um foco de identidade coletiva para os habitantes do territorio,
com o fim de superar conflitos sociais, em nome de um sentimento de unido maior - terceira
dimenséo do Estado (O’Donnel, 2004, p. 22).

0 “regime”, por sua vez, é o padrao que determina o canal de acesso as principais posi¢oes do
governo, o perfil dos atores admitidos, os recursos e estratégias utilizadas para ganhar o acesso,
instituicoes pela qual o0 acesso é processado. Logo, 0 acesso as posigdes de governo se da pelo
regime, que permite que o representante governe, tome decisdes (0'DonnelL, 2004, p. 13-14).

11 Consuetudinario, urbano, feudal, religioso.
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Quanto a democracia, muitos sdo os que ja a conceituaram. Ha visdes maximalistas’? e
minimalistas. Przeworski (2020, p. 12-13), enquadra-se no segundo grupo. O autor adota uma
analise minimalista e eleitoral da democracia, assim conceituada: “[...] arranjo politico no qual
as pessoas escolhem governos por meio de elei¢ées e tém uma razoavel possibilidade de
remover governos de que ndo gostem [...]". E essa abordagem que o estudo seguira.

Przeworski (2020, p. 83) aponta que o milagre de uma democracia é que forgas politicas
aceitem o resultado da votacgao, pois os resultados de uma elei¢ao significardo que uma parcela
da populagao devera se submeter a uma opiniao diferente ou contraria a seus interesses. As elei-
¢Oes substituem a violéncia, pois revelam os limites temporais do governo e promovem a paz.

A autorizagao para governar concedida pelo voto, porém, deve ser capaz de fazer com
que aquele representante queira respeitar as regras, seja para ser reeleito, seja para nao ser
retirado do cargo (Przeworski, 2020, p. 84-85; Mounk, 2019, p. 138-139).

O’Donnel (2004, p. 36-39) aponta que as caracteristicas de democracia sédo quatro. A pri-
meira caracteristica sao elei¢cdes limpas, institucionalizadas, e a segunda sao elei¢ées inclusivas
e universalistas. Sobre o ponto, o cidadao, aquele que cumpre o requisito de nacionalidade, é a
unidade individual do regime democratico e tem direito de votar e de ser eleito, bem como de
ocupar cargos no aparato estatal (O’'Donnel, 2004, p. 22-28). Trata-se de caracteristicas do regime.

A terceira caracteristica é a existéncia de um sistema legal que sanciona direitos e liber-
dades incluidas na definicdo do regime democratico e a quarta é um sistema legal que previna
gue o governante usurpa o poder. Trata-se de caracteristicas do Estado. No ponto, significa
que a estabilidade democratica deve ser mantida também durante o periodo do governo eleito.

Durante o governo, uma democracia busca processar conflitos de forma ordeira dentro
do ambito institucional, com o fim de evitar ameacas a ordem publica, para que as forgas poli-
ticas que acessaram ao poder consigam se envolver nas atividades politicas. Para tanto, as
organizagdes de oposi¢ao' envolvidas nos conflitos também devem ter incentivos para buscar
seus interesses nos canais institucionais e aceitar eventuais resultados desfavoraveis, o que
demanda que os interesses sejam balanceados (Przeworski, 2020, p. 13).

Ainda, ha que se falar sobre “democracia liberal”, o que se enquadra precipuamente na
terceira caracteristica trazida por O'Donnel. A definigao de “liberal” aqui adotada sera a de que
“[...] liberal é alguém comprometido com valores basicos como a liberdade de expresséo, a
separagao de poderes ou a protegdo dos direitos individuais.” (Mounk, 2019, p. 38). Basica-
mente, é a unido entre a vontade do povo (democracia) e os direitos individuais (liberalismo).

No ponto, O’'Donnel (2004, p. 54-56) destaca a importancia de abordarmos com maior
cuidado a percepgao de democracia liberal nos paises latinos. Em paises desenvolvidos, os
direitos civis foram efetivados antes da adogao da incluséo e universalizagao dos direitos poli-
ticos. Também, nas teorias ha uma pressuposic¢ao de que a legalidade do Estado se estende
de forma homogénea no territério. Essas teorias nao se adaptam a realidade Latina. O padrao

12 A visdo interessante de Jacques Ranciéré (1996, p. 23-34) merece destaque. Para o autor, a democracia é o modo de subje-
tivacdo da politica, e ndo um regime, um conjunto de instituigdes. Pela democracia, a politica questiona a ordem da distribui-
¢do dos corpos (igualdade). Recomenda-se a leitura das obras do Autor: “Odio a democracia” e “O desentendimento politico
e a filosofia”.

13 E de suma importancia, em uma democracia, que a oposigdo tenha parte no governo e consista em voz importante, pois caso
ndo tenha voz, é possivel que revoltas violentas eclodam, constituindo perda da manutengdo da ordem publica (Przeworski,
2020, p. 85-87).
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modal Latino (de base nacional-populista), foi: primeiro foram reconhecidos alguns direitos
sociais, mais tarde, houve a aquisig¢ao de direitos politicos através de processos de democra-
tizagao, depois, direitos civis foram implantados de forma intermitente’. Esse cenario é impor-
tante para entendermos os problemas de efetividade dos direitos fundamentais e cidadania
em nosso territorio.

Pontuados alguns conceitos, passa-se a analise de fendbmenos recentes vivenciados na
democracia brasileira (também vivenciados a nivel global), conceituando-os e os analisando a
partir dos dados, a fim de se verificar as caracteristicas atuais da democracia brasileira.

4. FIM DA DEMOCRACIA LIBERAL? POPULISMO:?
AUTOCRATIZACAO? OS CAMINHOS DO BRASIL

Paira no ar, hoje, um medo de uma queda brusca da democracia liberal. Esse mesmo medo
ja foi sentido em outras ocasides, mas hoje alguns fenébmenos novos e complexos assustam
as pessoas e as fazem temer mais profundamente. Ao mesmo tempo, ha ainda pouca com-
preensao sobre o que significam e qual a ameaca real que apresentam a democracia.

A proposta é investigar as diversas ameacas ao processo eleitoral, no sentido de nao
seguirem o script acima delineado, ou seja, que acabem incidindo em violagdes das garantias
civis e politicas, desgaste na confianga das institui¢cdes e redugao do apoio ao sistema demo-
cratico e suas instituicdes (Przeworski, 2020, p. 12).

Existem algumas razées pelas quais as democracias fracassam (Przeworski, 2020, p. 88;
Mounk, 2019, p. 39-40):

a) Quando as democracias seguem um caminho que restrinja direitos (e isso mesmo que
tenha eleigbes livres e competitivas);

b) Quando o governo abusa das vantagens e torna a eleicdo ndo-competitiva;

¢) Quando eleigdes raramente denotam a opinido popular (ocorre normalmente quando
a politica é comandada pela elite) e ndo tem consequéncia na vida das pessoas;

d) Quando o conflito é intenso e ha muita polarizagao;

e) Quando o governo interpreta a oposicdo como subversiva e é empurrada para fora do
quadro institucional.

Para Mounk, a “cola” entre democracia e liberalismo vem perdendo a aderéncia. Dois
caminhos poderao seguir: um sistema sem direitos individuais, que pode se voltar contra o
povo (iliberal); um sistema que prescinde da vontade popular, recorrendo-se a repressao para
dar fim aos dissidentes (antidemocratico) (Mounk, 2019, p. 119-120).

A partir de um recorte na América Latina, O'Donnel (2004, p. 12-13 e 40) aponta que hd um
severo déficit de credibilidade, causado pela ineficacia das instituicdes e/ou da colonizagao
delas por interesses privados. Seguem algumas deficiéncias:

14 Sugere-se a leitura das p. 20-35 do texto do autor.

REVISTA MERITUM e v.18 ¢ n.1 © p. 150-169 ° Jan. - Abr. 2023

159



REVISTA MERITUM e v.18 ¢ n.1 © p. 150-169 ° Jan. - Abr. 2023

160

Gabriela Méller e Cristhian Magnus De Marco

a) Governos eleitos sdo vistos como incapazes ou ndo dispostos a encarar questdes
relacionadas a desigualdade social;

) Estado estéa debilitado enormemente pela corrupgéo e clientelismo;
c) Alegalidade ndo se estende a todo o territério. Ha vastas dreas sem alcance do direito;
) O direito é aplicado ndo poucas vezes de forma discriminatdria contra minorias.

e) Cidadania de baixa intensidade, pois, via de regra, todos tem alcance aos direitos poli-
ticos, mas para muitos sdo negados direitos sociais basicos e direitos civis basicos
(por exemplo, protecdo contra violéncia policial). Sdo os materialmente e legalmente
pobres. (O’'Donnel, 2004, p. 48-49)."5

O Estado nao consegue cumprir a dimensao de legalidade e é incapaz de atuar para a
reducao das desigualdades sociais. O Estado acaba reproduzindo as desigualdades e facili-
tando-as (O’'Donnel, 2004, p. 49-51).

4.1 FENOMENOS RELACIONADOS A CRISE DA DEMOCRACIA

Segundo Przeworski (2020, p. 14-16), “crise” significa que algo tem que mudar, que néo
é possivel continuar do modo que esta. A crise nao significa “morte da democracia”, pois a
resolugao do problema pode advir de reformas parciais sem que a democracia seja dissolvida.
Até porque, conforme ficara claro, sera identificado que fatores econémicos, sociais, tecnolé-
gicos e politicos, juntos, e ndo isolados, ocasionam a crise democratica, conforme opinido de
Przeworski (2020, p. 69-70), Applebaum (2021, p. 63) e Mounk (2019, p. 214-215).

0 sinal mais iminente se esta vivenciado uma crise da democracia € quando ja se obser-
vam os seguintes fendmenos: violéncia substitui o voto ou quando ocupantes tornam impos-
sivel para a oposicao tira-los do cargo. Nesses casos, a ordem publica entra em colapso
(Przeworski, 2020, p. 23-27).

A presente secao buscara entender o que pode vir a acarretar ou contribuir para a crise
da democracia. Przeworski (2020, p. 23-27) aponta que alguns pontos como maior desenvol-
vimento econdémico, menor indice de desigualdade social reduzem a possibilidade de crise,
assim como aumentam a existéncia do regime presidencialista. Mas a discussao vai além.

Abaixo seguem alguns fendbmenos que sdo apontados como causa do enfraquecimento do
apoio a democracia segundo pesquisas, esquematizados em um quadro, para melhor analise.

15 Segundo o Latinobarémetro (2021, p. 23-24), trés democracias estdo profundamente afetadas: El Salvador, Honduras e Guate-
mala. No caso, segundo o informe, ndo seria a democracia em si que apresentaria problemas, mas a auséncia de Estado. Inclu-
sive, muitas das debilidades latinas se devem as debilidades do Estado, pois sem ele ndo pode haver replblica ou democracia.
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Quadro 1 - Fenomenos relacionados ao enfraquecimento do apoio a democracia

Fenomeno e conceito

Causa

Efeito

Fim da crenga no progresso
material

A democracia existe de forma
“desconfortavel” com o capita-
lismo. Funciona na medida em
que a coexisténcia proporciona
uma melhora na condigdo de
vida das pessoas (Przeworski,
2020, p. 16-17).

A convivéncia, na atua-
lidade, ndo é mais paci-
fica. Associa-se esse
fendbmeno ao ciclo
neoliberal iniciado nos
anos 80 (Przeworski,
2020, p. 16-17, 57-61;
Mounk, 2019, p. 191).

Aprofunda-se a desigualdade e para-
lisa-se a perspectiva de mobilizagao
socia (Mounk, 2019, p. 187-190; Castells,
2018, p. 36-37). Emerge uma percepgao
que empresas exercem um alto poder
nas relagdes, o que distorce o papel
do Estado (Latinobarémetro, 2021, p.
49-51) No Brasil, mesmo com a redu-
¢do do PIB o apoio a democracia nao
caiu vertiginosamente, mas é possivel
afirmar que o fator econdémico pode
influenciar no apoio de agdes anti-insti-
tucionais, levando ao enfraquecimento
democratico.

Os indices historicos de aprovagao do
governo refletem que a aprovagao dimi-
nui na medida em que problemas que
sustentam desigualdades ndo sao solu-
cionados e que resultados tateaveis ndo
sdo apresentados (Latinobarémetro,
2021, p. 47 e 23).

Novas tecnologias e informagéao

Com a democratizagdo da
internet, reduziu-se a diferenca
entre insiders e outsiders politi-
cos, ampliando a participagao
para além das elites politicas
(Mounk, 2019, p. 28-29). Com as
tecnologias, aumentou também
a possibilidade de vigiar e acom-
panhar a atuagdo dos politicos
(Runciman, 2018, p. 127-128).

Arevolugao da comuni-
cagdo foi muito rapida
e distante da regula-
¢do estatal. Fenéme-
nos como algoritmos
que incrementam fal-
sas percepgdes, bem
como as fake News,
criam um ambito infor-
mativo extenso e difi-
cultam diferenciar o
verdadeiro e o falso
(Applebaum, 2021, p.
66-68).

E positivo, no sentido de que o discurso
politico ndo é mais o oligopdlio do
governo, e nem por ele pode ser contro-
lado, mas, por conta disso, ha também
mais facilidade para derrubar democra-
cias liberais (Mounk, 2019, p. 176). Outro
ponto extremamente negativo é o apro-
fundamento da polarizagdo politica e
social, potencializada pelo uso de algo-
ritmos, por exemplo, levando aos extre-
mos da intoleréncia.

Sociedade polarizada

Aideia democratica de que opo-
nentes politicos ndo sao inimi-
gos e devem ser respeitados
nao é uma criagao simples, mas
extremamente sofisticada. Se
os rivais forem encarados como
ameagcgas ha muito o que temer
se forem eleitos, o que abre
espago para reagdes nao-de-
mocraticas a eleigdes (Levitsky;
Ziblatt, 2018, p. 81-84). Ademais,
quando uma sociedade nao é
altamente polarizada, é possivel
unir as pessoas em torno de um
conceito de nagao, que cria um
ambiente de tolerdncia da dife-
renca e respeito.

Cada vez mais as elei-
¢bes denotam um
cendrio de alta pola-
rizagdo politica da
sociedade. Os resul-
tados cada vez mais
“apertados” revelam
isso. No mesmo sen-
tido, socialmente, cada
vez mais as relagbes
sociais tém se desgas-
tado e tém sido inter-
rompidas fundados na
posigdo politica das
pessoas.

Mais do que simplesmente visbes de
mundo opostas, as pessoas tendem a
ter visdes excludentes e intolerantes. O
indice baixissimo, quase nulo, sobre a
confianga no proximo deixa muito claro
0 quanto a nogado de “nagao” esta mal
configurada na democracia brasileira. O
grande problema da polarizagao politica
é que mesmo o mais bem-intencionado
politico democrata encontrara dificul-
dade em regular conflitos de uma socie-
dade altamente polarizada (Przeworski,
2020, p. 14). Uma democracia ndo existe
se ndo consegue regular os conflitos
que se lhe apresentam.
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Fenomeno e conceito

Causa

Efeito

Corrupgdo e desconfianga: o
distanciamento dos partidos
politicos

A aproximagao entre pessoas e
partido é muito importante, na
medida que as pessoas passam
a se sentir parte de um projeto
politico e social. O distancia-
mento é notadamente causado
pela corrupgdo e pela percep-
¢do de que a politica é “profis-
sional” despreocupada com a

Ha um distanciamento
entre partidos e pes-
soas, fundado uma
auséncia de identifi-
cacgao. Trata-se de um
sinal da fraqueza orga-
nizacional ou insatis-
facdo com a classe
politica  (Przeworski,
2020, p. 74).

Quanto a insatisfagao,
observa-se, na demo-
cracia, um aumento da
corrupgao - ocasio-
nada principalmente
pelo financiamento de
partidos e o custo da
politica  profissional
— de modo que a poli-
tica passa a ser vista
como um negécio des-

Isso ocasiona um descolamento e
defesa de propostas politicas. Busca-se
“salvadores”, que venha com “respostas
prontas”, e ndo com um projeto e com
um posicionamento politico (Apple-
baum, 2021, p. 68). Nesse sentido, ndo
se elege um politico pela proposta tra-
¢ada e pelo plano do partido16. Esses
atores articulam discursos xenofdbico,
racistas, patriarcais e propde a recons-
trucao pela visao de um lider ou em uma
causa e o discurso rejeita o estado geral
das coisas (Castells, 2018, p. 29-30). Os
dados (Latinobarémetro, 2021, p. 74-89)
revelam que as pessoas nao votam, hoje,
no partido politico: 52% declaravam que
ndo votavam em partido em 2005 e em
2020 esse percentual aumentou para
63%. No Brasil, para 71% os parlamen-

preocupado com pes- | tares sdo corruptos, para 52% houve um
soas (Castells, 2018, p. | aumento da corrupgéo.

14-19; Mounk, 2019, p.
102-112).

vida das pessoas.

Fonte: Elaboragao propria, 2023.

Como reflexo da analise acima feita, Przeworski aponta que o que mais o “assusta” quanto
ao futuro da democracia ndo é a questao sobre a sobrevivéncia ou ndo da democracia, pois
acredita que ndo esta em jogo na maioria dos paises, mas por se tratar de uma crise que nao
é s6 politica, mas tem raizes profundas na economia e na sociedade (Przeworski, 2020, p.
101-102).

Desse modo, atribuir a democracia a culpa pelos problemas gerados é algo extrema-
mente simplista.

Na sequéncia, o estudo se debrugara sobre os efeitos desses fendmenos, que darédo cor e
forma a crise: o populismo, a autocracia e a subversao sub-repticia, que juntos, sdo uma coisa
s6. No ponto, se localizam os fendmenos que degradam as democracias liberais.

4.2 POPULISMO, AUTOCRACIA E SUBVERSAO SUB-
REPTICIA: DA CRISE DEMOCRATICA ATUAL

A desilusao quanto a politica e quanto aos resultados da democracia ganha uma nova
dimenséao na atualidade, pois, conforme aponta Runciman (2018, p. 61-62), antigamente a
desilusao ligava-se a um ou outro partido, mas hoje liga-se a prépria democracia liberal. Anali-

16 A concretizagdo dessa realidade no Brasil se da pelo fato de o presidente Bolsonaro ter ficado, durante a presidéncia, sem
partido politico por dois anos. Para seus eleitores, pouco importava o partido ao qual ele estava filiado ou se filiaria. No final
de novembro de 2021, filiou-se ao PL para concorrer & reeleicdo, uma vez que é pressuposto da candidatura estar filiado. E a
nona legenda politica que o presidente possui, em sua trajetoria politica (Gomes; Borges; Oliveira, 2021).
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sados alguns fendmenos que enfraquecem a democracia, passa-se a uma analise dos efeitos
desses sintomas, que sao sentidos na configuragdo do campo politico.

Emerge uma série de politicos hoje com as seguintes caracteristicas:

a) Defendem que a politica é comandada por uma elite corrupta e se apresentam como
antissistema, antiestablishment (Przeworski, 2020, p. 49-50);

b) Diferente do lider autoritério, pretende a eleicdo segundo o jogo democratico - logo,
nao sao antidemocraticos, mas apresentam elementos anti-institucionais, na medida
em que ndo acreditam que as instituicdes funcionem no modelo “tradicional” (Prze-
worski, 2020, p. 49-50);

c) Colocam a culpa pelos problemas democraticos em determinados grupos (os “chine-
ses”, 0s “comunistas”, os “imigrantes”...) (Mounk, 2019, p. 19-20);

d) Defendem que resolver os problemas profundos do nosso tempo é simples: escutar o
povo, pois 0 povo sabe instintivamente o que fazer. A vontade popular pode, inclusive,
“atropelar” direitos individuais (Mounk, 2019, p. 19-20; Przeworski, 2020, p. 50);

e) Defendem que existe uma “conspiragcdo” quanto a formatagao do tradicional sistema
politico e criam um sentimento de acesso especial a verdade (Applebaum, 2021, p.
29; Runciman, 2018, p. 56).

Essas sao todas caracteristicas de um governo de cunho populista. A maior consequéncia
do governo populista é que, em que pese algar o poder de forma democratica, o governo acaba
tomando atitudes iliberais, como consequéncia das criticas abertas e ataques as institui¢cdes
“tradicionais” (Mounk, 2019, p. 46-48). Assim, a maior consequéncia que decorre da chegada
de um populista ao poder é o fato de investir contra a democracia.

Por isso, é tradicional que um governo populista acabe tomando atitudes chamadas “auto-
craticas”.’”” A autocratizagdo de um pais segue o seguinte padrao: governos atacam a midia
e a sociedade civil, polarizam a sociedade, desrespeitam oponentes através de informacgoes
falsas e depois miram uma eleigao/reeleicdo. O panorama autocratico é confirmado pela piora
dos niveis relacionados a garantias civis e politica (Levitsky; Ziblatt, 2018, p. 66-76).

“Autocracia” refere-se ao modo como o poder estatal é distribuido, ou seja, ndo se rela-
ciona com a legitimidade democratica (é possivel um populismo autocratico em um regime
democratico). Inclusive, hd uma dificuldade imensa de se combater o populismo autocratico,
pelo fato de ter sido legitimado por um processo eleitoral democratico.

0 movimento autocratico de tomada de decis6es antidemocraticas com aparéncia de
legitimidade, e muitas vezes legitimada pela Constitui¢ao, é o principal desafio da democracia.
Esse fendmeno se chama “subverséo sub-repticia” (Przeworski, 2020, p. 16). E esse fenébmeno
€ 0 que mais assombra as democracias liberais hoje.

Existem diferentes tipos de golpe. O golpe a maneira cladssica deixa claro que a democra-
cia ndo mais vigora. Outro, porém, “faz de conta” que a democracia esta intacta, mantendo o
processo eleitoral. Nesse tipo de golpe, a democracia ndo € o inimigo a se destruir, mas é um
disfarce para a subversao (Latinobarémetro, 2021, p. 74-82).

17 Levitsky e Ziblatt (2018, p. 23-34) apontam que foi isso que ocorreu na América Latina com Fujimori, Chdvez, Evo Morales,
Gutiérrez e Rafael Correa. Todos eram outsiders e enfraqueceram instituicdes democraticas. Nesses casos, passou-se de um
populismo para um movimento de autocratizagao que, em alguns casos, culminou no autoritarismo.
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0 golpe perpetrado pela subversao sub-repticia funciona do seguinte modo: o politico
faz uso dos mecanismos legais e institucionais para fins de retrocesso e desconsolidagao
das instituicdes democraticas. Nao ha uma quebra manifesta da democracia, pois o golpe é
legitimado pelas ferramentas institucionais e nao sao “bruscas”, mas sim tomadas dentro do
quadro legal. Entretanto, da andlise das medidas tomadas por um governo é possivel verificar
um quadro antidemocratico, mas até que os pontos sejam ligados os danos a democracia ja
foram causados (Przeworski, 2020, p. 16 e 89-93).

Qual o objetivo? O objetivo é se perpetuar no poder, através de um enfraquecimento pau-
latino da oposicao e pelo desrespeito do jogo eleitoral.

A principal ferramenta contra a subversao é a voz da oposigao politica. Entretanto, vimos
que hoje os discursos de partido tém baixa adeséo e baixa capacidade de influenciar (Prze-
worski, 2020, p. 93).

E importante destacar que o efeito mais nocivo de um ciclo de poder populista é que os
politicos ndo conseguem, a despeito de suas promessas, proporcionar uma melhoria na vida
das pessoas — vimos que o problema é muito mais complexo, hd uma gama de fenébmenos -
dado que suas propostas sao tendenciosas, paliativas, xenofdbicas, simplistas e apelativas,
de modo que isso amplia o descontentamento do eleitor. A consequéncia pode ser: repeticao
do quadro populista, aprofundamento da oposic¢ao politica, e até, eventualmente, quebra do
sistema democratico.

Conforme os indices trazidos pela V-DEM, o Brasil vem sofrendo um movimento de auto-
cratizagao, estando, a nivel mundial, incluido dentre os 10 paises que apresentaram os maiores
indices de autocratizagao:

Figura 1 — Como a autocratizagao afeta o pais — Brasil entre 2010-2020

FIGURE 11: HOW AUTOCRATIZATION UNFOLDS - COUNTRY EXAMPLES, 2010-2020
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Fonte: V-Dem Institute, 2021, p. 22.

Da anadlise dos dados, had uma percepcao geral contraria ao golpe militar e ao golpe, no
geral. Isso se deve, segundo ao Latinobarémetro, pelo seguinte fato: “; Para qué tener gobiernos
militares cuando se puede ser dictador sin usarlos? Los autdcratas han aumentado em el mundo
desde que pueden ser electos.” (Latinobarémetro, 2021, p. 32).

Nesse sentido, é na indiferencga frente a democracia, e ndo no autoritarismo, que se refu-
giam os decepcionados com a democracia (Latinobarémetro, 2021, p. 25-26), que votam em
populistas, os quais, por sua vez, tem grande chance de iniciar um processo de autocratizagao.
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Conforme anteriormente visto sobre o perfil do eleitor, quanto menos educagao, mais
jovem e de classe mais alta, maior 0 apoio a opg¢des nao democraticas. Uma explicagao pos-
sivel para o desencanto dos jovens, segundo Mounk (2019, p. 49), é que os jovens ndo tém
nogao de como seria viver em um sistema politico diferente, pois ndo vivenciaram as formas
de autoritarismo do século passado, mas estdao somente acostumados com as injusticas e
hipocrisias do sistema em que vivem.

4.3 FUTURO DA DEMOCRACIA

Przeworski (2020, p. 98) é pessimista quanto ao futuro. Acredita que havera o crescimento
da desigualdade, desqualificagado do trabalho, redugéo salarial e surgimento de partidos popu-
listas de esquerda e de direita, seguidos de um partidarismo intenso com partidos fracos.

Para o autor, o quadro se deve as limitagdes naturais que a democracia representativa
possui'® e quanto a “pretensas” patologias presentes no sistema de representagdo, como a
ideia de que as elei¢des nao sao realmente uma escolha, ou que o voto é algo indtil.™

Quanto ao combate de ameaca populista, Mounk (2019, p. 28-30) destaca que algumas
propostas: reformar a politica econémica para reduzir a desigualdade, redescoberta do sentido
de nagéo, reacao e resisténcia ao impacto transformativo da internet e midias sociais (Mounk,
2019, p. 28-30).

Para Levitsky e Ziblatt (2018, p. 174-175) politicas de redugéo de desigualdade social
sdo um importante caminho para que a democracia seja novamente vista como um canal de
mudangcas positivas. Para os autores, a assisténcia social foi por muito tempo estigmatizada,
entdo encontrar politicas de base universalista pode ter efeito moderador. Do mesmo modo,
politicas mais abrangentes do mercado de trabalho também precisam ser adotadas.

Um ponto dificil e que deve ser trabalhado é saber como se opor aos golpes graduais
(subversao sub-repticia). Mesmo que a resisténcia seja incomoda e dificil, é necessdria para,
ao menos, atrapalhar a vida de governos populistas. Deve a oposi¢ao chamar atengao para as
medidas autocraticas e antidemocraticas tomadas, bem como forgar as instituicdes a agirem.
Na maior parte dos casos de eleigao de populistas, havia profundas divisdes na oposigao
(Mounk, 2019, p. 220-225).

Os autores (Levitsky; Ziblatt, 2018, p. 23), ainda, delineiam um conjunto de quatro sinais
de alerta que podem auxiliar a reconhecer um autocrata e reagir em tempo habil: quando o
politico rejeita ou ignora as regras democraticas do jogo, quando nega a legitimidade de opo-
nentes, quando encoraja violéncia, quando apresenta tendéncia de restringir a liberdade civil
dos oponentes.

18 Conforme visto, os fendmenos sdo de ordem econdmica, social e tecnoldgica. Nao se pode atribuir a culpa ao “sistema
democrético”.

19 Przeworski (2020, p. 99) defende que as eleigdes sdo sim um mecanismo de escolha, e sua complexa importancia é muito
maior do que simplesmente ndo se satisfazer com “a” ou “b”. Quanto a insatisfagao, o autor aponta que em sociedades alta-
mente heterogéneas, torna-se cada vez mais dificil que a politica agrade a todos. A insatisfagdo é natural e também é natural
que a democracia nao consiga dar as pessoas o resultado que consideram mais importante, até porque a democracia nao é
um ideal ou sistema perfeito, tendo suas proprias limitagdes, razdo pela qual se enfrentam crises, mas ainda é a democracia,

nas palavras do autor “[...] a maneira menos pior [sic] de organizarmos nossa vida como coletividade [...].
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Outras ligdes para o futuro sdo a importancia de se conectar novamente com as preo-
cupagdes dos eleitores; passar uma mensagem positiva, em vez de criticar demasiadamente
os defeitos dos populistas; unir cidadaos em torno de uma visdo comum de suas nagdes; dar
esperangas quanto ao futuro econémico; torna-los mais resistentes quando as mentiras e 6dios
propagados em midias sociais (Mounk, 2019, p. 223-228).

Conforme visto, para que uma democracia funcione bem, o sistema eleitoral deve fun-
cionar bem. Nem sempre esse mecanismo funciona: se ndo houver nada em questao, se
mesmo com o voto, a vida das pessoas continuar a mesma, ou, de outro lado, muito em
guestao, ou seja, que estar do lado perdedor for penoso demais. Nesses casos, se perde
o incentivo de participar e, inclusive, a oposi¢cao podera nao aceitar o resultado da elei¢cao
(Przeworski, 2020, p. 85)

0 motivo pelo qual as democracias ainda persistem é a capacidade de manter suas poten-
cialidades negativas: podem substituir um politico e governo, quando fartos. O problema das
democracias atuais é que as virtudes positivas estdao se esgotando: a democracia nao deve
somente evitar o desastre, mas precisa preservar a capacidade de combinar resultados bene-
ficios, 0 que nao esta mais acontecendo. Os partidos foram o instrumento primario para com-
binar as virtudes positivas na democracia. Os politicos ainda acabam fazendo promessas,
gue acabam nao sendo cumpridas. Os “grandes solucionadores” que surgem hoje, os mais
grandiloquentes, afirmam ter as respostas verdadeiras (Runciman, 2018, p. 179).

Quanto as virtudes positivas, como a de melhorar a vida das pessoas, foi visto que na Amé-
rica Latina ha um déficit muito amplo no que toca a cidadania civil, que se deve a ma-prestagao
de direitos civis e sociais, que por sua vez decorre de um cenario de profundas desigualdades
e de uma visao ainda muito prematura sobre cidadania civil, em comparagao com paises de
democracia avangada.

Levando em consideracdo a profunda desigualdade, O’'Donnel (2004, p. 58-62) destaca
gue América Latina, os déficits em direito ndo atingem a todos. Membros da classe média e
alta estdo melhores em uma democracia politica do que no autoritarismo, porém, varios paises
pioraram estando sob a democracia. Uma estratégia, segundo o autor, seria utilizar os direitos
politicos existentes para se reivindicar os direitos faltantes, a semelhanga do que alguns movi-
mentos, como 0 movimento feminista, fizeram. O autor destaca a necessidade de se colocar,
na América Latina, énfase nos direitos civis, para que sejam o caminho para conquistas poli-
ticas e sociais. Esse caminho s6 é possivel trilhar com a democracia. A conquista de direitos,
sejam eles civis, politicos ou sociais auxilia na conquista de outros, ou cria condicdes para
a conquista e para localizar e definir condigdes de privagdo aguda de direitos civis e sociais
(O’'Donnel, 2004, p. 58-62).

No que toca a escolha do direito, ou seja, seu conteudo, especificidade, alcance, prioridade,
trata-se de tematica marcada por variados pontos de vista e preferéncias, sejam de ordem
tedricas, sejam de ordem ideolégica. Como resolver, entao? A resposta € a democracia, a deli-
beracdo democratica, que é realizada pelas institui¢des, através da representagao.

Nesse sentido, para se recuperar a desconfianga existente, se requer liderangas, mudan-
¢as culturais e socioecondmicas, assim como garantias civis e sociais (Latinobarémetro,
2021, p. 72).
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5. CONCLUSAO

Para o Latinobarémetro (2021, p. 35), a luz das trés crises existentes hoje, politica, sanitdria
e econdmica, a manutengao do apoio a democracia mostra sua resiliéncia e demanda. Nao
parece que os latinos irdo culpar a democracia pelos desastres e consequéncias da democracia.

Segundo Przeworski (2020, p. 55), pesquisa com dados que denotam desconfiancga sdo
informativas, mas nao proféticas. Para o autor, saber o que significa “democracia” é dificil
para as pessoas e varia. Varias pesquisas, inclusive, indicam que o publico em geral enxerga
a democracia como “igualdade social e econémica”, e ndo em termos institucionais. Ainda,
mesmo que as pessoas queiram ser governadas por lideres fortes, isso ndo significa que quei-
ram abdicar o direito de escolha.

Adotou-se no trabalho um conceito minimalista, associado as eleigdes e ao direito de votar,
mas, conforme visto, ndo significa que esse seja o termo adotado por todos.

Levando em consideragao essa proposta, vimos que 77% dos latino-americanos querem
votar e escolher seus governantes, mas paralelo a isso, no Brasil 55% se declaram nao-demo-
cratas e 80% estao insatisfeitos com a democracia, sendo que temos um dos melhores indices
do mundo quanto ao nosso processo eleitoral, como atesta o Democracy Index.

0 cenario é preocupante quanto a juventude, visto que nao foi consolidado um senso edu-
cacional sobre o significado e importancia da democracia liberal. H4 uma tendéncia a escolha
de opgdes nao-democraticas, uma vez que, de fato, vivenciamos uma realidade na qual se
aumenta as problematicas associadas a desigualdade e corrupgao, mas o caminho, entretanto
nao pode ser o fim da democracia ou o apoio a op¢des nao democraticas.

Ocorre que na medida em que continuar a se apoiar solugées nao-democraticas e que
oposicoes e a propria populagao forem conivente com elas, ha chance de regimes populistas
autocraticos passarem a, cada vez mais, minar os valores democraticos. Ainda, na medida em
gue nao houver oposi¢ao a subversao sub-repticia, cada vez mais as liberdades individuais
serdo enfraquecidas, reduzindo, paralelamente, a capacidade de oposigao.

A questdo é que nao ha antidotos milagrosos. Nao ha solugéo definitiva, mas instinti-
vamente se procura tais respostas, que hoje vém prontas em discursos simplistas e muitas
vezes violentos, xenofdbicos, racistas e misdginos. Alguém tem que ser o culpado e alguém
tem que ser o responsavel por uma brusca transformacéo, a fim de que a esperanca perdida
seja resgatada.

E essa a crise da democracia. Ndo é uma crise de autoritarismo ou fascismo, é uma crise
de populismo autocratico, em um ambiente que ainda aspira os valores democraticos (apoio
ao voto e eleigcdes), mas que esta perdido e sem esperanga na democracia, em razdo dos
resultados recentes em termos de insucesso econdémico, corrupgao, etc.

Ha diversas influéncias que auxiliam um cenario negativo a se formar e que estao fora do
controle da democracia em si: novas tecnologias da informacao, fake news, midias sociais.
E uma nova estrutura comunicacional, cujos limites nao foram tragados, e que tem afetado
profundamente o comportamento das pessoas e, consequentemente, o processo eleitoral e
a governabilidade.
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De modo a resgatar a mencgao a Ranciére, a politica € um regime do dano infligido a ordem
em nome da liberdade, frente a uma pretensa realidade igualitaria. A politica sé acontece assim
e sO existe porque ha uma parcela das pessoas que nao tem parcela, e que demandam seu
reconhecimento. A democracia deve ser capaz de traduzir isso.

Por todo o exposto, fica a ligdo de saber diferenciar entre o que é a democracia liberal, como
a desejamos, como é importante, e o que sao efeitos exdgenos que afetam o funcionamento e
o fortalecimento democratico, que tem nao somente raizes politicas, mas culturais, econémicas
e sociais. Somente assim, se localizam os “culpados”, ao invés de deixar criar um ambiente
antidemocratico, que tende a regressao dos direitos, repressao e, eventualmente, violéncia.

REFERENCIAS

APPLEBAUM, Anne. El ocaso de la democracia. La seduccion del autoritarismo. [S. I.]: Debate, 2021.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Partidos registrados no TSE. 2021c. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/
partidos/partidos-registrados-no-tse. Acesso em: 19 dez. 2021.

CASTELLS, Manuel. Ruptura. A crise da democracia liberal. Rio de Janeiro: Zahar, 2018.

GOMES, Pedro Henrique; BORGES, Beatriz; OLIVEIRA, Paloma. Apés dois anos sem partido, Bolsonaro se filia ao
PL, nona legenda da carreira politica. G1, 30 nov. 2021. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/noticia/202
1/11/30/apos-dois-anos-sem-partido-bolsonaro-se-filia-ao-pl-nona-legenda-da-carreira-politica.ghtml. Acesso em:
19 dez. 2021.

LAPOP. Opiniao publica brasileira e seu lugar no Barometro das Américas. 2019. Disponivel em: http://www.cepesp.
io/uploads/2019/06/VozesBrasil_LAPOP_DisseminationBrazil_June2019.pdf. Acesso em: 19 dez. 2021.

LATINOBAROMETRO. Informe 2021. Santiago de Chile, 2021. Disponivel em: https://www.latinobarometro.org/
latOnline.jsp. Acesso em: 19 dez. 2021.

LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Rio de Janeiro: Zahar, 2018.

MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia. Porque nossa liberdade corre perigo e como salva-la. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2019.

O’'DONNEL, Guillermo. Notas sobre la democracia en América Latina. In: LA DEMOCRACIA em América Latina.
Hacia una democracia de ciudadanas y ciudadanos. Buenos Aires: Aguilar, Altea, Taurus, Alfaguara, 2004. p. 11-73.

PRZEWORSKI, Adam. Crises da democracia. Rio de Janeiro: Zahar, 2020.
RANCIERE, Jacques. O Desentendimento Politico e a Filosofia. Sdo Paulo: Editora 34, 1996.
RUNCIMAN, David. Como a democracia chega ao fim. Sdo Paulo: Todavia, 2018.

THE ECONOMIST INTELLIGENCE UNIT. Democracy index 2020. In sickness and in health. 2020. Disponivel em: http
s://pages.eiu.com/rs/753-RIQ-438/images/democracy-index-2020.pdf. Acesso em: 19 dez. 2021.

V-DEM INSTITUTE. Autocratization turns viral. Democracy report 2021. 2021. Disponivel em: https://www.v-dem.net/
media/filer_public/74/8c/748c68ad-f224-4cd7-87f9-8794add5c60f/dr_2021_updated.pdf. Acesso em: 19 dez. 2021.



Podemos falar em “crise da democracia brasileira”? Das possiveis causas e propostas para o fortalecimento democratico

Dados do processo editorial

= Recebido em: 01/08/2022

= Controle preliminar e verificagdo de plagio: 07/08/2022
= Avaliagdo 1: 15/08/2022

= Avaliagdo 2:29/12/2022

= Decisdao editorial preliminar: 29/12/2022

= Retorno rodada de corre¢des: 20/02/2023
= Decisdo editorial/aprovado: 20/02/2023
Equipe editorial envolvida

= Editor-chefe: 1 (SHZF)

= Editor-assistente: 1 (ASR)

= Revisores: 2

REVISTA MERITUM e v.18 ¢ n.1 © p. 150-169 ° Jan. - Abr. 2023

169



A FINITUDE NA PERSPECTIVA
DE UM NOVO CONCEITO
JURIDICO DE VIDA E

SUA CONEXAO COM A
POESIA DE GENESIS

THE AUTONOMY OF FINITUDE WITHIN THE
PERSPECTIVE OF A NEW LEGAL CONCEPT OF LIFE AND
ITS CONNECTION WITH THE POEM OF GENESIS

GABRIELA OLIVEIRA FREITAS!
CLAUDIANO CARDOSO NOGUEIRA?

RESUMO

REVISTA MERITUM e v.18 ¢ n.1 * p. 170-187 * Jan. - Abr. 2023

A partir do método hipotético-dedutivo, tendo como marco tedrico o conceito de vida ativa de Hannah Arendt,
esta pesquisa analisa, diante das questdes que envolvem a finitude da vida, a necessidade de redefinir o
conceito juridico de vida, o que se faz, também, a luz do poema biblico dos primeiros capitulos de Génesis.

Palavras-chave: conceito de vida; poema de génesis; dignidade da pessoa humana; finitude da vida; autonomia
da vontade privada.

ABSTRACT

Based on the hypothetical-deductive method, having Hannah Arendt’s concept of active life as a theoretical
framework, this research analyzes, in the face of issues involving the finitude of life, the need to redefine the legal
concept of life, what is done, also, in the light of the biblical poem of the first chapters of Genesis.

Keywords: concept of life; genesis poem; dignity of human person; end of life; autonomy of private will.

1 Poés-Doutoranda na Universidade de Bologna. Doutora, Mestre e Especialista em Direito Processual pela PUC Minas. Especia-
lista em Filosofia e Teoria do Direito pela PUC Minas. Professora de Programa de P6s-Graduagéo em Direito da Universidade
FUMEC. Professora de disciplinas de Direito Processual em cursos de graduagao e pds-graduagdo em Direito. Coordena-
dora-Adjunta e Pesquisadora do IMDP - Instituto Mineiro de Direito Processual. Editora Chefe das Revistas Cadernos Juridi-
cos do IMDP e Revista Juridica IMDP. Diretora Institucional e de Comunicagao do INPEJ - Instituto Popperiano de Estudos
Juridicos. Membro da ABEP - Associagao Brasileira Elas no Processo. Assessora Judiciaria do Tribunal de Justi¢a de Minas
Gerais. LATTES iD: http://lattes.cnpq.br/4971454368506778. ORCID iD: https://orcid.org/0000-0001-5644-782X.

2 Mestrando em Direito pela Universidade FUMEC. Especialista em Direito do Trabalho pelo IEC - Instituto de Educagao Conti-
nuada - PUC/MG. LATTES iD: http://lattes.cnpq.br/1103629315046997.

Como citar esse artigo:/How to cite this article:

FREITAS, Gabriela Oliveira; NOGUEIRA, Claudiano Cardoso. A finitude na perspectiva de um novo conceito juridico de vida e
1 70 sua conexao com a poesia de génesis. Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 18,n. 1, p. 170-187,2023. DOI: https://doi.org/10.46560/

meritum.v18i1.9305.
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1. INTRODUCAO

Interroga-se, no presente trabalho, a partir de uma perspectiva critica, o que define o fim da
vida, buscando demonstrar que esta definigdo ainda sofre uma severa interferéncia de crencas
religiosas, mesmo em um Estado laico. O tema traz a tona um debate para além do Direito, em
que os posicionamentos morais e religiosos formam uma armadura poderosa, impedindo o
avanco da legislacao.

0 Estado, caracterizado laico, ao invocar o poder de intervir em situagdes que deveriam ser
pautadas pela autonomia do individuo, ao fundamento de ser arauto da vontade divina, acaba
por promover um disturbio na ordem juridica. Quando o Estado, sob o manto de potestade,
nega a voz ao individuo e determina o que é melhor para ele, deflagra um golpe ao alicerce que
o sustenta, correndo o risco de desmoronar.

Para fins de delimitagao tedrica, ndo se pode desconsiderar que, em 1988, instituiu-se
um novo paradigma de Estado, qual seja, o Estado Democratico de Direito, em que se deve
garantir a consecugao da autonomia da vontade, sem jamais limita-la. Assim, questiona-se:
seria possivel coexistir em tal ordem, uma comunidade sem individuos efetivamente livres? Ao
responder negativamente a essa pergunta, sobressai um elemento condicionante do proprio
Estado Democratico de Direito: o individuo livre.

A partir disso, pretende-se demonstrar que a interferéncia imprépria, praticada pelo Estado,
se vale de uma definicdo incompleta, ultrapassada e, portanto, falha, do que venha a ser o con-
ceito juridico de vida, especialmente na ultima fase da linha temporal bioldgica.

Ja que nao se nega toda a interferéncia religiosa na sociedade brasileira e, por conse-
quéncia na ordem juridica que a rege, 0 que se sugere, neste trabalho, € uma reinterpretagao
do texto biblico, tendo como ponto de partida o texto de Génesis, para que se busque um novo
entendimento juridico sobre a finitude da vida, defendendo-se, assim, que a possiblidade de
reconhecimento do direito a uma morte digna.

Por ora, o desenvolvimento deste artigo levara em conta tais inquietagdes, sobretudo pela
Otica da interferéncia religiosa imprépria, oferecendo uma interpretagao biblica que, talvez,
possa justificar a autonomia humana no que tange a finitude da vida e o direito de morrer.

Na presente pesquisa, as cortinas se abrem para a literatura, revelando sua intima cone-
xao com o Direito. Importa, pois, a identificagcdo no poema de Génesis dos quatro elementos
essenciais que compdem a autonomia, capazes de dar novos contornos ao conceito de vida,
muito além da mecanica biolégica: liberdade, utilidade ou propdsito, responsabilidade e limite.

Como marco tedrico, adota-se o conceito de vida ativa, trabalhado por Hannah Arendt,
dialogando com os elementos da autonomia mencionados no texto biblico em andlise, o que
possibilitara revisitar o conceito juridico de vida. Para oferecer uma nova conceituagao de
vida que possibilite a solugao das questodes relativas aos Direitos Existenciais da atualidade,
exige-se uma metodologia capaz de conciliar os contraditorios interesses. De um lado tem-se
a preocupacgao com a banalizagao do corpo e a alma que ele carrega. Do outro a valorizagao
da dignidade da pessoa humana e da autonomia que lhe é inerente, com a real possibilidade
de partir sem dor e sem sofrimento.
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Adota-se o método da pesquisa hipotético-dedutivo, que propde a elei¢cao de proposi¢ao
hipotética, com certa viabilidade, para responder o problema ou lacuna do conhecimento cien-
tifico, além da pesquisa bibliografica.

2. AFINITUDE DA VIDA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, consagra, em seu
art. 5°, caput, como um direito fundamental a “inviolabilidade do direito a vida”, que somente
pode ser compreendida a partir da dignidade da pessoa humana, prevista como fundamento
da Republica, no art. 1°, IV (Brasil, 1988).

Apesar de trazer previsao do referido direito fundamental, a Constituigdo nada menciona
acerca do fim da vida.

Disp0e o art. 6° do Cddigo Civil que “a existéncia da pessoa natural termina com a morte”.
No Brasil, a morte é juridicamente reconhecida como auséncia de vida, levando-se em conta
exclusivamente a biomecanica do corpo humano (Brasil, 2002).

A Lein®9.434, de 04 de fevereiro de 1997, que dispde sobre a remogao de 6rgaos, tecidos

e partes do corpo humano para fins de transplantes e tratamentos, aponta para essa morte

mecanica ao dispor sobre a possibilidade dos érgaos, tecidos e partes do corpo humano serem
removidos para fins de transplante e tratamento:

Art. 3°. Aretirada post mortem de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano

destinados ao transplante podera ser precedida de diagndstico de morte ence-

falica, constatada e registrada por dois médicos nao participante das equipes

de remocéo e transplante, mediante a utilizagao de critérios clinicos e tecnolé-
gicos definidos por resolugdo do Conselho Federal de Medicina (Brasil, 1997).

Essa mesma morte biomecanica é reconhecida pelo Conselho Federal de Medicina, por
meio da Resolugao n° 1.480, de 08 de agosto de 1997:
Art. 1°. A morte encefdlica serd caracterizada através da realizagdo de exames

clinicos e complementares durante intervalos de tempo varidveis, proprios para
determinadas faixas etarias.

()

Art. 3°. A morte encefdlica devera ser consequéncia de processo irreversivel
e de causa conhecida.

Art. 4°. Os parametros clinicos a serem observados para constatagao da morte
encefdlica sdo: coma aperceptivo com auséncia de atividade motora supra-
-espinal e apnéia. (Brasil, 1997)
Sobre a definicdo da morte, esclarecem Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato
de Oliveira Naves:
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Desde a primeira legislagdo que se referiu aos transplantes de érgaos adotada
no Brasil, incluindo, obviamente a legislagdo em questao, decidiu-se que os
critérios para o estabelecimento de conceitos de morte fossem fixados por
médicos. Assim, o Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolugéo n.
1.480/97, ja se manifestou quanto aos parametros clinicos a serem observa-
dos para a constatagdo da morte encefdlica: coma aperceptivo com auséncia
de atividade motora supra-espinal e apnéia.

Melhor explicando: o critério para o diagndstico da morte encefdlica é a cessa-
cao irreversivel de todas as fungdes do encéfalo, incluindo o tronco encefalico,
onde se situam estruturas responsaveis pela manutengéo dos processos vitais
autdénomos, como a presséo arterial e a fungao respiratoria. (S; Naves, 2011,
p. 294-295).

Tem-se, portanto, que o direito brasileiro somente reconhece o fim da vida diante do encer-
ramento da atividade encefdlica.

Questiona-se, a partir de tais previsdes legais, a possibilidade de uma ressignificagdo do
que é vida e, por consequéncia, do que é o fim da vida. Ou seja, busca-se um novo conceito
juridico que ultrapasse e complete os apontamentos biol6gicos mecanicos, tais como a oxige-
nagao e os impulsos elétricos cerebrais. Ao perder a autonomia responsavel e ou a capacidade
consciente e ou propdsito, a vida de alguém persiste na mecanica do corpo?

De pronto se evidencia um conflito juridico-filoséfico sobre o conceito de vida, o qual
reclama solucao legislativa adequada, condizente com as questdes de Direito extrapatrimoniais
surgidas no novo milénio. Novas drogas e tecnologias cultuam a preservagao do corpo, ainda
que doentes. A técnica de criogenia® é uma realidade que busca encontrar o elixir da vida eterna
diante da possibilidade futura da cura de doencgas hoje incuraveis.

Todavia, ndo se pode desconsiderar que o ser humano, na perspectiva de Heidegger, é
um ser destinado a morte (Heidegger, 2005). Nao se pode pensar em vida sem considerar que
esta tem um fim. E, para definir o que marca o fim da vida, tem-se que pensar o que define a
vida, utilizando-se, neste trabalho, a nogao de vida ativa, desenvolvida por Hannah Arendt, a
partir da ideia de vida auténtica de Heidegger, bem como o conceito de vida trabalhado pelo
texto biblico de Génesis.

Para Arendt, viver na condigdo humana exige trés requisitos: labor, trabalho e ag&do (Arendt,
2005). E, a partir desta condigdo humana arendtiana, é que se verificard as condi¢des da vida
estabelecidas no mencionado texto biblico.

Como é impossivel pensar na quebra desse paradigma sem encarar de frente a influéncia
dos juizos morais e religiosos que obstam a acdo da autonomia privada responsavel, o presente
artigo, se langa em uma visao transdisciplinar, debru¢gando sobre poema biblico que retrata a
origem da vida, inclusive como pedra angular da redefinicao investigada.

3 Técnica que permite refrigerar o corpo até a temperatura de -196°C, fazendo com que o processo de deterioragdo e enve-
Ihecimento pare. Assim, é possivel manter o corpo nas mesmas condi¢des durante varios anos, para que, no futuro, seja
reanimado.
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3. A BARREIRA RELIGIOSA COMO FORCA DE
MITIGACAO DA AUTONOMIA DE VONTADE
NAS QUESTOES DE FINITUDE DA VIDA

As barreiras para o desenvolvimento da legislagdo nas questdes de direitos existenciais
sao de natureza diversa. Talvez, a que mais exerga pressao sobre a fonte de produgao de nor-
mas seja a religiosa.

De inicio, vale lembrar que a Constituicao Federal de 1988 assegurou, como direito funda-
mental, a liberdade religiosa (art. 5°, VI), inclusive invocando a prote¢ado divina em seu pream-
bulo, apesar de constituir um Estado laico. Um Estado laico é aquele que ndo se submete ao
controle das religides, inexistindo, portanto, uma religido oficial no Brasil, que seja capaz de
influenciar nas instituicdes publicas (Brasil, 1988).

Lado outro, é induvidoso que as religides cristas sao aquelas que tém maior interferéncia
na sociedade brasileira e, em que pese a laicidade do Estado, acabam por interferir no sentido
juridico da finitude da vida, por se basearem na crenga de que a vida € um dom divino. Defen-
dem que qualquer intervengao na linha temporal existencial da pessoa humana, especialmente
na constatagao da sua finitude, mesmo em casos de irreversibilidade, configura uma defrau-
dacao ao direito a vida. Para tanto, o argumento é objetivo: a vida é dada por Deus e, portanto,
Ele é o unico que pode tira-la.

Nao se pode afirmar que tais crengas religiosas partam do desconhecimento quanto aos
motivos que podem levar um individuo a clamar pelo direito de morrer sem sofrimento. Mas,
ainda assim, a negativa ao pedido de cleméncia se baseia na defesa do carater sagrado da
vida. Nesse sentido, “a igreja, apesar de estar consciente dos motivos que levam um doente a
pedir para morrer, defende acima de tudo o carater sagrado da vida” (Pinto, 2004, p.37).

Entretanto, historicamente, as crengas cristas oscilam no trato do tema da finitude da vida
humana. Ora endossam a misericérdia como possibilidade de antecipacao do fim como efeito
colateral decorrente da ministragao de medicamentos préprios para o alivio do sofrimento, fato
também conhecido como principio do duplo efeito?* ora reforgam a dor e o sofrimento como
uma possibilidade natural da morte natural, unica aceitavel.

Em 1956, a Igreja Catdlica se posicionou expressamente contra a eutanasia, afirmando
ser uma pratica contraria a lei de Deus. Todavia, ainda em 1957, o Papa Pio Xll acatou a pos-
sibilidade de encurtamento da vida como efeito secundario pela utilizagdo de medicamentos
préprios de alivio de dor e sofrimento de pacientes terminais (Goldim, 2000).

Nos anos 80, o Vaticano divulgou uma declaragédo sobre a eutanasia, reafirmando a dou-
trina do Papa Pio XlI, reconhecendo o principio do duplo efeito, ndo como uma morte desejada
e procurada, mas como algo natural:

4 Duplo efeito é um termo técnico utilizado em Etica que se refere aos dois tipos possiveis de consequéncias produzidas por
uma ac¢do em particular, denominadas de efeitos desejados e para efeitos indesejdveis.
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Entretanto o uso intensivo de medicamentos analgésicos nao esta isento de
dificuldades, porque o fendmeno da habituagéo obriga geralmente a aumentar
a dose para lhes assegurar a eficacia. Convém recordar aqui uma declaragédo
de Pio Xl que conserva ainda todo o seu valor. A um grupo de médicos que lhe
tinha feito a pergunta se « a supressao da dor e da consciéncia por meio de
narcoticos (...) é permitida pela religido e pela moral ao médico e ao paciente
(mesmo ao aproximar-se a morte e se se prevé que o uso dos narcoticos lhes
abreviara a vida, o Papa respondeu: se ndo existem outros meios e se, naque-
las circunstancias, isso em nada impede o cumprimento de outros deveres
religiosos e morais, sim. Neste caso, é claro que a morte ndo é de nenhum
modo querida ou procurada, embora, por um motivo razoavel, se corra o risco
de morrer; a intengéo é simplesmente acalmar eficazmente a dor, usando para
isso os medicamentos analgésicos de que a medicina dispoe.®

Em recente publicagao, a revista eletronica Vatican News vinculada ao Twitter do Sumo
Pontifice, confirma a posi¢cao conservadora do Papa Francisco em relagao a eutanasia e ao
suicidio assistido: “sdo graves ameacas para as familias no mundo inteiro. Enquanto sua pra-
tica é legal em muitos Estados, a Igreja a contrasta firmemente” (apud Centofanti; Lima, 2019).

A barreira ora exposta mitiga a autonomia da vontade, e referenda um dogma defendido
pela Igreja Catdlica. O pensamento religioso que exerce pressao sobre os agentes politicos,
impedindo o desenvolvimento da legislagao sobre a finitude humana, baseia-se em um conceito
exclusivamente bioldgico e mecanico de vida. Ou seja, o fim da vida ocorre quando os impulsos
elétricos cerebrais desaparecem, cuja tomada, somente Deus pode desligar.

Esse posicionamento é fruto de uma interpretagao das Escrituras Sagradas, a Biblia, con-
siderada uma regra de fé e pratica para os cristdaos. Por outro lado, uma vez que o papado
se intitula o representante da vontade de Deus na Terra, suas interpretagdes sobre os textos
biblicos é o mais proximo do desejo divino para a humanidade.

Porém, é possivel extrair do texto biblico uma interpretagdo mais ampla quanto a autono-
mia da vontade humana nas questdes que envolvem a morte? E se a mesma Escritura Sagrada
revelasse um conceito de vida além da mecanica biologica?

No paraiso original, a vida, antes da manifestac¢ao de sua plenitude, era uma mera expec-
tativa. Essa constatagao é consubstanciada pelo félego soprado nas narinas do homem pelo
Criador: “Entao, formou o Senhor Deus ao homem do pé da terra e lhe soprou nas narinas o
félego da vida, e 0 homem passou a ser alma vivente.”(Gn 2,7)

A alma vivente denota uma vida preambular, porque mesmo ela sendo nutrida pelo félego
divino, o viver ainda ndo estava concretizado. Faltavam ao homem, acima de tudo, as interagdes
com o restante da criagdo, com o seu semelhante e com o criador. De que valeria uma alma
vivente sem um propdsito, sem uma autonomia responsavel, consciente e inteligente?

Isso aponta para o erro de se definir o que é e o que nao é vida a partir exclusivamente da
mecanica biolégica. Enquanto houver oxigenagao, ouvir as batidas do coragao ou constatar
atividade cerebral, ha vida?

Eis uma nova visao nesse sentido.

5 Declaragdo sobre a eutandsia, 1980 https://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_
doc_19800505_euthanasia_po.html
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4. A POESIA DE GENESIS E OS ELEMENTOS
FUNDAMENTAIS DA AUTONOMIA DA
VONTADE: O QUARTETO VITAL DA VIDA

Os primeiros capitulos da poesia de Génesis escritos por Moisés, clarificam uma visao
transdisciplinar da vida. Veja-se:

E plantou o Senhor Deus um jardim no Eden, na dire¢do do Oriente, e pds nele
o homem que havia formado. do solo fez o Senhor Deus brotar toda sorte de
arvores agradaveis a vista e boas para alimento; e também a arvore da vida
no meio do jardim e a arvore do conhecimento do bem e do mal. E saia um rio
do Eden para regar o jardim e dali se dividia, repartindo-se em quatro bragos.
O primeiro chama-se Pisom; é o que rodeia a terra de Havila, onde ha ouro. O
ouro dessa terra é bom; também se encontram 1a o bodélio e a pedra de 6nix.
0 segundo rio chama-se Giom; é o que circunda a terra de Cuxe. O nome do
terceiro rio é Tigre; é o que corre pelo oriente da Assiria e o quarto é o Eufrates.
Tomou, pois, o Senhor Deus ao homem e o colocou no jardim do Eden para
o cultivar e o guardar. E o Senhor Deus |Ihe deu esta ordem: De toda arvore
do jardim comeras livremente, mas da arvore do conhecimento do bem e do
mal ndo comeras; porque, no dia em que dela comeres, certamente morreras.
(Biblia, 2018, p. 4 € 5).

A subjetividade da linguagem poética contida no texto milenar permite fazer uma digres-
sao, perscrutando uma das bases existenciais da humanidade: a autonomia da vontade.

Ao se usar uma potente lente sobre o trecho supracitado, é possivel visualizar a referida
base em sua formag¢ao embrionaria, ou seja, 0os nucleotideos da primeira cadeia do DNA, o
quarteto substancial da vida: liberdade, utilidade, responsabilidade e o limite.

Estabelecida a ordem fisica, do p6 e pelo sopro do verbo, a vida humana e tudo que a
envolve sdo gerados. O Oleiro, ao pensar em cada detalhe dessa obra, estabelece a autonomia
como base do agir, ora composta por quatro elementos essenciais (quarteto vital), congruentes
e interdependentes.

Na cadéncia do poema sobre a criagdo, o tempo se sucede, do primeiro ao sétimo dia.
O Eterno, que nao dormita, apds concluir seu trabalho, descansou. Do caos e das trevas, o
universo foi transformado pelo poder do verbo. A natureza, suas forgas e leis préprias, sao
dispostas diante do homem, sendo este considerado a obra prima da criagdo e mordomo
responsavel pela administragao do paraiso.

Assim, a métrica do poema biblico é exposta, a partir dos referidos elementos, que serao
abordados a seguir, a partir de um contraponto da visao divina com a ética juridica.

4.1 ALIBERDADE

No Jardim do Eden, diante da afirmac&o que “de toda arvore do jardim comerés livre-
mente”, o simbolismo da liberdade aponta para o livre arbitrio. Trata-se de uma liberdade com
amarras, expressamente contida pelas fronteiras consequenciais.
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Tudo o que se faz, toda agao ou omissao resulta em algo, que desejado ou nao, reflete em
um resultado, no minimo previsivel e consequencial. Talvez, por essa razao, mesmo no senso
comum, seja compreensivel a confusao existente entre o espectro do ideal da liberdade e sua
manifestagao pela agao racional.

A liberdade biblica concedida ao homem, que pode desfrutar livremente das arvores do
jardim, exige consciéncia de tal desfrute, de forma que o uso indevido desta liberdade pode
acarretar consequéncias.

Buscando o entendimento filoséfico do conceito de liberdade, Kant afirma que “a ideia da
liberdade esta inseparavelmente ligado ao conceito de autonomia, e a este o principio universal
da moralidade, o qual a ideia esta na base de todas as agdes dos seres racionais como a lei
natural esta na base de todos os fendémenos” (Kant, 2007, p. 102).

Na visdo kantiana, a equacgao légica pressupde o homem livre como condigao natural, e,
portanto, um unico direito natural deve ser reconhecido: a liberdade.

Se o Direito é o meio capaz de possibilitar o convivio de vontades antagonicas, ele deve
invadir a esfera da autonomia privada?

A explicagao de Kant para o dilema prop6e dois mundos: um sensivel e outro inteligivel.
No sensivel, cada individuo enxerga a sua maneira a vida natural e tudo que a envolve. No
inteligivel, as a¢des sao orientadas, independentemente da natureza. Em ambos os mundos o
homem é livre. Mas somente no inteligivel que a autonomia se manifesta, uma vez que a razao
pode controla-la (Nodari, 2009).

Todavia, quando ocorre o choque das vontades antagdnicas no mundo inteligivel, isto &,
no ambito da autonomia privada, essa deve prevalecer. A realidade juridica onde se assenta
tal autonomia esta assentada na consciéncia moral do individuo, com repercussao privativa
e exclusiva.

Ainda vale mencionar o entendimento de Hannah Arendt, que afirma ser a liberdade como
um dom, que so6 se efetiva no agir. Segundo a autora, “os homens sao livres - diferentemente
de possuirem o dom da liberdade - enquanto agem, nem antes, nem depois; pois ser livre e agir
sdo a mesma coisa.” (Arendt, 1992, p. 199). Em outras palavras, de que valeria a liberdade ndo
sendo possivel ser livre para agir?

Porém, quando se observa uma sociedade organizada, a liberdade - um dom do homem
livre que se concretiza no livre arbitrio - se torna um problema politico. Nessa sociedade, a von-
tade e 0 agir recebem o tempero da soberania, “o ideal de um livre arbitrio, independentemente
dos outros e eventualmente prevalecendo sobre os outros.” (Arendt, 1992, p. 211).

A visdo de uma liberdade sem o embate com a soberania é miope e improducente. E pos-
sivel exercer o livre arbitrio negando-se o poder da ultima palavra? Aparentemente ndo. Assim:

Onde os homens aspiram a ser soberanos, como individuos ou como grupos
organizados, devem submeter-se a opressao da vontade, seja esta a vontade
individual com a qual me obrigo a mim mesmo, seja a vontade geral de um
grupo organizado. Se os homens desejam ser livres, é precisamente a sobe-
rania que devem renunciar. (Arendt, 1992, p. 213).
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Se por um lado, a soberania geral de um grupo organizado deve ser considerada, especial-
mente para concretizagdo de balizas normativas no direito publico, essa mesma soberania deve
ser mitigada nas relagdes privadas, sob pena de abafamento da autonomia responsavel. Dai
a importancia dos espacgos publicos de criagdo e reconhecimento de direitos. Quando nao ha
espaco para se criar direitos tampouco reconhecé-los, o exercicio da liberdade néo é efetivo,
pois a preservagao da pratica da liberdade é fundamental para consecugéo da autonomia.

A garantia da liberdade percorre o caminho tortuoso da aceitabilidade. E dificil aceitar sem
concordar. Mas é imperioso. No debate construtivo e respeitoso, a pluralidade dos projetos de
vida fomentados pela autonomia privada ganha folego.

Nesse aspecto, as duas manifestagdes basicas da liberdade, tanto a natural, desenvol-
vida no campo dos instintos e sentimentos, quanto a social, desenvolvida por uma légica do
pensamento, moldam o comportamento humano. Aqui, reside um desafio ao Direito: oferecer
limites @ manifestagao da conduta pré-existente dentro do individuo, que permita o convivio
social pacifico e harmonioso e, na outra balanga, interferir o minimo possivel ou nada na auto-
nomia privada.

Transpondo a discussao para a filosofia contemporanea, Dworkin expde que, quando uma
questao moral diverge opinides no ambito da autonomia privada, a solu¢ao para controvérsia
seria “aceitar com dignidade as diferentes facgdes” (Dworkin, 2019).

No Jardim do Eden, valendo-se da sua onisciéncia, o Criador disponibiliza o dom da liber-
dade, indicando os beneficios e os riscos do livre arbitrio a partir de uma autonomia responsa-
vel. No espaco publico, julgando-se mais onisciente que Deus, ndo raras vezes, até mesmo em
um regime dito democratico, ha quem reprima o exercicio do livre arbitrio para fazer prevalecer
sua vontade soberana, intervindo indevidamente na autonomia privada.

A ideia de liberdade é fundamental, remete a visdo original da existéncia humana. O exer-
cicio do autogoverno &, pois, um elemento constitutivo do que de fato se considera vida, seja
por uma visao religiosa, filosofica ou juridica.

Pode-se imaginar uma existéncia sem liberdade, mas defende-se, aqui, que, sem a liber-
dade, ndo ha que se falar em vida.

4.2 A UTILIDADE E O PROPOSITO

A poesia biblica indica um segundo elemento essencial da autonomia: a utilidade ou
0 propdsito.

Apos ser criado, ao homem foi apresentado um lindo e vasto jardim. Esse era circundado
por rios de beleza incomparavel. Sua terra era exuberante e rica em minerais preciosos. Por
fim, suas arvores produziam toda sorte de frutos agradaveis a vista e ao paladar.

0 ambiente exibido trouxe uma proposta de interagao, cuidado e respeito. A arte retratada
na paisagem, prometia paz, sossego e harmonia. Havia uma garantia de prazeres eternos nao
apenas visuais, mas também do tato e palato. Em contrapartida, esse espago deveria ser cul-
tivado e guardado.
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0 tema da relagdo do homem com o meio ambiente transpassa as eras. Trata-se de um
acordo de co-dependéncia: a natureza precisa de cuidados, enquanto o homem nao pode
sobreviver sem ela; se um cuida de sua integridade, o outro garante a preservagao.

Evidentemente, toda beleza natural expressada naquele jardim biblico, ndo é meramente
contemplativa, mas também interativa e relacional. Se assim nao fosse, o caos prevaleceria e
a ordem sucumbiria.

O tema pode ser atraido para sentidos diversos, mas seu sentido embrionario, analisado
neste artigo, é estar livre, isto €, a autodiregao, onde o homem atua em um espago comparti-
Ilhado. Do destino surge a necessidade de guiar-se autbnoma e propositadamente.

Sobre isso, esclarece o fildsoso Daisaku lkeda:

E verdade que nenhum humano pode viver totalmente independente. Depen-
demos da natureza e da sociedade para nossas necessidades basicas. Nesse
sentido, nossa vida é concedida e mantida por algo além de nos préprios
e devemos ser gratos a esse ‘algo” que torna a vida possivel. A parte, para
acrescentarmos significado a nossa vida devemos gerar valores criados por
ndés mesmos, e para tanto devemos preservar nossa autonomia e contribuir
para nosso ambiente natural e social criando valores mais nobres. (lkeda,
2007, p. 193).

Ao homem foi dada a capacidade de se importar com o essencial, a complexidade do
instinto de sobrevivéncia, a nogao minima do que é consideravel, a inteligéncia de importar
para dentro de si tudo aquilo que envolve o bem mais precioso: a vida.

No percurso dessa vida, o ser humano nasce, tem experiéncias e morre. Se 0 homem nasce
ja partindo para morte, a diferenga entre um e outro sao as experiéncias e nada mais que isso.

Dai porque a utilidade enriquece a aquarela de cores da arte de viver e oferece propdsito.
Sem propésito, 0 homem seria como um andarilho no deserto, faltaria-lhe perspectiva, restaria
apenas a espera do momento de ser totalmente consumido pelo tédio.

Ha quem diga e prove que o homem é relevante enquanto for Gtil. Ha ainda quem profetiza
aos quatro ventos, que, enquanto a utilidade se manifestar, a esperancga sera renovada.

No pacto do Jardim, a utilidade servia a um propdsito. Essa finalidade é sua origem e a
chave para compreensao da moralidade repercutida nas agdes humanas.

David Hume explica esse conceito:

A utilidade é apenas uma tendéncia a obtencao de um certo fim, e € uma
contradicdo em termos que alguma coisa agrade como meio para um certo
fim se esse proprio fim ndo nos afeta de modo algum. Assim, se a utilidade
é uma fonte do sentimento moral, e se essa utilidade ndo é invariavelmente
considerada apenas em referéncia ao préprio sujeito, segue-se que tudo o que
contribui para a felicidade da sociedade recomenda-se diretamente a nossa
aprovacgao e afeto. Eis aqui um principio que explica em grande medida a ori-
gem da moralidade. (Hume, 2013, p. 84).

Cuidar e cultivar o Eden n3o apenas é o certo a se fazer, como também simboliza a feli-
cidade concretizada, ou seja, trata-se de uma vis&o utilitarista do paraiso. E intuitivo pensar
e deliberar esforgos para melhorar a vida. Ativar, fruir, realizar, dangar, cantar, escrever, salvar,
amar e tantos outros verbos representam o éxito existencial.
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Tim Mulgan, adotando a ideia central de John Stuart Mill, sobre o utilitarismo, afirma que
“as agoes sdo certas na proporgcao em que tendem a promover a felicidade, e erradas na pro-
por¢do em que tendem a produzir o reverso da felicidade” (Mulgan, 2012, p. 8).

Jeremy Bentham talvez seja o maior expoente da teoria utilitarista. Influenciado pelo empi-
rismo, transitou por varios paises como a Russia, Polonia e Alemanha. Testificou variados
tipos de arranjos sociais, especialmente navios de escravos da Turquia. Talvez, a razao por ter
vivido recluso em remotos chalés da Inglaterra tenha sido por ser contemporaneo de regimes
absolutistas despreparados para suas ideias democraticas.

Bentham difunde o principio da maxima felicidade, segundo o qual o legislador deve utilizar
seu conhecimento da natureza humana para maximizar a felicidade do seu povo.

Assim, esclarece:

O principio que estabelece a maior felicidade de todos aqueles cujo interesse
estd em jogo, como sendo a justa e adequada finalidade da agdo humana, e
até a unica finalidade justa, adequada e universalmente desejavel; da agéao
humana, digo, em qualquer situagéo ou estado de vida, sobretudo na condi-
¢ao de um funcionario ou grupo de funcionarios que exercem os poderes do
governo. (Bentham, 1973, p. 10).

Algum critico da teoria do utilitarismo, pode argumentar, por exemplo, a aprovagao da
escraviddo, desde que esses fossem felizes. Exatamente nesse ponto, Bentham esclarece a
utilidade como fundamento essencial da autonomia. O que informa se os seres humanos sao
realmente felizes, ou ndo, sao as escolhas que fazem. Portanto, como ninguém por vontade
propria opta pela escravidao, o escravo nao é feliz.

Na poesia de Génesis, Deus se faz conhecer por seu virtuoso atributo: a bondade. O uti-
litarismo esta presente em toda a obra da criagdo. Se Deus é bom, deseja o melhor para os
seres humanos, especialmente a felicidade.

A felicidade é o 6pio da vida. Quem a experimenta ndo quer parar de senti-la. Ela tem a
capacidade de crescer, abundar e regenerar. Mesmo que a tristeza sobrevenha, a felicidade
chega, envolve a dor e cura. Entao, se nao restar nenhuma centelha de felicidade na alma, a
vida tera partido.

A ideia de utilidade e propdsito, para além da busca da maior felicidade, se refere a possi-
bilidade de promover mudangas, o que, na ideia de vida ativa desenvolvida por Hannah Arendt
é compreendida como agao.

0 fato de que o homem é capaz de agir significa que se pode esperar dele o
inesperado, que ele é capaz de realizar o infinitamente improvavel. E isto, por

sua vez, s6 é possivel porque cada homem é singular, de sorte que, a cada nas-
cimento, vem ao mundo algo singularmente novo. (Arendt, 2007, p. 190-191)

No texto biblico citado, vé-se a agao arendtiana estabelecida como condi¢gao humana
estabelecida por Deus, uma vez que Deus, ao colocar o homem no Jardim do Eden, atribui-lhe
a missao de cultivar e guardar o jardim, frutificar, multiplicar e encher a terra. Por tal motivo,
€ que, nao possuindo o homem a possibilidade de agir buscando a utilidade e o propdsito no
mundo, perde sentido o ideal de vida divina.
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4.3 A RESPONSABILIDADE

A utilidade carrega consigo de forma impregnada outro nucleotideo da autonomia: a res-
ponsabilidade, terceiro elemento vital da humanidade. Importa, por ora, tratar da responsa-
bilidade em sua relagao construtiva da autonomia, especialmente no que tange aos direitos
extrapatrimoniais ou existenciais.

A liberdade, guiada autbnoma e propositadamente em um espago compartilhado salgaria,
como costuma salgar, a nogao das fronteiras do agir humano, se nao fosse um registro reten-
tivo. Geralmente, quem, peremptoriamente, ultrapassa os limites do agir, ndo é temperado pelo
senso de responsabilidade e, portanto, ndo se sente responsavel pelo que faz.

Tais agressores da territorialidade compreendem e praticam uma liberdade geneticamente
modificada, ou seja, com a auséncia em seu tronco celular do nucleotideo da responsabilidade.

Nesse aspecto, a responsabilidade deve ser observada sob dois prismas: de um lado, o
lidar com o préximo; do outro, e o lidar consigo mesmo. Qualquer que seja a forma, no cerne
da autonomia, a responsabilidade deve ser reflexo de uma vida auténtica. Assumir a condugao
da propria vida ndo comporta a simples repeticao do que o outro faz ou pensa.

A autenticidade de uma vida ndo é sinénimo de ser diferente, praticando agdes reversas. E,
para Arendt (2007, p. 189), “ser diferente ndo equivale a ser outro”. Longe disso, a autenticidade
é trazer luz a visao da propria existéncia e dirigir suas agdes pautadas em valores que buscam
um projeto de vida. Trata-se de uma orientagdo absolutamente necessaria. Afinal, os seres
humanos nascem com uma expectativa de vida e, conforme ensina Heidegger, destinados a
morte (Heiddeger, 2005), e somente com a conjugacgéao de fatores controldveis e ndo, é que se
pode avaliar a consecugao desse projeto.

Quando se possui e se busca a realizagao de um propdsito, naturalmente se revelam gos-
tos e preferéncias préprias. Nessa trajetoria, é possivel a ocorréncia de invasodes ao territério
alheio. E ai que se manifesta a responsabilidade coletiva, ou seja, como lidar com o outro.
Todavia, a clarificagdo sobre a existéncia e propdsito implica, também, em uma responsabili-
dade pessoal, um profundo respeito consigo mesmo e com os varios aspectos da prépria vida.

Nesse sentido, a responsabilidade da autonomia é invocada de forma diferente no cole-
tivo e no pessoal. No primeiro, normas de conduta regulam os conflitos entre aqueles que
compartilham o mesmo espaco, de onde se manifesta uma autonomia responsavel regrada.
No segundo, o espacgo se abre para atuacao da autonomia responsavel sem controle externo,
pois, neste caso, a regulagao deve ser minima ou inexistente, sob pena de configurar uma
intervengao impropria, nublando a visao distintiva da existéncia, maculando a autenticidade
da vida para ndo ser o que quer, e sim o0 que o outro deseja que seja.

No Eden, a responsabilidade surge com o individuo. Esse dirige sua vontade e toma deci-
sbes de forma autdbnoma, conscio de seus limites e das consequéncias que incorreria caso
ultrapasse tais limites.

Importante observar no poema aqui abordado que, muito embora o homem tenha recebido
uma vida abundante, nem mesmo o Criador o obriga a viver nela, pois a morte é consignada
como uma consequéncia da escolha voluntaria e consciente, isto &, a partir do consumo do
fruto da arvore do conhecimento do bem e do mal.
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Entdo surge uma questao inevitavel: Existe ou ndo uma obrigagao de viver? A vida poderia
ser imposta como obrigagao? Por quem?

0 nascer pode advir de um acidente, de um projeto de vida alheio, ou de um ato de violén-
cia, mas nunca da escolha consciente e autbnoma de quem nasce.

Da existéncia involuntaria, para aquele que nasce, surgem compensacoes por lhe ser
exigida a responsabilidade de viver: a autonomia e a felicidade. Se lhe forem extirpadas tais
compensagdes, toda a base que justifica a responsabilidade de viver, entra em colapso. Em
outras palavras, sem autonomia e felicidade, a vida dilacera e acaba.

Jelson Oliveira, em sua obra Compreender Hans Jonas, explana como o famoso filésofo
enfrenta o dilema ao falar sobre a responsabilidade e a dignidade na morte.

E claramente diferente obrigar a um enfermo e sem esperanca, continuar a
submeter-se a uma terapia de manutenc¢ao que lhe prové uma vida que ele
ndo considera digna de ser vivida. Ou seja, ninguém teria o direito (nem sequer
uma obrigagdo) de impedir uma autodeterminagéo desse tipo, reconhecida
no ambito da liberdade. Para o autor, o direito a morrer, em tais situagdes de
exercicio livre, passa a ser tao inaliendvel quanto o direito a viver. (Oliveira,
2014, p. 191).

Portanto, a responsabilidade é componente de base embrionaria da autonomia. Nao ha
autonomia sem a identificagao do individuo como um ser responsavel. Uma pessoa é auto-
noma quando é capaz de conhecer seus deveres e dirigir seu destino pela vontade livre, sendo
tal conduta, motivada por objetivos definidos.

A poesia que integra o canone biblico, delineia a reflexdo sobre a existéncia de nucleoti-
deos que formam a bios - enquanto modo de viver. No texto, assim que o homem recebe por
inspiracdo divina a consciéncia, o ser € libertado do cativeiro da substancia (Jonas, 2004, p. 42).
Tal libertagao é o que possibilita o exercicio da liberdade responsavel. A liberdade consciente
como elemento ontoldgico do ser humano, torna-se assim, condi¢cdao fundamental para a ava-
liagdo do dever de se responsabilizar pelo que faz, tao logo que reconhece os préprios limites.

Essa responsabilidade também coaduna com o conceito de agao trabalhado por Arendt,
que trata ndo so da possibilidade de agir no sentido de buscar melhorias e mudancgas, mas
também de se relacionar com o outro. E afirma a filésofa: “a vida sem discurso e sem acgao
[...] esta literalmente morta para o mundo; deixa de ser uma vida humana, uma vez que ja ndo
é vivida entre os homens” (Arendt, 2007, p. 189).

Na poesia de Génesis, além das tarefas delegadas ao homem para cuidar de toda a cria-
¢ao, existe ainda uma responsabilidade especial quando se refere da prépria liberdade. O ode
biblico destaca a possibilidade de comer de todo o fruto que jardim produzia, exceto da arvore
do conhecimento do bem e do mal. Nesse cenario, é possivel pensar no desfrute de uma liber-
dade plena, sem perder de vista o limite consequencial. Na simbologia biblica, a vida original,
de onde surgiram todas as outras vidas, abraga a responsabilidade em sua composic¢ao, pois
Ihe é cara e essencial. Como se dissesse: a vida é preciosa, cuide bem dela.

Mas, e se ndo fosse possivel cuidar da vida com a dignidade que ela exige? Se por forgas
alheias a vontade consciente, fugindo da sua autonomia integral, ela se tornasse penosa, dolo-
rosa e insuportavel? Seria uma irresponsabilidade antecipar sua finitude?
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A responsabilidade é normalmente encarada por um outro viés: o do mando ou da culpa.
O agir nessa esteira, passa a ser conduzido mais pelo medo do erro, que pela liberdade natural
de aprender com ele.

No campo da responsabilidade dos direitos extrapatrimoniais ou existenciais, recorte
desse artigo, cumpre indagar sobre a imputabilidade. Quem é€ o titular do direito protegido?
Cabe ao Estado ou terceiros sufocar a autonomia e negar a liberdade de agir quando a conse-
quéncia determinada é exclusivamente pessoal?

Frise-se que nao se esta falando da autonomia ética sujeita a um controle e determinacao
externos. Essa se encontra na realidade ético-social, onde se opera a adesao a um sistema
juridico, que faz do individuo, sujeito de direitos e deveres com conteudos de sentido comuni-
tario obrigatdrio.

Welzel resume bem essa visdo quando afirma que: “(...) enquanto a coagéo converte o
homem em meio objeto de uma influéncia fisica, faz dele uma coisa entre as coisas, a obriga-
toriedade impd&e-lhe a responsabilidade por uma ordem em sua vida dotada de sentido, fazendo
dele o sujeito conformador de sua vida” (Wezel, 1997, p. 251).

A responsabilidade tem a ver com as respostas dos questionamentos alhures. O desafio
é dignificar sua linha existencial com a responsabilidade que ela carece. Mas quando a vida
perde seu propdsito de exuberancia é perfeitamente possivel redefini-la. Ou seja, a dignidade
€ 0 sangue que corre nas veias da vida. Se o sangue se esvai, a vida é tudo, menos aquilo que
foi um dia. Nesse e em qualquer outro sentido, se ndo ha sangue, ndo ha mais vida.

4.4 O LIMITE

De acordo com o artigo 5°, inciso Il, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, “nin-
guém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (Brasil, 1988).

Aparentemente, ao menos pela expressao da norma citada, somente a lei pode criar direi-
tos, deveres e vedagdes, vinculando e disciplinando as pessoas. Portanto, nas relagdes pri-
vadas, a liberdade é a regra. Os individuos possuem liberdade para fazerem o que quiserem,
contanto que suas agdes nao contrariem a lei.

A lei modera, indicando que as pessoas possuem ampla liberdade para dirigirem suas
vidas privadas e, ao mesmo tempo, restringindo o Estado e a sociedade para que nao interfiram
nessa autonomia.

Na poesia de Génesis, o limite a liberdade apresentada no texto biblico € instrutivo, ndo
proibitivo. A possibilidade de comer os frutos de toda a arvore do jardim é real, inclusive daquela
gue causaria o grande mal, simbolizado pela morte. Nao se observa na narrativa, nenhum per-
sonagem, sequer um querubim, a servigo do Criador, guardando com forga de armas, o acesso
ao fruto maléfico. E por que o acesso se encontrava livre? Porque os limites podem coexistir
com a autonomia responsavel.

Os limites da autonomia exprimem seus tragados de acordo com o alcance das agdes
individuais geradoras de responsabilidades. Pode-se entao, dividir tais limites em dois grandes
grupos: os que delimitam o ambito patrimonial e os que regulam o plano personalissimo. A
conexao estabelecida com texto biblico, impde por ora, cuidar apenas dos limites que se refe-
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rem aos Direitos inerentes as situagdes existenciais, especialmente aqueles que devem ser
decididos de forma livre, sem qualquer intervencao de terceiros, sobretudo o Estado.

0 intervencionismo improprio na autonomia, € aquele cuja agao limitadora, se intromete
onde nao transcende os interesses exclusivamente individuais. Aqui, o exercicio da autonomia
é de carater existencial, cabendo apenas ao individuo, um senso peculiar quanto aos proprios
limites, sejam de que ordem forem: fisicos ou emocionais.

Portanto, as impressdes do certo e do errado ditadas externamente para estabelecer um
padrao de comportamento, nos casos existenciais, sdo em regra, descabidas e ilegitimas.

Esses consensos sociais, que negam e pressionam as escolhas de carater exclusivamente
pessoais, sao, ainda, moralmente hipdcritas. Eles provam a instabilidade dos limites quando
considerados de menor ou maior importancia, conforme a conveniéncia particular. Ou seja:
partindo da ideia de que o ser humano é incompleto, bem como, imperfeito, tudo o que ele
tem de bom e util para completar o outro é digno e valioso. O que se tem de digno e valioso
é enfatizado. Nesse palco, o discurso moral é elevado, enquanto o que se tem de indigno e
miseravel é reduzido e, por muitas vezes, ocultado.

Ronald Dworkin enfrenta as limitagdes da autonomia das questdes extrapatrimoniais
baseando-se na teoria da integridade. Ele leciona que:

[...] o valor da autonomia deriva da capacidade que protege: a capacidade de
alguém expressar seu carater — valores, compromissos, convicgoes e inte-
resses criticos e experienciais — na vida que leva. O reconhecimento de um
direito individual de autonomia torna possivel a autocriagao. Permite que cada
um de nos seja responsavel pela configuragao de nossas vidas de acordo
com nossa prépria personalidade - coerente ou nao, mas de qualquer modo
distintiva. Permite que cada um conduza a proépria vida, em vez de se deixar
conduzir ao longo desta, de modo que cada qual possa ser, na medida em que
um esquema de direitos possa tomar isso possivel, aquilo que fez de si préprio.
Permitimos que um individuo prefira a morte a uma amputacao radical ou a
uma transfusdo de sangue, desde que tenha havido uma informagao prévia de
tal desejo, porque reconhecemos o direito que ele tem de estruturar sua vida
de conformidade com seus préprios valores (Dworkin, 2003, p. 319).

Frise-se que a legitimidade da autonomia nao é excluida com base em acertos ou erros
daqueles que a detém.

Qualquer teoria plausivel da autonomia centrada na integridade deve fazer uma

distingdo entre o objetivo geral ou o valor da autonomia, por um lado, e suas

consequéncias para uma determinada pessoa em uma situagéo especifica,

por outro. A autonomia estimula e protege a capacidade geral das pessoas de

conduzir suas vidas de acordo com uma percepgao individual de seu proprio
carater, uma percepgao do que é importante para elas (Dworkin, 2003, p. 319).

Como a integridade é condigao para que a autonomia alcance seus efeitos juridicos plenos,
pessoas incapacitadas mentalmente, seriam objeto de uma limitagao 6bvia de aplicabilidade.

Dworkin contudo, admite a autonomia das decisdes pretéritas nos casos de posterior
incapacidade: “O direito de uma pessoa competente a autonomia exige que suas decisdes
passadas sobre como devem trata-la em caso de deméncia sejam respeitadas mesmo quando
contrariam os desejos que venha a manifestar em uma fase posterior de sua vida” (Dworkin,
2003, p. 325).
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Os limites que compdem a vida sao dignos de respeito. Nao devem servir como instru-
mentos de sofrimento. Eles apontam para uma liberdade instrutiva e responsavel.

Quando o Estado obriga um ser humano a persistir na dor e no sofrimento além da supor-
tabilidade dos limites identificados, sentidos e reconhecidos, intitucionaliza a tortura. Isso é
inconcebivel.

Assim, quando se trata do exercicio da autonomia na finitude, o limite se configura em
mais um elemento constitutivo da vida, com inimeras possibilidades de repercussao juridica.

5. CONCLUSAO

0 conceito juridico de vida também define o que venha a ser sua auséncia. No Brasil,
o reconhecimento juridico da morte é definido com base exclusivamente nos conceitos da
biomecanica do corpo. Todavia, com o desenvolvimento tecnolégico, o surgimento de novos
procedimentos e tratamentos que estendem o tempo existencial da vida humana, a biome-
canica perdeu a condic¢ao de, por si so, responder os questionamentos oriundos dos Direitos
Existenciais ou Extrapatrimoniais.

As pessoas passaram a se definir com um olhar mais profundo, muito além da maquina
em processo constante de deterioracao. Essa definicao pode ser extraida inclusive nos primei-
ros capitulos da poesia de Génesis, no ato da criagdo, quando deus determinou que o0 homem
passou a ser uma alma vivente.

No paraiso simbdlico, o félego soprado nas narinas do homem pelo Criador, revela uma
vida plena, que vale a pena ser vivida, o que dialoga com a ideia de vida ativa, desenvolvida
por Hannah Arendt. Essa vida é constituida por uma alma liberta, consciente, util, responsa-
vel, que identifica e reconhece os seus limites. Ou seja: novamente resgatando os conceitos
arendtianos, uma vida dotada de condigdo humana, em que se exerce labor, trabalho e agao.

Quando o corpo, incuravelmente doente, escraviza a alma, como em uma prisao de 0ssos,
negando-lhe o direito de andar, correr, abragar, beijar, amar e ser amado (fisicamente), comuni-
car, expressar, se alimentar; quando o corpo incuravelmente doente obriga a alma a olhar para
0 mesmo horizonte pelo tempo que restar; quando o corpo incuravelmente doente determina
valer-se de outra vida para remover os proprios excrementos e banhar-se; quando tudo isso
acontece, o mesmo Estado que deveria garantir a dignidade da pessoa humana por forga
constitucional, nega o pedido de cleméncia e o desejo de descanso, justificando que a vida se
resume na mecanica bioldgica e que essa é a vontade de Deus.

No momento em que escapa do homem a possibilidade fisica de fazer o bem a si mesmo,
nao é crivel transferir a responsabilidade para Deus, como em um caso de doencga degenerativa,
mortal e incuravel, dando-lhe a caricatura de um ser vingativo e punitivo, que predestina suas
criaturas ao sofrimento e a dor.

Alias, é impropria qualquer interferéncia religiosa na fonte produtiva de normas, ainda mais
quando se trata de Direitos existenciais ou extrapatrimoniais exclusivamente afetos a autonomia
privada. Mas, mesmo a margem da legalidade, em sendo necessario enfrentar tal forgca pela
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dialeticidade, conclama-se, que nem mesmo no texto biblico em que é narrado o surgimento da
vida, a autonomia consciente é tomada de assalto. Nem mesmo pelo proprio Criador.

Se ha evidéncias de que o conceito de vida exclusivamente biomecanico nao responde
mais aos problemas juridicos relacionados ao processo de finitude do ser humano, inclusive
ferindo frontalmente sua dignidade, conclui-se que a sua redefinigao é absolutamente neces-
saria, o que se propde a partir do reconhecimento dos limites de um ser liberto, consciente,
util e responsavel.
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RESUMO

O presente estudo examinou os contratos empresariais brasileiros e os axiomas relacionados a sua concreti-
zagao apds a vigéncia da Lei n.° 13.874, de 20 de setembro de 2019, denominada Lei da Liberdade Econdmica,
considerando também a doutrina pertinente ao tema, sendo essas utilizadas como referencial teérico. O
objetivo geral foi o de analisar os aspectos de formagéo dos contratos, com o escopo especifico de identificar
algumas particularidades que impactaram a elaboragé@o dos novos ajustes entre entes corporativos. Buscando
uma resposta adequada, foi utilizado o método dedutivo, haja vista ser um processo légico que parte de uma
premissa geral para chegar a uma concluséo especifica. Nessa perspectiva, foi identificado que a Lei da
Liberdade Econdmica possibilitou as pessoas e empresas agirem mais livremente no mercado, impulsionando
o crescimento econdmico e buscando uma harmonia entre os envolvidos. A Lei n.° 13.874/2019 valoriza a
autonomia privada e busca resolver antigos problemas técnicos existentes no Cédigo Civil, no entanto, deve ser
ressaltado que a autonomia privada, a forga obrigatéria do contrato e a intervengdo minima, ndo se tornaram
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Os quatro anos da vigéncia da lei da liberdade econémica e os avancgos relacionados
a elaboragéo dos contratos empresariais no @mbito do Brasil

principios contratuais absolutos, haja vista que subsistem regramentos inafastaveis, como a fungéo social
do contrato e a boa-fé objetiva. Assim, restou aferido que a Lei da Liberdade Econémica busca a desburocra-
tizagao das avencas, permitindo mais seguranga juridica aos contratos empresariais.

Palavras-chave: contrato; empresa; liberdade econémica.

ABSTRACT

The present study examined Brazilian business contracts and the axioms related to their implementation after
the entry into force of Law n.° 13.874, of September 20, 2019, the so-called Law of Economic Freedom, also
considering the doctrine pertinent to the topic, these being used as a theoretical reference. The general objec-
tive was to analyze the aspects of contract formation, with the specific scope of identifying some particularities
that impacted the preparation of adjustments between corporate entities. Searching for an adequate answer,
the deductive method was used, as it is a logical process that starts from a general premise to reach a specific
conclusion. From this perspective, it was identified that the Law of Economic Freedom enabled people and com-
panies to act more freely in the market, boosting economic growth and seeking harmony between those involved.
Law n.° 13.874/2019 values private autonomy and seeks to resolve old technical problems existing in the Civil
Code, however, it must be highlighted that private autonomy, the mandatory force of the contract and minimum
intervention have not become absolute contractual principles, given that there are still indispensable rules, such
as the social function of the contract and objective good faith. Thus, it was determined that the Economic Free-
dom Law seeks to reduce the bureaucracy of agreements, allowing more legal security for business contracts.

Keywords: contract; company; economic freedom.

1. INTRODUCAO

O presente estudo examinou os contratos mercantis brasileiros e os axiomas relaciona-
dos a sua concretizagao, especialmente abordando os aspectos econdmicos das relagdes
juridicas estabelecidas pelas empresas para o desenvolvimento de suas atividades comer-
ciais, fazendo uma reflexdo sobre a dinamica mercantil ao longo dos ultimos quatro anos,
considerando os aspectos da normatizagado que estabelece os parametros adequados, além
identificar as mudancgas evolutivas sobre os aspectos de formagao dos contratos empresariais
na realidade nacional.

Para uma adequada investigagao sobre o assunto, foi utilizado como referencial teérico
a legislagao nacional, especialmente a Lei n.° 13.874, de 20 de setembro de 2019, a denomi-
nada Lei da Liberdade Econémica, bem como a doutrina pertinente sobre o tema, permitindo,
dessa maneira, um congruente e aprofundado dialogo entre essas com a finalidade de obter
concluséo efetiva sobre a questao (Brasil, 2019).

Nessa perspectiva, o objetivo geral foi o de analisar os aspectos de formagao dos con-
tratos, com o escopo especifico de identificar algumas particularidades que impactaram a
elaboragao dos ajustes entre entes corporativos, sendo que essa indagagao se justifica em
razao de que esses contratos sdo instrumentos juridicos que estabelecem direitos e deveres
das partes envolvidas, garantindo seguranga e protegao aos negocios.

Ademais, buscando uma resposta adequada, foi utilizado o método dedutivo, haja vista ser
um processo légico que parte de uma premissa geral para chegar a uma conclusdo adequada,
permitindo analisar a validade dos argumentos apresentados, considerando que autoriza uma
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abordagem ldgica e sistematica para entender as implicagdes e consequéncias da Lei n.°
13.874/2019, levando em conta que essa estabelece principios e diretrizes que visam promover
a liberdade e a desburocratizagdo do ambiente de negdcios (Brasil, 2019).

Utilizado o método dedutivo, foi possivel analisar esses principios e aplica-los para com-
preender como eles podem influenciar a formagao dos contratos empresariais, permitindo
identificar possiveis consequéncias e impactos dessa legislagdo no ambito comercial, tendo
também em mente que o citado permitiu uma abordagem racional e estruturada para com-
preender e avaliar os efeitos da Lei da Liberdade Econémica, contribuindo para um debate
embasado e informado sobre a sua aplicagao e eficacia.

Em tal contexto, a Lei n.° 13.874/2019, trouxe uma série de inovagodes relacionadas aos
contratos empresariais, permitindo um funcionamento mais regular do sistema econémico,
ressaltando que cada contrato tem suas proprias caracteristicas e requisitos de validade, sendo
essencial que sejam bem elaborados para resguardar os interesses de todos os envolvidos
(Brasil, 2019).

Com a Lei da Liberdade Econémica, o empresario ganhou mais autonomia para tomar
decisdes, buscando nao apenas o lucro, mas também a continuidade do negécio de seus
parceiros comerciais. Isso envolve estabelecer parcerias baseadas em seriedade e valores
compartilhados, contribuindo para a construgdo de uma reputagéo sélida e duradoura.

0 estudo também identificou a importancia de as empresas agirem de forma responsavel,
respeitando os direitos dos outros envolvidos no contrato, haja vista que empresas que nao
agem de forma responsavel correm o risco de perder parceiros, enfrentar processos legais e
ter sua reputagao prejudicada.

Sendo caracterizados pela busca de lucro pelas partes, os contratos empresariais esta-
belecem os termos e condi¢des para uma transagao comercial especifica entre dois ou mais
entes empresariais, envolvendo a defini¢do das obrigagdes e a responsabilidades de cada
envolvido na avenga. Nesse cenario, a Lei da Liberdade Econdmica permite a desburocratizagao
do ambiente de negdcios, dando mais seguranca juridica aos empreendimentos e estimulando
a geragao de emprego e renda, sendo que esta pesquisa identificou, de maneira relevante,
diversos aspectos em que a normatizacao indicada possibilitou o fortalecimento dos ajustes
convencionados entre as partes, conforme é possivel verificar na continuidade do estudo.

2. 0S CONTRATOS EMPRESARIAIS NA VIGENCIA DA
LEI DA LIBERDADE ECONOMICA BRASILEIRA

Os contratos empresariais exibem caracteristicas semelhantes e apresentam contornos
comuns, haja vista que possibilitam o regular funcionamento do sistema econdmico de pro-
ducédo de bens e servigos, sendo, portanto, importante explorar, reconhecer e qualificar as
caracteristicas presentes para adequadamente perceber as diferentes nuances verificadas
nos negocios juridicos estabelecidos, motivo pelo qual a investigagao de possiveis ressignifi-
cagOes ou reinterpretagdes dos aspectos de formagao dos contratos frente a Lei da Liberdade
Econbmica, se mostrar tdo importante.
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Isso posto, é fundamental indicar alguns conceitos basicos para o escorreito seguimento
e compreensdo do nosso estudo, recorrendo aos articulados enfoques de Ribeiro (2018):

Para o Direito, contrato € normalmente tido como um acordo entre duas ou
mais pessoas, para entre si, constituir, regular ou extinguir uma relagao juridica
de natureza patrimonial. Empresario é aquele que exerce profissionalmente
atividade econdémica organizada para a producgao ou circulagdo de bens e
servigos. O contrato celebrado entre empresas é chamado de contrato empre-
sarial e por estar inserido num contexto diverso do contrato celebrado entre
particulares, exige uma compreensao e um tratamento diferenciado que pres-
tigie as suas especificidades e fungéo.

Nesse prisma, os contratos empresariais se apresentam como acordos legais entre empre-
sas e terceiros. Existem varios tipos, incluindo compra e venda mercantil, factoring, franquia,
entre outros. Cada contrato tem suas préprias caracteristicas e requisitos de validade, sendo
primordial que sejam bem elaborados para proteger os interesses de todas as partes.

Assim, numa evolucao normal do mundo corporativo, 0 empresario dos novos tempos
deve ter uma postura consciente em relagdo aos seus negdcios. Isso significa agir de forma
transparente, honesta e respeitando os direitos dos outros envolvidos no contrato ajustado,
sendo que com a Lei de Liberdade Econdmica, o empresario obteve mais autonomia para
tomada de suas decisdes, nao levando em consideragao apenas o lucro, mas também a con-
tinuidade do negdcio de seus parceiros comerciais, buscando, em tal panorama, a construgao
de relacionamentos de confianga, ou seja, estabelecendo parcerias baseadas em seriedade e
em valores compartilhados. Isso contribui para a estruturagdo de uma reputagao concreta e
durdvel, o que é fundamental para o sucesso e crescimento sustentavel dos negdcios.

No atual cenario de maior conscientizagao da sociedade em geral, as boas praticas nos
negdcios nao sao apenas uma possiblidade de escolha, mas sim uma obrigagdo. Em tal reali-
dade, esta indagacao aponta que o empresario deve estar em constante atualizacao, conside-
rando as normatizagdes relacionadas as suas decisdes e agdes, buscando sempre o equilibrio
entre o sucesso financeiro e o impacto positivo de sua interagdo com seus parceiros comerciais.

Nessa perspectiva, importante ressaltar que os contratos empresariais possuem uma
caracteristica especifica, qual seja, sdo “aqueles em que ambos (ou todos) os polos da relagdo
tém sua atividade movida pela busca do lucro”, conforme pontifica Forgioni (2020, p. 27). Nesse
quadro, um contrato entre empresarios se apresenta como um acordo legalmente vinculativo
que estabelece os termos e condi¢gOes para uma transagao comercial especifica entre duas
ou mais partes empresariais, podendo abranger uma ampla variedade de assuntos, com o
fundamental objetivo da obtencgao de lucro.

Para atingir seus objetivos, o contratos empresariais envolvem a definicao das obrigagoes
e responsabilidades de cada uma das partes envolvidas, bem como as condi¢des de paga-
mento, prazos, clausulas de rescisdo e solugao de conflitos. Esses contratos sdo essenciais
para certificar a seguranca e a confiabilidade das transagdes comerciais, estabelecendo direi-
tos e deveres claros para todas as partes.

De outra banda, destacando definicdes do Cédigo de Defesa do Consumidor, é relevante
estabelecer que nem todo fornecedor é um empresario. Um empresario que celebra contrato
com outro empresario ndao pode ser considerado consumidor se o produto ou servigo contra-
tado nao for para seu préprio consumo e sim para revenda, haja vista que segundo o Cédigo

REVISTA MERITUM e v.18 * n.1 * p. 188-207 © Jan. - Abr. 2023

191



REVISTA MERITUM e v.18 ¢ n.1 © p. 188-207 © Jan. - Abr. 2023

192

Luis Ricardo Bykowski dos Santos e Rogério Mollica

de Defesa do Consumidor, a relagdo de consumo somente estara estabelecida quando uma
das partes for destinataria final dos citados.

Noutro dizer, o contrato mercantil tem como trago marcante a busca pelo lucro, em razéo
de que a movimentagao comercial tem por objetivo angariar a vantagem econémica, sendo
essa uma premissa para o estabelecimento ou desenvolvimento da propria atividade, face o
ganho financeiro ser um dos principais escopos da empresa, 0 que nao se coaduna com o
conceito de consumidor previsto na Lei n.° 8.078/1990 (Brasil, 1990).

Logicamente, tal postura lucrativa ndo deve ser percebida como uma atividade causadora
de prejuizo ao terceiro envolvido no negdcio juridico, pois as boas interagdes comerciais e a
construgdo de uma reputagdo de bom negociante sdo importantes para a permanéncia no
mercado, justificando uma postura racional e a busca em prosseguir realizando a atividade
mercantil de forma duradoura.

Em que pese o contrato ser formulado com base na legislagao estabelecida pela ativi-
dade legislativa de determinado ente soberano, como é o caso do Brasil, os contratantes nao
realizam a transagao comercial para mero deleite, por uma determinagao estatal. A busca é
sim pela realizacao da fungcao econémica, de trilhar um caminho para a realizagao do mister
mercantil, qual seja, a producdo de riqueza, na forma descrita por Gubiani (2023):

Destarte, os contratos empresariais desempenham funcdo econémica, que
significa a utilizagao destes como veiculos de circulagédo de riquezas, auxi-
liando a produgéo e consumo, distribuindo renda e gerando empregos. Nes-
tes contratos especificos, considerando que ambos os polos da relagédo sao
ocupados por empresarios que visam ao lucro, quem assumiu o risco ao fir-
mar um contrato, devera responder pelo mesmo, sendo benéfico ou maléfico,
justamente porque o risco é uma caracteristica inerente a propria atividade
empresarial.

Portanto, laborando para otimizar os custos gerados pela atividade comercial, o ente
empresarial busca a realizagdo de um contrato que apresente mais vantagens, ou seja, que se
apresente perfeito e valido, bem como que seus efeitos atendam as necessidades do negdcio,
pois a parceria deve ter o propésito primeiro de potencializar a operagao mercantil, possibili-
tando mais rendimento com menos despesas operacionais.

Nesse descortino, a empresa deve sopesar a propria subscri¢ao do contrato com deter-
minada parte, verificando a conveniéncia de ter como parceiro comercial determinado ente, ou
seja, ndo examinando somente o incremento financeiro, mas também estimando, por exemplo,
a producao por ela propria de determinado insumo necessario ao exercicio mercantil. Ademais,
0 agente econémico deve ainda averiguar a conveniéncia de ter como fornecedor um parceiro
cuja imagem no mercado seja negativa, haja vista as consequéncias prejudiciais advindas
dessa associagao, assim, respeitando e sendo respeitado.

Os contratos devem entdo ser formulados com base nas necessidades da empresa, cum-
prindo a legislagao e examinando a contraparte com atengao, dessa maneira buscando suprir
todas as exigéncias adequadas ao andamento da atividade comercial, portanto, nao existe
um contrato pronto e acabado, mas sim uma base preexistente regulada pelo direito, devendo
essa ser convenientemente estudada e modificada dentro dos parametros legais, para, com-
pletadas as lacunas, amoldar juridicamente o ajuste aos objetivos do bom funcionamento da
operagao mercantil, especialmente considerando a evolugao legislativa, como é o caso da Lei
da Liberdade Econdémica (Brasil, 2019).
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A vinculagao dos celebrantes ao contrato deve ser elaborada inclusive com vistas a difi-
cultar eventual descumprimento dele, assim evitando que a parte contraria busque um novo
parceiro a seu bel prazer, exatamente impedindo que caso ocorra uma ulterior parceira mais
vantajosa do que a previamente estabelecida, ndo venha um dos contratantes a sair do pacto
por mero oportunismo, impossibilitando entdo que a parte consorciada original sofra com even-
tuais prejuizos, havendo, nesse cenario diacrénico, uma postura de autonomia responsavel.

Contudo, o contrato bem elaborado deve apresentar uma porta de saida para ambos os
contratantes, mas de forma a causar menos danos a atividade comercial dos envolvidos, pois,
em que pese a impossibilidade de possuir todas as informacgdes sobre o futuro do mercado,
além de nao deter os operadores todas os dados da anterior atuagao da contraparte no que diz
respeito ao proprio cumprimento da avenga, tal racional solugdo para a finalizagao do acordo
permite a sobrevivéncia mercantil dos pactuantes.

De outra banda, se apresenta adequado analisar o contexto em que os contratantes tam-
bém procuram distanciar-se dos pontos controvertidos que eventualmente possam prejudicar
o negécio juridico, das questdes que de alguma maneira impegam a evolugao e formalizagao
do contrato, repassando aos responsaveis pela formatagao do ajuste o delineamento das
providéncias a serem adotadas em face dos imprevistos.

Todavia, nessa realidade complexa existe uma séria dificuldade, fundamentada no pro-
blema de que os assessores juridicos, com atribuicao para formalizar o contrato, no mais das
vezes ndo detém todas as variaveis ou conhecimento das eventualidades da propria opera-
cionalizagdo do acordo, o estudo e o entendimento técnico da legislagao ndo os prepara para
conhecer o funcionamento real da empresa, de todos os aspectos afetos a conducao do que
foi ou sera pactuado, situagao que podera causar possiveis contratempos no futuro.

Logicamente, no ajuste efetuado é impossivel a previsao de todas as eventualidades futu-
ras, as partes de boa-fé buscam um contrato que permita sua execugao, mas admitir o prog-
néstico ou a antevisao de todos os eventuais problemas se mostra inconcebivel.

Portanto, é cada vez mais adequado ter uma visao interdisciplinar de todos os aspectos
relacionados ao préprio contrato, em que a formatacgao juridica do ajuste seja estabelecida
com base nas posi¢oes das diversas areas técnicas da empresa, todas aquelas que de alguma
forma possam aperfeigoar o pacto mercantil, sempre com o escopo de trazer melhores efeitos
ao negécio juridico entabulado pelas partes, uma maior autonomia empresarial responsavel
em consonancia com a Lei da Liberdade Econdémica, ou seja, uma visao institucional por parte
de todos os envolvidos que em certo grau possam contribuir na formatagao de uma melhor
avenga comercial.

Com liberdade e na busca pela maxima perfeicao do contrato, as partes devem examinar
e considerar todos os aspectos futuros que de alguma forma possam comprometer a conti-
nuidade do acordo formalizado, tentando prever todos os pontos juridicos importantes, desse
jeito dando mais seguranga ao que foi ajustado, sempre visando a continuidade e melhor
desempenho da parceria mercantil.

E a empresa deve atender aquilo que foi pactuado, a seriedade como requisito basico para
cumprir aquilo que foi ajustado, ou seja, observando o pacta sunt servanda ou o principio da
forca obrigatéria dos contratos, conforme explicam Rodrigues, Richardo e Dubois (2020, p. 9):

REVISTA MERITUM e v.18 * n.1 * p. 188-207 © Jan. - Abr. 2023

193



REVISTA MERITUM e v.18 ¢ n.1 © p. 188-207 © Jan. - Abr. 2023

194

Luis Ricardo Bykowski dos Santos e Rogério Mollica

Pelo principio da forga obrigatéria, o cumprimento das condi¢des e prazos
constantes nos contratos sdo requisitos essenciais para que a estrutura social
e capitalista que funciona a base de trocas, contendo obriga¢des incorporadas
em seus processos, funcione de forma eficaz. A forga obrigatéria, concei-
tualmente, possui dois sentidos. De um lado, indica que os pactos contém
obrigagdes para as partes, que devem ser cumpridas. De outro, incorpora a
premissa de que a quebra das obrigagdes implica a possibilidade de punigéo
pelo sistema juridico que abriga os contratos, por suscitar eventual desordem
ao sistema social vigente.

Nesse descortino, com autonomia, mas observando os limites impostos pela legislagéao,
os contratantes formalizam seus acordos negociais buscando nao somente a sobrevivéncia
e o lucro da empresa, mas também preservando o mercado, com fluxos adequados entre os
entes mercantis, focando e observando os principios e regras estatais reguladoras da atividade
mercantil, observando essa natural evolugao do mundo corporativo.

Curial ainda observar que o conjunto de normas legislativas estatais deve obrigatoriamente
possibilitar condi¢gdes para evolugao das empresas, nao restringindo determinada atividade
mercantil que esteja apta a trazer bons dividendos ao proprio mercado, mas também tutelando
o crédito a disposi¢ao dos que pretendem otimizar suas atividades comerciais, estimulando
portanto os investidores e o fluxo das relagbes econémicas, sem esquecer “que se de um
lado, o Estado deve se preocupar em resguardar a livre iniciativa, o empreendedorismo e a
propriedade privada, do outro, tem o dever de reduzir as desigualdades”, na ligdo de Pompeu
e Carneiro Junior (2018, p. 40).

Estabelecidas nesse contexto, as empresas estao sujeitas a erros de avaliagédo e a pos-
siveis mudangas no mercado que possam prejudicar a continuidade do negdcio. Essa é uma
realidade que faz parte do ambiente empresarial e que pode afetar qualquer empreendimento.
Nesses casos, € importante que os contratantes estejam preparados para identificar e reco-
nhecer os problemas, buscando solugdes adequadas para lidar com eles. Isso pode envolver
ajustes na estratégia de negdcios, busca por novos mercados ou até mesmo a reestruturagao
da empresa.

Além disso, é fundamental que o Estado esteja aparelhado e habilitado a constatar e solu-
cionar as questdes que impactam o mercado. Isso significa que o governo deve ter mecanis-
mos de auxilio e preservagao dos agentes econémicos, como politicas publicas que incentivem
a inovacgao, a competitividade e a capacitagdao empresarial, logicamente, permitindo uma ampla
autonomia do exercicio da atividade comercial

Observando a Lei de Liberdade Econdmica, o Estado deve atuar na regulagédo do mercado,
garantindo a aplicagao de leis e regulamentos que promovam a concorréncia justa e evitem
praticas abusivas. Além disso, é papel do Estado fornecer informacdes e estudos que auxiliem
0s empresarios na tomada de decisdes, bem como oferecer programas de capacitagao e apoio
financeiro para empresas em dificuldades, haja vista que a salutar providéncia de auxilio estatal
se mostra adequada quando ministrada corretamente, proporcionando uma maior confianca
do empreendedor na atividade mercantil, ndo eliminando totalmente o risco, mas dando mais
liberdade para o ente comercial ousar.

Nessa realidade, experimentando novas oportunidades, novos negocios, a empresa
adquire confianga para evoluir, contexto em que o préprio mercado se mostra mais receptivo
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e os custos da atividade comercial tendem a diminuir, compasso que ainda favorece o Estado
em face de uma maior arrecadagao e de um menor nivel de desemprego, cendrio em que,
conforme Bonamigo e Rodrigues (2021, p. 15), a observancia de “padrdes éticos aos contratos
e a expectativa de seu cumprimento, pautada na confianga e boa-fé das partes, é benéfica a
sociedade e atende a fungao social da atividade”.

E o comportamento correto e sincero das partes também é axioma importante a caracte-
rizar uma contratacao adequada, haja vista que a boa-fé dos envolvidos acaba por estimular
e fortalecer o préprio mercado, merecendo ser ressaltado que a confianga dos agentes eco-
ndémicos depositada em seus parceiros comerciais é sempre benéfica, pois permite que as
atividades mercantis sejam executadas de forma equilibrada entre os contratantes, cumprindo
cada um a sua parte sabendo que nao ocorreram surpresas.

Com essa compreensao, é fundamental que as partes tenham uma postura comercial
proba no que se refere a contratagao e a continuidade da parceria mercantil. Nesse sentido, o
art. 113 do Caédigo Civil (CC) brasileiro estabelece que “os negécios juridicos devem ser inter-
pretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao’, bem como, no art. 442 da
citada norma, resta exposto que “os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclu-
sao do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé”, ou seja, firma
a posicao de que o comportamento das partes deve ser retilineo, digno e leal (Brasil, 2002).

Destarte, a boa-fé das partes deve ser considerada como um principio geral de interpre-
tacao dos contratos, integrando o escopo do pacto negocial com o efetivo documento forma-
tado, ampliando a andlise e integrando aspectos nao escritos ao préprio exame dos objetivos
do acordo formulado, motivando a apreciacao das condutas mercantis, em especial, para
fundamentar a investigacao de eventuais praticas que possam configurar abuso de direito de
algum dos envolvidos.

Ao entender como necessario que haja um padrao ético adequado por parte dos con-
tratantes, as relagdes comerciais passam a ser destituidas de eventual perversidade, pois a
legislacao e o mercado exigem condutas honestas, integras e confiaveis. A empresa que labora
com malicia ndo tem atuagao longa em face de que tal inadequada postura acaba por ficar
conhecida dos outros possiveis parceiros comerciais, que terminam por evitar negociar com
o desleal, dessa forma inviabilizando sua sobrevivéncia.

Em verdade, a violagao da confianga entre os contratantes, tanto em face de atividades
comissivas como também de condutas omissivas em relagao ao contrato, é prejudicial para as
duas partes, pois em que pese um provavel prejuizo financeiro para aquela que sempre laborou
de forma correta, a empresa desleal acabara por receber a repulsa do mercado justamente
por sua atuacgao dolosa, motivo pelo qual a “boa-fé é um principio que tem forga de validar
negécios juridicos” no dizer de Delgado (2004, p. 15), se impondo, nesse cendrio, como impor-
tante mecanismo de diagnéstico do pacto formalizado e axioma de grande importancia a ser
observado pelos envolvidos no negdcio, perspectiva em que Martins Costa e Branco (2002, p.
357) asseveram:

A fungéo otimizadora do comportamento contratual é obtida por dois modos
diversos: de um lado, pela imposigao de deveres de cooperagéo e de protegao
dos reciprocos interesses, deveres instrumentais de conduta, pois visam o

exato processamento da relagao obrigacional, a satisfagao dos interesses
globais envolvidos, auxiliando na realizagao positiva do fim contratual e na pro-
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tegdo a pessoa e aos bens da contraparte. De outro, pela utilizagao do principio
da boa-fé como canone de interpretagao e integragdo do contrato consoante
a funcao econdmico-social que concretamente é chamado a realizar.

Com base no aduzido, importante considerar que a boa-fé acaba por diminuir os custos
da operacionalizagdo dos negécios juridicos, além de também estimular o relacionamento
das partes que objetivam a produgao de riquezas, uma vez que o agir probo contamina o mer-
cado de forma salutar, tornando as relagdes comerciais estabelecidas mais confidveis e, como
consequéncia, diminui o risco da ocorréncia de prejuizo e possibilita um aumento dos lucros.

Nesse mesmo bordo, mas buscando referéncia nas legislagoes de outros entes soberanos,
resta identificado que a boa-fé negocial faz parte da analise juridica do contrato, nesse sentido
€ o paragrafo 242 do Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), o Cédigo Civil alemao, descrevendo que
“leistung nach Treu und Glauben. Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie
Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern” 2.

Em posicionamento semelhante, no que se refere a culpa na formagéo dos contratos, a
configuragao adotada em Portugal se da mediante o art. 227 do Decreto-Lei n® 47 344, de 25
de novembro de 1966, o Cédigo Civil lusitano, restando estabelecido: “Quem negoceia com
outrem para conclusdo de um contrato deve, tanto nos preliminares como na formagéo dele,
proceder segundo as regras da boa-fé, sob pena de responder pelos danos que culposamente
causar a outra parte”.

Em realidade analoga, no que se relaciona as negociagdes e responsabilidade pré-contra-

tual, o art. 1.175 do “ll Codice Civile Italiano”, o art. 1.175 do Cédigo Civil Italiano, descreve que “il

debitore e il creditore devono comportarsi secondo le regole della correttezza”*. No seguimento

da mesma norma, o art. 1.367 estabelece que “le parti, nello svolgimento delle trattative e nella

formazione del contratto, devono comportarsi secondo buona fede” 5. E, ao tratar da execucao

do contrato, o art. 1.375 da legislagao italiana, esclarece que “il contratto deve essere eseguito

secondo buona fede” ¢, situagdes que acabam por também demonstrar a importancia da boa-fé

em formato semelhante ao cenario brasileiro, sendo que no caso do pais europeu, Castelvetri
(2023, p. 242) esclarece:

Il carattere oggettivo (e non psicologico) della buona fede di cui all’art. 1375 si

desume dalla circostanza che la disposizione integra il rapporto contrattuale

(anche per la sua collocazione tra gli effetti): essa si pone, cioe’, come regola di

comportamento cui devono attenersi le parti nell'esecuzione del contratto cosI’

come, a stregua dell’art. 1175, devono fare il debitore e il creditore nel rapporto
obbligatorio.”

Concernente a tal visao, o agente econdmico logicamente persegue seus proprios inte-
resses de forma individual, porque labora com o escopo de manter a empresa ativa. Portanto,
“a preservagdo da empresa é um objetivo geral quando a atividade essencial correr o risco de

3 Tradugao livre: § 242. Observando a boa-fé. O devedor é obrigado a portar-se com boa-fé cumprindo o contrato e respeitando
o negdcio.

Tradugao livre: o devedor e o credor devem comportar-se de acordo com as regras de corregao.

Tradugao livre: as partes, na condugdo das negociagdes e na formagado do contrato, devem se comportar de boafé.
Traducgao livre: o contrato deve ser executado de boa fé.

N o g~

Tradug&o livre: a natureza objetiva (e ndo psicoldgica) da boa-fé a que se refere o art. 1375 deduz-se da circunstéancia de
que a disposigédo integra a relagdo contratual (também para a sua colocagéo entre os efeitos): surge, isto é, como regra de
conduta que as partes devem respeitar na execugdo do contrato, bem como, da mesma forma art. 1175, eles devem fazer o
devedor e o credor no documento obrigatério.
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se comprometer a preservacdo da empresa”, no magistério de Didier Jr., Eid e Aragdo (2022,
p. 8). Nesse quadro, a preservacao da atividade econémica, a consecucao do objeto social e
o lucro sdo fundamentais para a sobrevivéncia do ente empresarial, haja vista que durante o
percurso de uma sociedade empresaria ou do proprio empresario, inimeras ocorréncias sao
possiveis, como crises econdémicas, financeiras, contabeis e politicas.

Ademais, sendo um objetivo primario, a continuidade da atividade enquanto fonte produ-
tora de servigcos ou mercadorias, reflete diretamente no objeto social e direciona a empresa
na busca do lucro. Consequentemente, a preservagao da empresa € importante para diversos
interessados, como credores, trabalhadores, consumidores, Estado e sociedade, considerando
gue a manuteng¢ao da empresa permite que ela cumpra sua fungao social e beneficie a coleti-
vidade (Bushatsky, 2018).

Ja no que diz respeito a rotina da pratica comercial, os usos e costumes vinculam os
agentes econdmicos no trato mercantil, devendo esses portar-se de acordo com o modelo
usual, sem trazer surpresas ao negdcio juridico entabulado, procedendo e agindo dentro dos
parametros habituais e correntes de acordo com a praxis consagrada, sendo que o0s “usos e
costumes complementam o regramento contratual, inclusive colmatando eventuais lacunas
percebidas na avencga”, na afirmagao de Lupion e Beylouni (2022, p. 7).

Nesse contexto, logicamente uma postura leal e honesta é mais do que esperada, ela se
apresenta como necessaria para o adequado desenvolvimento da relagdao comercial ao longo
do tempo e, apesar de nao haver prévia negociagao desses termos, os agentes econémicos
ficam vinculados a essas formas usais, em que uma atuagao confiavel é esperada. Inexiste
entdo qualquer problema relativo a segurancga do contrato, porque, como premissa basica, espe-
ra-se que as partes pactuem visando a pratica de atos legitimos e idéneos, sendo inadmissivel
supor que a transagao tenha objetivado a pratica de um ato ilicito ou que deliberadamente a
parte tenha buscado causar ao parceiro comercial um determinado prejuizo.

Portanto, o esperado numa realidade de praticas comerciais globalizadas, em um contexto
em que as fronteiras cada vez mais sao ignoradas, ocorra a uniformizagao das boas posturas,
que os contratos mercantis formulados em qualquer parte do mundo possuam clausulas seme-
lhantes e que os contratantes sempre tenham uma postura sincera e digna no cumprimento
dos pactos mercantis.

De outro bordo, estruturando formalmente o negécio juridico, o contrato deve ser previa-
mente estudado para que seja apto a trazer bons dividendos para as empresas envolvidas, no
sentido em que a pratica da atividade econdmica seja utilizada para a produgao de riquezas, em
um cenario em que a forma e os custos da transagao sejam valorados de forma competente,
objetivando nao inviabilizar a prépria atividade comercial. O esperado entdo é que as partes
cumpram o acordo, que laborem sem formalismos inuteis ou que de alguma maneira acabem
por inviabilizar o cumprimento da avenga comercial.

Ademais, nesse cenario o contrato também encerra riscos a propria atividade mercantil,
uma vez que espera-se um normal desenvolvimento desse, que as partes laborem adequada-
mente no cumprimento de suas atribuicdes, mas situagdes futuras podem provocar prejuizos a
operagao comercial, bem como deficiéncias do pacto formalizado poderao acarretar problemas
financeiros para as partes, configurando os mencionados riscos, mas que em realidade devem
ser entendidos como inerentes ao proprio exercicio econémico.
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Os contratos bem elaborados fomentam o fluxo de relagdes comerciais, devendo a
empresa, antes de subscrever o pacto, obter todas as informagdes que sejam importantes
para a formalizagdo da avenga, um agir diligente, estudando todos os aspectos e o contexto
em que havera o cumprimento do negdcio juridico, sempre sob pena de que assim nao agindo,
haver a suposi¢ao de que o procedimento displicente ou inadequado foi adotado de forma
consciente, obrigando a suportar eventuais prejuizos.

Deve também ser ressaltado que visando dar ainda mais garantias aos contratos, o inciso
VI, do art. 3°, da Lei n.° 13.874/2019, estabeleceu que “os negdcios juridicos empresariais
paritarios serdo objeto de livre estipulagdo das partes pactuantes, de forma a aplicar todas
as regras de direito empresarial apenas de maneira subsidiaria ao avengado, exceto normas
de ordem publica” (Brasil, 2019). Nesse contexto, Lupi (2019, p. 337) descreve que “as regras
pactuadas entre as partes no contrato tém primazia inclusive sobre as regras de direito empre-
sarial”, ou seja, a normatizagao estatal acaba por ratificar e fortalecer a liberdade e o respeito
a vontade dos contratantes no ambito do exercicio da atividade econdémica, cenario que acaba
consolidando os aspectos intrinsecos ajustados pelas partes no que se relaciona a sua auto-
nomia quando da realizagao de suas transagdes comerciais.

Todavia, em razédo da parceria estabelecida na formalizagao do contrato, resta esperado
que ndo haja omissao de informacdes relevantes pelas partes, ou seja, essas ndo podem
esconder referéncias ou dados que possam acarretar problemas ao cumprimento do acordo ou
que eventualmente venham causar prejuizos ao consorciado, impondo-se como necessario que
todos adotem posturas leais, que haja integridade na troca de todos os elementos significati-
vos ao negécio juridico. Concernente a isso, a diligéncia normal e pudente é o comportamento
esperado, uma vez que ultrapassar os limites do natural cuidado exigiriam aumentar os custos
do proéprio contrato, inviabilizando a operagao negocial como um todo.

De outro bordo, de posse das informacdes adequadas, a empresa labora em proveito pro-
prio, buscando primeiramente atender seus objetivos financeiros, realidade em que no mais
das vezes, os interesses das empresas nao estejam alinhados ou sejam paralelos, uma vez
que a busca pelo lucro é premissa inicial a ser observada por qualquer das partes.

No entanto, isso ndo quer dizer que seja permitido ao contraente agir com a denominada
reserva mental, que se constitui em uma eventual divergéncia entre os que constou no contrato
e a vontade interna do agente, ou seja, “na reserva mental oculta-se vontade contraria a decla-
rada. O declarante mantém na mente o verdadeiro propdésito - propositum in mente relentum - e
o proposito oculto ndo deixa de ser oculto por ter sido comunicado a terceiro”, nas palavras de
Orlando Gomes (2001, p. 430).

E, nesse sentido, o art. 110 do CC brasileiro descreve que “a manifestagao de vontade sub-
siste ainda que o seu autor haja feito a reserva mental de ndo querer o que manifestou, salvo
se dela o destinatario tinha conhecimento”, ou seja, o contrato permanece valido e subsiste
quando a contraparte nao tiver conhecimento da reserva mental, sendo que se dela tiver prévio
conhecimento, estard configurada a nulidade do negécio juridico (Brasil, 2002).

Como referéncia, o art. 244 do Cédigo Civil lusitano também trata do instituto, descrevendo
que “ha reserva mental, sempre que é emitida uma declaragao contraria a vontade real com o
intuito de enganar o declaratério”, bem como, que “a reserva nao prejudica a validade da declara-
¢ao, exceto se for conhecida do declaratério; neste caso, a reserva tem os efeitos da simulagao”.
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0 BBG alemao, no paragrafo 116, também trata da matéria informando que “eine Willen-
serklarung ist nicht deshalb nichtig, weil sich der Erklarende insgeheim vorbehélt, das Erklarte
nicht zu wollen. Die Erkldrung ist nichtig, wenn sie einem anderen gegentiiber abzugeben ist und
dieser den Vorbehalt kennt™.

Nessa perspectiva, verificar que os agentes econémicos laboraram com reserva mental no
momento da formalizagao do contrato, bem como levando em consideragé@o o mercado globa-
lizado atual, se mostra fundamental interpretar o pacto mercantil levando em consideragao as
posturas apresentadas pelos contraentes, conforme explicitado por Simé&o Filho (2023, p. 525):

Ha que se levar em conta as restrig0es interpretativas para com os negécios
juridicos benéficos e rentincias que sao interpretados restritivamente; subsis-
téncia das manifestagdes de vontade mesmo que o autor tenha feito reserva
mental das mesmas e ndo queira o que manifestou, salvo se dela o destinata-
rio tinha conhecimento como preleciona o art. 110 do Cédigo Civil e silencia

como forma de manifestagdo da vontade quando as circunstancias ou 0s usos
o autorizarem e ndo for necessdria declaragdo de vontade expressa (art. 111).

Ja no que diz respeito ao comportamento da parte apds a assinatura do contrato, impor-
tante considerar eventual ocorréncia de um certo oportunismo por parte do agente econémico,
ou seja, de que esse mude sua conduta para obter maior vantagem financeira, constituindo-se
em um risco moral ou moral hazard. Assim, o contrato deve estabelecer clausulas adequadas
para evitar a possiblidade de que uma das partes altere seu comportamento durante o cum-
primento do ajustado, em razao do risco ou efetivo prejuizo a ser suportado pela outra parte,
conforme descreve Nazari (2020, p. 685):

[...] €um obstaculo a ser superado, principalmente caso ocorra a perspectiva
da existéncia da adogdo de uma conduta oportunista por uma das partes ao
pactuar o contrato, deste modo, quanto mais aproximada da realidade se der

a previsao estabelecida contratualmente, menor a chance da concretizagéao
do risco moral.

Em contraposicao, resta a confianga atribuida as partes contratuais, a crenca
de que néo é preciso temer a adogao de atos oportunistas pelos agentes envol-
vidos na relagao contratual, elevando a expectativa de que agirdo norteados
pela boa-fé contratual, perspectiva esta que pode acarretar um menor 6nus de
custos transacionais, pois serdo alocados menos recursos para a prevengao
dos riscos, aumentando o bem-estar coletivo em consonancia com a melhora
da confiancga reciproca.

Noutro dizer, o risco moral refere-se a uma situagdo em que uma das partes tem maior
probabilidade de suportar eventuais prejuizos, quando a outra, valendo-se das brechas do
contrato, comporta-se de forma mais imprudente ou irresponsavel, ou pior, age de maneira
deliberada para prejudicar seus parceiros comerciais.

Posto isso, outro axioma a ser considerado é que haja um aumento no nivel de depen-
déncia econOmica entre os agentes econdmicos, em razao de que uma das partes pode se
vincular ao acordo negocial de tal forma que ocorra uma completa sujei¢cao dessa ao efetivo
cumprimento da avenga na forma descrita por Paula Ramos (2019, p. 23):

8 Tradugao livre: uma declaragdo de vontade ndo é nula e sem efeito porque o declarante se reserva secretamente o direito de
nao querer o declarado. A declaragdo é nula e sem efeito somente se o outro conhecia essa reserva.
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“Depender” é vocabulo que possui pelo menos dois sentidos. Um deles, “ter
conexao ou relagdo imediata; estar ligado”, refere-se a situagdes em que a
dependéncia é fisioldgica. Um filho que depende de um pai esta por ele pro-
tegido, justamente pela parentalidade, pela relagao que une. Depende dele
pela relagdo de confianga reciproca. O outro sentido, por sua vez, revela situa-
¢Oes em que “depender” significa “estar subordinado; estar sob o dominio,
autoridade, influéncia ou arbitrio”. Situagdes, em outras palavras, em que a
dependéncia pode, de alguma forma, tornar-se uma condigéo de vida ou morte,
podendo facilmente descambar para o arbitrio. A dependéncia econémica que
ganha relevo para o presente estudo, portanto, ndo é qualquer dependéncia
econdmica. Afinal, é claro que todas as pessoas que formam um contrato o
fazem por alguma necessidade; e, nesse sentido, ao contratarem alguém que
tenha condigdes de “saciar” tal necessidade, tornam-se delas dependentes.
Precisam daquele contrato para saciar a necessidade; e é justamente mediante
a formac&o e a execugao do contrato que a necessidade ser4 saciada. E, em
outras palavras, a “conexao”, a “relagao imediata”, ou a “ligagao”

Por derradeiro, o ultimo aspecto analisado diz respeito a ciéncia que os agentes econémi-
cos tém sobre o demorado caminho até a obteng¢ao de uma sentenca judicial ou arbitral que
solucione eventual problema relacionado ao contrato entabulado, motivo que leva os entes
comerciais a preferir meios alternativos para solugcao de eventuais dos conflitos. Assim, usando
o velho aforismo de que mais vale um mau acordo do que uma boa demanda, se torna aplicavel
a postura das empresas em resolver os problemas do contrato sem contar com o apoio estatal,
pois a dinamicidade da atividade comercial ndao permite que os administradores permanegcam
por longo tempo a espera de uma solugao para a questao, porque, no mais das vezes, a propria
sobrevivéncia do negdcio é o escopo da agao mercantil.

Nesse prisma, aquele que eventualmente descumpriu o acordo tem ciéncia de que se
encontra em uma situagao mais confortavel em relagao a contraparte que eventualmente
sofreu o prejuizo, bem como, essa normalmente costuma adotar uma posicdao mais compla-
cente em razao da preservagao do negacio juridico, absorvendo o 6nus causado em prol de
continuagéao do acordo.

3. AIMPORTANCIA DA LEI N.° 13.874/2019
PARA OS CONTRATOS EMPRESARIAIS

Tracadas diversas reflexdes sobre o tema deste estudo, importante descrever que a evolu-
¢ao contratual se refere ao desenvolvimento e mudanga nas relagdes convencionadas ao longo
do tempo. Isso pode incluir alteragcdes nas leis e regulamentagdes que governam os contratos,
bem como mudangas nas praticas e expectativas das partes envolvidas, perspectiva que nos
leva a delimitar os objetivos relacionados a “liberdade economia”, o que fazemos buscando a
concepgao de Miller e Kim (2016, p. 21):

(...) the goal of economic freedom is not simply an absence of government

coercion or constraint, but the creation and maintenance of amutual sense of
liberty for all. Some government action is necessary for the citizens of a nation
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to defend themselves and to promote the peaceful evolution of civil society,
but when government action rises beyond the minimal necessary level, it leads
inevitably and quickly to the loss of freedom.?

Assim, a Lei da Liberdade Economica esta centrada na desburocratizagao do ambiente
de negdcios, dando mais seguranga juridica aos empreendimentos e estimulando a geragao
de emprego e renda, sendo que, quanto ao objeto dessa investigagao, a norma legislativa veio
a, realmente, proporcionar mais seguranga juridica ao contratos empresariais, possibilitando
um fortalecimento dos ajustes convencionados entre as partes, dando autonomia e félego ao
empreendedor para investir em inovagao e aumentar a competitividade.

Nesse contexto verificamos a importancia Lei da Liberdade Econdmica, que estipulou a
possibilidade das pessoas e empresas de agir livremente no mercado, sem interferéncia exces-
siva do governo, permitindo a “aplicagao e interpretagao das relagdes juridicas civis, empresa-
riais, econdémicas, trabalhistas e urbanisticas, inclusive para a ordenagao estatuida pelo Estado
inclusive sobre o exercicio das profissdes, comércio, transito, transporte e protegdo ao meio
ambiente, entre outros”, no magistério de Paiva Martins e Paiva Martins Junior (2021, p. 237),
realidade que inclui a liberdade de celebrar contratos, estabelecer pregos, tomar decisdes de
negoécios e competir no mercado.

A evolugao contratual e a liberdade econémica estdo intimamente relacionadas, pois a
liberdade econémica é fundamental para permitir a evolugdo e adaptagao dos contratos as
necessidades e circunstancias em constante mudanga. Quando ha liberdade econdémica, as
partes tém mais flexibilidade para negociar os termos de seus contratos e adapta-los de acordo
com suas necessidades, motivo pelo qual a Lei n.° 13.874/2019 foi recepcionada de maneira
bastante positiva pela doutrina (Lupi; Knoerr; Cordeiro, 2019, p. 2).

No entanto, € importante observar que a liberdade econémica nao é absoluta e pode
ser limitada em certas circunstancias, haja vista as regulamentagdes estatais que objetivam
garantir a concorréncia justa no mercado, justificando as “restri¢des a liberdade contratual pela
ampliacdo da esfera do interesse publico”, na visdo de Dantas (2023 p. 148).

Portanto, a evolugao contratual e a liberdade econémica sao conceitos interligados, pois
a liberdade econémica permite a adaptacao e evolugao dos contratos, enquanto a evolugao
contratual é impulsionada pelas mudancgas nas praticas e expectativas das partes envolvidas.

Nessa perspectiva, também devemos reafirmar que a Lei da Liberdade Econémica foi
especificamente criada com o objetivo de reduzir a burocracia, mas também, buscava-se faci-
litar a abertura de empresas no Brasil, dessa forma trazendo mudangas significativas para o
Direito Civil e, logicamente, para o Direito Contratual, haja vista estabelecer que a liberdade
contratual serd exercida nos limites da fungao social do contrato, preponderando também,
o principio da intervengao minima e a excepcionalidade da revisado contratual, sendo que ao
analisar a citada norma, Abras e Sampaio Junior (2022, p. 200) afirmam:

O proposito, entdo, é dar mais relevancia ao aspecto econémico do direito, haja

vista a importancia dos contratos empresariais para circulagao de riquezas,
geragao de empregos, e promogao das cadeias produtivas. Por conseguinte,

9 Tradugao livre: O objetivo da liberdade econdmica nédo é simplesmente uma auséncia de coergao governamental ou restrigao,
mas a criagdo e manutencdo de um sentimento mutuo de liberdade para todos. Alguma agéo de governo é necessdria para
que os cidaddos de uma nagdo possam defender-se e promover a paz e a evolugdo da sociedade civil, mas quando as agdes
do governo ultrapassam o nivel minimo necessdrio, ocorre uma inevitavel e rapida perda da liberdade.
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as implicagdes que uma interpretagdo equivocada de um contrato ou a inter-
vengao ndo autorizada nos seus termos pode gerar fortes impactos no dmbito
empresarial, contaminando a credibilidade e a seguranca das relagdes pela
excessiva intervencgao do Estado.

Assim, esmiugando a norma de maneira especifica, verificamos que a Lei n.° 13.874/2019
alterou os artigos 113 e 421 do Cdodigo Civil de 2002, bem como incluiu o novo artigo 421-A
(Brasil, 2019). O artigo 421-A estabelece que a liberdade contratual deve ser exercida de forma
responsavel e com base na boa-fé objetiva, considerando que tal diretriz acaba dando “mais
seguranga ao sistema, porque nao ha que se adentrar em pensamentos intimos que sao impos-
siveis de se acompanhar, quando ndo imprevisiveis”, na ponderagdo de Venosa e Ruas (2020,
p. 33), ou seja, as partes devem agir com honestidade e lealdade na negociagdo e execugéo
do contrato.

A lei mencionada permite que as empresas e os empresarios tenham mais autonomia para
definir suas politicas internas, sem precisar seguir regras excessivamente rigidas impostas pelo
Estado. Isso permite que eles possam inovar mais, criar produtos e servigos, gerar empregos
e contribuir para o crescimento econémico do pais. Além disso, a lei também permite que as
empresas contratem com seus parceiros comerciais de maneira mais livre. Essa autonomia
é importante para o desenvolvimento econdmico e a criagdo de um ambiente de negdcios
favoravel, onde a “liberdade de conteudo econémico e social ja consagrados na Constituicao
Federal de 1988, eis que propicia o surgimento de novas empresas, bem como o surgimento
de novos empreendedores que pretendem ingressar no mercado”, de acordo com Souza e
Rosa (2022, p. 498).

Nesse termos, a normatizagdo promove uma profunda desburocratizagao, com a elimi-
nagao de licengas e autorizagdes desnecessarias, a simplificagao do registro e abertura de
empresas, a facilitagdo do acesso ao crédito e a flexibilizacao das relagées de trabalho.

Todavia, em que pesem tais simplificagdes, os “principios gerais da atividade econémica,
elencados no Art. 170 e em seus incisos da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1988” (Andrade et al., 2020, p. 755), continuam sendo de observagao obrigatéria pelas partes
guando da confeccao dos contratos empresariais. Ademais, também com foco nos principios
de livre mercado e livre concorréncia, a Lei n.° 13.874/2019 incentiva a competi¢ao saudavel
entre as empresas e promove um ambiente mais favoravel para o empreendedorismo, permi-
tindo mais autonomia, considerando que a liberdade de contratar é um principio fundamental
da liberdade econémica, sendo baseada na ideia de que as pessoas devem ter a liberdade de
celebrar contratos voluntarios e acordos comerciais sem interferéncia excessiva do governo,
permitindo que as partes envolvidas em uma transagao comercial negociem livremente os ter-
mos e condigdes do contrato, levando em consideragao seus interesses e necessidades. Isso
inclui a liberdade de estabelecer precos, definir prazos, determinar condi¢gdes de pagamento e
estipular clausulas especificas que atendam as suas expectativas.

Essa liberdade de contratar é considerada essencial para promover a eficiéncia econdmica,
ainovagao e o desenvolvimento de negdcios, apenas recordando que o Estado podera intervir
nos contratos para proteger os direitos das partes envolvidas, garantindo o cumprimento dos
termos acordados, protegendo o interesse publico e promovendo uma economia justa e equi-
librada, ou seja, a busca é por uma harmonia entre os envolvidos, conforme pontifica Tartuce
(2020, p. 1019-1020);
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(...) em matéria de contratos, a Lei da Liberdade Econémica procurou valorizar
a autonomia privada e resolver antigos problemas técnicos que existiam no
Cadigo Civil, o que é louvavel. Todavia, ndo se pode dizer que a autonomia
privada, a forga obrigatéria do contrato e a tal intervengdo minima passaram
a ser principios contratuais inafastaveis e absolutos. Por ébvio que devem
eles ser ponderados e mitigados frente a outros regramentos, caso das sem-
pre citadas funcao social do contrato e boa-fé objetiva. Com isso, busca-se
o eventual equilibrio contratual perdido e a vedagao dos abusos e excessos
negociais, tdo comuns em nosso Pais.

Sob 0 mesmo ponto de vista, a liberdade de contratar permite que as partes envolvidas
em uma transagao comercial negociem livremente os termos e condi¢gdes do contrato. Essa
liberdade é importante para promover a eficiéncia econdmica, mas também esta sujeita a
regulamentacdes e limites legais para proteger os direitos das partes envolvidas na forma ja
evidenciada nesta indagagao, destacando que no Raking the Word by Economy Freedom (Heri-
tage Foundation, 2021, p. 2), o Brasil ocupa o 1432 (centésimo quadragésima terceira) posicao,
com escore de 53,4 (cinquenta e trés virgula quatro) pontos, ficando bem atras de paises com
grau de desenvolvimento semelhante ou menor, como por exemplo, Coldmbia, Uganda e Bur-
kina Faso, situagao que evidencia que ainda temos um longo caminho a percorrer.

Em suma, a Lei da Liberdade Econdmica busca proporcionar mais liberdade e flexibilidade
para os empresarios, reduzindo a burocracia e estimulando a atividade empreendedora no
Brasil. No entanto, é necessario que os empresarios atuem de acordo com as normas e regu-
lamentacdes aplicaveis, respeitando os direitos de terceiros e os limites legais estabelecidos.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Ao final desta investigagao, concluimos que a Lei da Liberdade Econémica no Brasil, trouxe
uma série de inovagoes relacionadas aos contratos empresariais, permitindo um funcionamento
mais regular do sistema econémico, mas também, que existe a necessidade de explorar, reco-
nhecer e qualificar suas caracteristicas das avengas comerciais, permitindo uma evolugao no
que trata de seus diversos aspectos formais, bem como inerentes ao efetivo cumprimento do
acordado, haja vista que cada contrato tem suas proprias caracteristicas e requisitos de validade,
sendo essencial que sejam bem elaborados para proteger os interesses de todas as partes.

Com a Lei da Liberdade Econdmica, o0 empresario ganhou mais autonomia para tomar
decisdes, buscando nao apenas o lucro, mas também a continuidade do negécio de seus
parceiros comerciais. Isso envolve estabelecer parcerias baseadas em seriedade e valores
compartilhados, contribuindo para a constru¢ao de uma reputagéo solida e duradoura, além de
evidenciar a importancia de as empresas agirem de forma responsavel, respeitando os direitos
dos outros envolvidos no contrato. Empresas que nao agem de forma responsavel correm o
risco de perder parceiros, enfrentar processos legais e ter sua reputagao prejudicada.

Ademais, a indagagao também identificou que os contratos empresariais estabelecem
os exatos termos e condigdes para uma transagao comercial especifica entre duas ou mais
partes empresariais, envolvendo a defini¢do das obrigagdes e responsabilidades de cada uma
das partes, contexto em que a Lei da Liberdade Econdmica permite a desburocratizagao do
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ambiente de negdcios, dando mais seguranga juridica aos empreendimentos e estimulando a
geracgao de emprego e renda, sendo que, quanto ao objeto dessa investigagao, a norma legis-
lativa veio a proporcionar mais seguranga juridica ao contratos empresariais, possibilitando
um fortalecimento dos ajustes convencionados entre as partes, dando autonomia e félego ao
empreendedor para investir em inovagao e aumentar a competitividade.

Nesse acurado contexto, o estudo estabeleceu a importancia Lei da Liberdade Econémica,
haja vista que a norma estipulou a possibilidade das pessoas e empresas de agir livremente
no mercado, sem interferéncia excessiva do governo, promovendo a eficiéncia econémica, a
inovagao e o desenvolvimento de negdcios, além de permitir que as partes encontrem solugées
criativas e flexiveis para atender as suas necessidades, impulsionando o crescimento econo-
mico e a criagao de empregos.

Por outro lado, é importante ressaltar que o Estado pode intervir nos contratos para pro-
teger os direitos das partes envolvidas, assegurando a efetivagao dos termos acordados, pro-
tegendo o interesse publico e promovendo uma economia justa e equilibrada. A busca é por
uma harmonia entre os envolvidos.

A Lei da Liberdade Econ6mica valoriza a autonomia privada e busca resolver antigos
problemas técnicos existentes no Cadigo Civil. No entanto, a autonomia privada, a forga obri-
gatdria do contrato e a intervengao minima nao se tornaram principios contratuais inafastaveis
e absolutos. Eles devem ser ponderados e mitigados frente a outros regramentos, como a fun-
¢ao social do contrato e a boa-fé objetiva. Com isso, busca-se o equilibrio contratual perdido
e a vedagao dos abusos e excessos negociais, permitindo que as partes envolvidas em uma
transagao comercial negociem livremente os termos e condi¢des do contrato. Essa liberdade é
importante para promover a eficiéncia econdmica, mas também esta sujeita a regulamentagdes
e limites legais para proteger os direitos das partes envolvidas.

Em sintese, a Lei da Liberdade Econémica busca viabilizar um ambiente de negécios
desburocratizado, proporcionando mais seguranga juridica para a formagao dos contratos
empresariais, situagao que permite a implementacao de estratégias de crescimento e favorece
a confianga empresarial, sendo esse um fator importante para o crescimento econémico de um
pais, tendo em vista que quando os empresarios estao confiantes, eles tendem a investir mais
em seus negocios, o que pode leva a um aumento na produgao e a criagao de mais empregos.
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A CONSTRUCAO DAS
SUBJETIVIDADES TRANS* E

O DIREITO: REFLEXOES SOBRE
A POSSIBILIDADE DE UM “DIREITO
FUNDAMENTAL A HORMONIZACAQO”

THE CONSTRUCTION OF TRANS* SUBJECTIVITIES

AND THE LAW: REFLECTIONS ON THE POSSIBILITY OF
A “FUNDAMENTAL RIGHT TO HORMONIZATION”

CAROLINE BARBOSA CONTENTE NOGUEIRA!
GABRIEL HENRIQUE PINHEIRO ANDION?

RESUMO

Propomos aqui uma investigagao sobre as possibilidades de pleito de um “direito fundamental a hormoni-
zagao” para pessoas trans*. Partimos de criticas realizadas ao modelo de atengcdo em saude oferecido pelo
Estado brasileiro para essa populagao, principalmente pelo carater patologizante e excludente do mencio-
nado cuidado. Tomamos como ancora uma genealogia histdrica do que se concebe contemporaneamente
como transgeneridades na qual demonstramos a importancia que a hormonizagao assume em diversos
desses processos. A partir de uma critica ao Sujeito Universal de Direitos Humanos, tomamos como objetivo
central analisar os significados dos “direitos fundamentais” conjugados as necessidades vivenciadas por
essas pessoas para a construgao de suas identidades. A metodologia partiu da abordagem qualitativa, com
revisoes bibliograficas e documentais. Como resultados finais, destacou-se as obrigagdes positivas advindas
da dimensao objetiva dos direitos fundamentais que, conjugadas a nogéao de dignidade da pessoa humana e
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A construgdo das subjetividades trans* e o direito: reflexbes sobre a possibilidade de um “direito fundamental a hormonizag¢ao”

a importancia das intervengdes corporais para as construgées multiplas dos corpos trans*, tornam possivel
que se fale de um direito fundamental a hormonizagéo, ampliando a concepgéo construida pela Modernidade
de Sujeito Autonomo de Direitos.

Palavras-chave: direitos fundamentais; hormonizagéo; transidentidades.

ABSTRACT

We propose an investigation into the possibilities of claiming a “fundamental right to hormonization” for trans*
individuals. We begin with criticisms of the healthcare model provided by the Brazilian state for this popula-
tion, primarily due to its pathologizing and exclusionary nature. We anchor ourselves in a historical genealogy
of what is contemporarily understood as transgender identities, in which we demonstrate the importance that
hormonization assumes in many of these processes. By critiquing the Universal Subject of Human Rights, our
central objective is to analyze the meanings of “fundamental rights” in relation to the needs experienced by these
individuals in constructing their identities. The methodology employed a qualitative approach, including biblio-
graphic and documentary reviews. As final results, we highlight the positive obligations arising from the objective
dimension of fundamental rights, which, combined with the notion of human dignity and the importance of bodily
interventions in the multiple constructions of trans* bodies, make it possible to speak of a fundamental right to
hormonization, expanding the conception constructed by the Modernity of the Autonomous Subject of Rights.

Keywords: fundamental rights; hormonization; transidentities.

1. INTRODUCAO

Em abril de 2020, a artista trans* nao-binaria Arca publicou o videoclipe da musica “Non-
-binary” em seu canal no Youtube®. Na obra, Arca explora uma série de imagens que abordam
as construgdes das identidades trans* e a relagdo desses processos com as tecnologias de
modificagdes corporais. Simbolizando o processo de transi¢ao, Arca aparece no video dando
luz a si mesma, em uma notavel conexao com as formulagdes ciborguianas de Donna Hawa-
ray e em uma poderosa metafora sobre conceber-se a si mesma, como imagem descritiva do
transito de género, enquanto pessoa trans*.

O contato com o video despertou uma série de inquietagdes que resultaram na presente
pesquisa. As pessoas trans* no Brasil tém acesso livre as modificagdes corporais por meio do
sistema publico de saude? Caso tenham, como ocorre esse processo? Caso nao tenham, em
qual concepcio de direito a salde se funda essa negativa? E possivel se falar, para além de
um direito a identidade de género, em um direito a livre “concepg¢éo de si mesmo(a)”, por meio,
por exemplo, da hormonizagdo? Ha como se falar em um livre processo de autodeterminagao
dessas pessoas?

Foi assim que se delineou a pesquisa “A construgao das subjetividades trans* e o Direito:
reflexdes sobre a possibilidade de um ‘direito fundamental a hormonizagao'.”. O objetivo da
pesquisa é delinear a relagao entre certos elementos das multiplas construgdes das subjetivida-
des trans* e a sua relagdo com os direitos fundamentais e os direitos humanos. Notadamente,
a pesquisa debruca-se sobre as concepg¢des em torno do direito a saude dessa populagao no
que tange ao acesso a modificagdes corporais. Questiona-se, sobretudo, a possibilidade do
pleito de um direito humano a essas modificagées capaz de contemplar as multiplicidades de
experiéncias vivenciadas pelas diversas transgeneridades.

3 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=gfGz4MTQ28I. Acesso em: 27 jul. 2021.
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Aa modificagdes corporais possuem centralidade na nogao de salde assumida pela popu-
lagdo trans* (Teixeira, 2009; Almeida, 2016; Sampaio; Germano, 2017). O trabalho toma como
foco a categoria da “hormonizagao” enquanto uma aposta tedrico-politica que visa dissociar
as alteragdes corporais postas em pratica por pessoas trans* da necessidade de readequacao
genital, em uma visao estatica e muitas vezes patologizante das transidentidades.

Embora sejam centrais para diversas pessoas trans*, a regulamentacao do acesso as
tecnologias de género sofre uma série de criticas por parte de estudiosos e ativistas dos
movimentos sociais. Sao exemplos: o carater excludente de pessoas travestis nas portarias
reguladoras (Bagagli, 2016), a concentragdo desses servigos em locais especificos do pais,
especialmente nas grandes capitais (Loureiro; Andion, 2021), a demora do acesso aos proce-
dimentos e a falta de preparo dos profissionais de saude para o atendimento especifico a essa
populagdo (Santos, 2010).

Dados de 2018 colhidos pelo Ministério da Saide demonstram a escassez da realizagédo
das cirurgias mesmo apds a regulamentacao do processo. Segundo essa pesquisa, mais de
300 pacientes aguardam pela cirurgia de transgenitalizagao pelo SUS, com uma média de 47
cirurgias ao ano (Caesar, 2018). As listas de espera sdo longas em decorréncia da falta de
recursos para a realizagao de cirurgias na rede privada de saude e os procedimentos mais
procurados sao a “redesignagao sexual masculina®, a plastica mamaria reconstrutiva bilateral
e a retirada das mamas. A auséncia de dados oficiais mais recentes indica, igualmente, o des-
caso do Poder Publico para com as especificidades do cuidado em saude desta populagao.

Nesse sentido, o trabalho busca defender a hipbtese de ser possivel pleitear, a partir do
dialogo entre o principio da dignidade da pessoa humana e do direito a identidade de género,
um direito fundamental a hormonizagao para pessoas trans*, oriundo da importancia que os
processos de alteragao corporal assumem para a construgao dessas subjetividades e firmando,
ainda, um compromisso com uma pragmatica despatologizante das transgeneridades.

0 estudo foi guiado por meio do método qualitativo, com a combinagao de diferentes
técnicas de pesquisa, como a revisao bibliografica e documental. Buscaremos demonstrar, no
curso do texto, materiais voltados a descri¢cdo do “dispositivo da transexualidade”, conforme
descrito por Santos (2010). Dentre os estudos relevantes para esse momento destacam-se
aqueles feitos por Amaral (2011), Barbosa (2015), Coacci (2018) e Santos (2010).

A nocao de “genealogia” aqui empregada parte das formulagdes de Foucault (2002, 2019)
sobre a relevancia de confrontar o conhecimento erudito — e eventualmente, acopla-lo — as
“memorias locais” para constituir um saber histérico das lutas. O aspecto da “localizagao”
possibilita-nos compreender que ndo se trata de assinalar uma origem da transexualidade
enquanto esséncia. Tal tarefa seria historicamente inviavel e politicamente falha por partir
de concepgdes de transexualidade contemporaneas e que nao refletem o significado que as
transi¢des de género poderiam ter nestes outros contextos histéricos (Coacci, 2018)*.

Define-se o dispositivo da transexualidade como o “conjunto de enunciados, praticas,
postulados, teses cientificas, institui¢des, entre outros elementos que perfazem um regime
de enunciados e praticas que consolidaram a transexualidade enquanto um transtorno de

4 0 proprio Michel Foucault (1990), no segundo volume de seu “Histéria da Sexualidade” alerta seus leitores quanto a impos-
sibilidade de ler as relagdes entre homens cultuadas na Grécia como um “homossexualidade primitiva”, uma vez que essas
relagdes eram ordenadas por outros principios, com uma economia dos prazeres completamente diferente e que ndo corres-
pondia a uma identidade homogénea como é o caso da homossexualidade contemporanea.
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identidade de género e/ou disforia de género” (Santos, 2010, p. 58). Este artigo bebe da fonte
das pessoas pesquisadoras mencionadas e destaca alguns aspectos especificos trazidos em
cada uma de suas obras.

As “formas de subjetivacdo das identidades trans*” podem, através deste primeiro
momento, ser contrastadas com a tematica mais ampla que serve de pano de fundo ao tra-
balho: a hormonizagao. Dai a importancia metodoldgica de debrugar-nos sobre trabalhos que
tratam das concepg¢des de saude adotadas por pessoas trans* ao colocarem em pratica trans-
formacgdes corporais por meio de hormonios, via pesquisadores como Roberts (2007), Sampaio
e Germano (2017), Vieira e Porto (2019), entre outros.

A partir desse panorama geral, buscaremos demonstrar como o sujeito titular de direitos
humanos e fundamentais tem sido, historicamente, construido mediante uma matriz exclu-
dente, movimento que, no proprio ato da exclusao, abre brechas para possibilidades de sub-
versdo da ordem construida. Nesse momento, autores como Herrera Flores (2002), Ferraz Jr.
(2015) e Almeida (2016) serdo importantes para a construgdo do argumento. Em seguida,
passaremos a uma abordagem sobre a nogao de “direitos fundamentais” ancorada na defesa
do ora debatido “direito fundamental a hormonizagao”. Construtos juridicos relevantes, como
a concepcao de saude adotada pela OMS e a discussao sobre a mudanga proporcionada pela
influéncia da Opinido Consultiva n°® 24 na Agao Direta de Inconstitucionalidade 4275 também
sao relevantes para esta etapa da analise.

No plano ético-politico, tomamos como horizonte o compromisso com as premissas do
transfeminismo, partindo de autoras como Bagagli (2016) Jesus e Alves (2010) e Nascimento
(2021). Enquanto autores cisgéneros que somos, as formulagdes de Haraway (1995) sobre
“saberes localizados” também foram fundamentais para a postura diante das informagdes
coletadas. A autora defende uma postura ética e politica na produgao cientifica de proposigéao
de possibilidades de contestacao, desconstrugao, transformacgao e conexao em redes, jamais
direcionadas a propor um modo universal de interpretar o mundo. E o que foi pretendido aqui.

2. TRANS... CIS... PENSAR A PARTIR DO TRANSFEMINISMO

As pesquisadoras transfeministas tém destacado ha um certo tempo as complexidades
em torno do direito a saude das pessoas trans*. Historicamente, a assisténcia médica prestada
a essa populagao tem sido baseada em uma concepgéao estatica da transexualidade, consi-
derando-a como um disturbio mental que precisa ser tratado para ser curado. Esta concepcao
nem sempre existiu dessa forma, e uma série de estudos tém buscado apresentar alternativas
ao modelo de assisténcia em saude, que centralizem a autodeterminacao e a horizontalidade
na relagao profissional-paciente. Este trabalho se insere nesse campo de estudos.

0 tema é multifacetado e se encontra, assim como os préprios discursos que constroem
as transgeneridades, em um campo eminentemente politico de constantes negociagdes em
torno da vida e das formas de exercé-la. E pertinente, portanto, iniciar este debate a partir da
exposigao de alguns conceitos e ideias-chave trazidos pelas escritoras transfeministas, os
quais balizam os discursos em prol da defesa dos direitos de pessoas trans*. Por certo, uti-

REVISTA MERITUM ¢ v.18  n.1 ® p. 208-229 ¢ Jan. - Abr. 2023

211



REVISTA MERITUM e v.18 ¢ n.1 * p. 208-229 * Jan. - Abr. 2023

212

Caroline Barbosa Contente Nogueira e Gabriel Henrique Pinheiro Andion

lizar-se do transfeminismo como um filtro para a interpretagao dos problemas apresentados
foi central para a obtengéo dos resultados aqui expostos.

Conforme apresentam Almeida e Amaral (2013) a transgeneridade é fruto de um conflito
com o género que foi imposto e com a impossibilidade de transito identitario. Sob essa pers-
pectiva, as pessoas trans* ndo se opdem, necessariamente, as normas de género de forma
geral (considerando também o binarismo e as hierarquias), mas observam a fixidez do género
assingado no nascimento como uma barreira a livre expressao de suas subjetividades.

A imposicao de um género no ato de nascimento e a crenga de que este corresponda de
forma mimética ao sexo “bioldgico” possui efeitos ja apontados por feministas antes da emer-
géncia do transfeminismo. Judith Butler (2019, p. 258) nomeia como “matriz heterossexual
de poder”, a grade de inteligibilidade cultural por meio do qual corpos, género e desejos sao
naturalizados. Sob a perspectiva de Butler (2019, p. 43):

a “coeréncia” e a “continuidade” da “pessoa” ndo sao caracteristicas légicas
ou analiticas da condicdo de pessoa, mas, [...] normas de inteligibilidade
socialmente instituidas e mantidas. Em sendo a “identidade” assegurada por
conceitos estabilizadores de sexo, género e sexualidade, a propria nogao de
“pessoa” se veria questionada pela emergéncia cultural daqueles seres cujo
género é “incoerente” ou “descontinuo”’, os quais parecem ser pessoas, mas
ndo se conformam as normas de género da inteligibilidade cultural pelas quais
as pessoas sdo definidas.

Foi precisamente o ato de “questionamento da propria nogao de pessoa” que possibilitou as
transfeministas, amplamente influenciadas pelo feminismo negro e pelo feminismo descolonial
(Jesus; Alves, 2010, p. 13), questionar a alegada naturalidade existente na nogao de “pessoa
que se identifica com o género designado ao nascer”, ou seja, das pessoas nao-transgéneras.
Elegeu-se para essas posicionalidades, a categoria “cisgénero”’, em oposi¢ao ao nome “transgé-
nero”, em um movimento de destaque da construgéo social de todos os géneros (Nascimento,
2021) capaz de expor, portanto, a ndo-naturalidade de quaisquer existéncias gendradas.

Ordenadora da nocgao de “cisgeneridade”, a cisnormatividade possui trés caracteristicas
principais destacadas pela pesquisadora transfeminista Viviane Vergueiro (2015, p. 61-66): a
(1) pré-discursividade, que trata da nogdo produzida historicamente de que existem critérios
objetivos e anatdomicos que possibilitam definir os sexos-géneros dos sujeitos a despeito de
sua autopercepg¢ao ou das posi¢des socioculturais que ocupam; a (2) binariedade, que aloca
os critérios objetivos dentro de duas alternativas restritivas e excludentes: macho/homem e
fémea/mulher; e a (3) permanéncia, que assume que 0s corpos “normais” mantém uma rela-
¢ao de coeréncia fisiolégica e psicolégica em seu pertencimento ao sexo bioldgico mantida
consistente no decorrer de suas vidas.

Unidos, estes trés aspectos impdem uma maneira correta, moral, regular e saudavel de
vivenciar sexo/género/desejo. A cisnorma é, portanto, “definida e sustentada pelos poderes e
saberes religiosos judaico-cristdos, biomédicos e juridicos, {[...] e} atua por meio desses mes-
mos saberes-poderes e por meio da condi¢ao de verdade que eles assumem no imaginario
social como um ideal regulatério” (Bonassi, 2017, p. 29). Através da imposi¢ado dessa matriz de
inteligibilidade, as pessoas trans* sdo relegadas a uma “imanéncia patoldgica” (Bagagli, 2016,
p. 94), em um movimento que lhes retira o poder de decidirem o que é melhor para si mesmas
e as coloca sob a tutela do poder médico e judiciario. Dessa forma:



A construgdo das subjetividades trans* e o direito: reflexbes sobre a possibilidade de um “direito fundamental a hormonizag¢ao”

em uma relagéo especifica entre o mesmo e o outro [...] a transgeneridade é
alocada numa posic¢ao de objeto e a cisgeneridade em uma posic¢ao de trans-
cendéncia em relagéo ao proprio género. Essa transcendéncia fornece tanto o
apagamento do sujeito cisgénero enquanto sujeito de conhecimento - instado,
portanto, como universal, portador de uma verdade absoluta - quanto a possi-
bilidade de objetivar o resto excluido dessa relagdo em termos de patologia.
Essa relagao produz necessariamente o outro que é excluido da transcendén-
cia e objetivado (tornado discernivel, quantificavel como objeto de conheci-
mento) ao mesmo tempo em que estabelece as evidéncias que sustentam
esse sujeito transcendental de conhecimento (Bagagli, 2016, p. 92).

Dito de outra maneira, enquanto a cisgeneridade é entendida como a requisito per si
do sujeito pleno, autoconhecedor, as transgeneridades é furtado o direito de posicionar-se
enquanto sujeito, tornada objeto intimamente conectado a uma nogao de patologia. A este
fendmeno, Fatima Santos (2010) d4 o nome de “norma transexual”, um imperativo discursivo e
terapéutico que toma a transexualidade como patologia e, portanto, como um obstaculo a livre
autodeterminagao destas pessoas. Veremos na sec¢ao 3 deste texto que esse sujeito pleno e
autoconhecedor esta na origem do que o Ocidente definiu como “sujeito de direito”, mediante
uma série de mecanismos de exclusao dos Outros nao-significantes.

A percepgao patologica da transexualidade durante a segunda metade do século XX levou
a exigéncia de um parecer médico-psiquiatrico como requisito para a obtencgao de servigos
de saude, em um movimento que associou diretamente a transexualidade a cirurgia de rede-
signacao sexual. (Amaral, 2011, p. 33). Foi assim que, em paises como o Brasil, onde hd um
sistema publico de saude (o Sistema Unico de Satde - SUS), as politicas publicas de acesso a
saude por pessoas trans* foi construido sob bases excludentes, compromissadas com a visao
patoldgica da transexualidade (Lima; Cruz, 2016; Coacci, 2018)°.

Com base nas condi¢des apresentadas, é possivel comegar a entender como a constru-
¢ao de uma representacao especifica da “pessoa transexual” afetou a gama de possibilidades
de existéncia disponiveis para as pessoas transgéneras. O impasse em torno da questao do
direito a saude de pessoas trans* orbita em torno da questdes como: seria possivel superar
os limites da politica representacional? Como construir uma politica em saude que nao esteja
presa a concepgdes patologizantes e limitadoras das potencialidades trans*?

A partir de uma leitura de Butler (2019), entendemos que o melhor caminho ndo é recusar a
politica representacional, mas possibilitar as reflexdes politicas a realizagao, a partir das estru-
turas juridicas da linguagem e da politica, de uma genealogia critica de suas préprias praticas
de legitimacgao, de forma a demonstrar como essas estruturas contemporaneas engendram,
naturalizam e imobilizam determinadas identidades. A partir dessa critica, torna-se possivel
operar dentro de outros eixos de legitimidade e sele¢éo, que ndo funcionem de forma a capturar
quaisquer subjetividades, mas a impulsionar as suas potencialidades (Loureiro; Andion, 2021).

No proximo topico, teremos como objetivo apresentar ao leitor/a leitora um panorama
geral acerca desta genealogia critica, debru¢gando-nos brevemente sobre o histérico de cons-
trucao das transgeneridades enquanto experiéncias patologicas e buscando demonstrar o
papel das alteragdes corporais na concepgao contemporanea em torno dos transitos de género.

5 No presente trabalho, por razdes de espago, optamos por ndo abordar as Portarias do Ministério da Satide de forma espe-
cifica, mas essa exposigao foi feita de forma mais detida em Andion e Loureiro (2021), Ventura e Schwan (2009), Teixeira
(2009) e Lima e Cruz (2016).
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3. O DISPOSITIVO DA TRANSEXUALIDADE:
SEXOLOGIA, CORPOS E HORMONIOS

A descoberta da regulagao das fungdes corporais por secregdes internas, em 1895, sina-
lizou uma mudanga nas concepgdes biomédicas de funcionamento do corpo. Em 1902, os
cientistas William Bayliss e Ernest Starling definiram os hormo6nios como mensageiros qui-
micos levados pela corrente sanguinea a determinados 6rgaos onde produziriam efeitos. Ja
em 1904, estreou a crenga de que a diferenga sexual biolégica seria hormonal, e ndo nervosa,
como antes era concebida (Roberts, 2007, p. 35).

A acepcgao do corpo sexual hormonal desenvolveu-se ante a conjugagao de uma série de
fatores, como (1) a preocupacao dos ginecologistas com os ovarios, movida por interesses no
controle da reproducéo feminina; (2) a separacgao entre fisiologia e ginecologia, que permitiu a
construcdo de tratamentos quimicos para os corpos femininos e (3) a entrada dos cientistas
bioquimicos nos estudos dos hormonios patrocinada pela industria farmacéutica e pelas cli-
nicas ginecoldgicas (Roberts, 2007, p. 37).

No comeco, era pensado que essas substancias tinham uma exclusividade sexual. Depois
da descoberta dos cromossomos sexuais em 1902, foi sugerido que os hormdnios atuavam
como uma ponte entre a genética e a fisiologia sexual, preenchendo a lacuna entre elas. Acre-
dita-se que as intencbes dos genes eram transmitidas pelos horménios (Roberts, 2007, p. 38).
Operou-se, nos anos 1920, a passagem de um modelo biolégico a um modelo bioquimico de
compreensao do corpo humano. Enquanto cientistas buscavam, no séc. XIX, um 6rgao que
fundamentasse a diferenca sexual, no inicio do séc. XX eles voltaram a sua atengao as subs-
tancias produzidas nas génadas e o seu papel na diferenciagao sexual: o paradigma bioquimico
reinou na interpretagdo dada ao género e ao sexo fisico-corporal (Rohden, 2008, p. 46).

Diante desse contexto, em 1930 os hormonios foram conceituados como mensageiros de
feminilidade e masculinidade, com a simultanea presenca de efeitos antagdnicos nos corpos
do “sexo oposto”. Anos depois, em 1939, a diferenga sexual foi definida em termos de quan-
tidades relativas de substancias quimicas. Nessa perspectiva, haveria um continuum entre
o feminino e o masculino, o que nao garantiu que o modelo de dois sexos fosse plenamente
abandonado (Roberts, 2007, p. 39).

No curso dessas mudangas no campo cientifico, a transexualidade chegou, na década
de 1930, a ser relacionada a disfungdes hormonais e de desenvolvimento cerebral. A popu-
larizagdo dos estudos no campo endocrinoldgico e a acessibilidade destes discursos possi-
bilitaram que inumeros sujeitos passassem a reconhecer-se enquanto pessoas transexuais.
Nesse processo, o desenvolvimento da industria quimica e molecular resultou na fundamental
naturalizagdo da transexualidade e de sua condigdo bioldgica (Santos, 2010, p. 76).

Essa perspectiva patolégica da transexualidade pode ser interpretada como fruto da
conexao entre os planos fisico e moral existente no campo da endocrinologia. Nessa conjun-
tura, comportamentos individuais eram reduzidos a causas de origem organica/bioquimica
ndo alheias ao plano social. Ao contrario, “no discurso sobre [...] horménios, ndo é somente
uma descrig¢ao de sua fungdo no corpo feminino, mas um tratado sobre como as mulheres
se comportam em virtude de seus ovarios e de seus hormoénios” (Rohden, 2008, p. 148).
Exemplo dessa conexao foi a tentativa de cientistas como Robert Lichtenstern de curar
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homossexuais a partir da substituicdo de seus testiculos pelos de homens heterossexuais
sadios (Barbosa, 2015, p. 39).

Na acepgdo de Amaral (2011), dois aspectos sdo fundamentais para emergéncia da
compreensao contemporanea da “transexualidade”. O primeiro é a série de desenvolvimentos
tecnolégicos observados no século XX, com énfase no periodo posterior a Segunda Guerra,
sobretudo no campo da cirurgia plastica e das descobertas da endocrinologia. O segundo é
a mudanca de foco do sexo biolégico para o sexo psicoldgico (género) ao final dos anos 50,
possibilitada sobretudo pelas pesquisas com pacientes intersexuais realizadas nos EUA.

0 nome de Krafft-Ebing, psiquiatra e jurista, teve especial relevancia no processo de insti-
tucionalizagdo das categorias biomédicas e das nogdes de self no séc. XIX. O autor publicou,
no periodo entre 1986 e 1903, diversas edigdes de sua obra “Psycopathia Sexualis”, um manual
de psicopatologia destinado ao julgamento de crimes sexuais, constantemente mudado a
partir do feedback continuo existente entre médicos e pessoas classificadas. Nesse periodo,
acreditava-se que o sexo agrupava uma quantidade enorme de fatores (praticas, anatomias,
papéis sexuais, etc.) (Barbosa, 2015, p. 33).

A partir de 1910, Magnus Hirschfeld estabeleceu a distingdo entre “homossexualismo” e
“travestismo”. Na sua concepgao, a categoria “travestismo” incluia pessoas transexuais, mas
se distinguia da primeira pelo desejo de mudar cirurgicamente os érgaos genitais (Barbosa,
2015, p. 18). Em 1919, Hirschfeld criou o Instituto de Ciéncias Sexuais, na Republica de Weimar,
pioneiro nas tentativas de tratamentos cirlirgicos em travestis (Santos, 2010, p. 66). A época,
ele ndo impunha impedimentos aos desejos de transformacgao corporal.

Entretanto, somente apos a Segunda Guerra Mundial € que os médicos comegaram a se
interessar em teorizar a questdao. Em 1949, David Cauldwell utilizou, pioneiramente, o termo
transexual para nomear pessoas que desejavam realizar a transformacgao genital. O médico,
contudo, ndo indicava o tratamento cirurgico, definindo-a como uma doenga mental com causa
na primeira infancia (Barbosa, 2015, p. 44).

Foi dessa forma que, nas décadas de 40 e 50, médicos europeus comegaram a demons-
trar interesse em realizar cirurgias de redesignagao sexual, que se popularizaram na midia
por meio de casos de celebridades, como Coccinelle e Christine Jorgensen. Essa ultima é
frequentemente mencionada como um momento crucial na divulgagéo da cirurgia (Barbosa,
2015, p. 64). Essa divulgacgéao foi essencial, pois a construgdo da transexualidade como “enti-
dade nosoldgica psiquiatrica esta relacionada a medicalizagdo da demanda de transexuais por
modificagdo do sexo no século XX” (Amaral, 2011, p. 19), ou seja, a evolugao das tecnologias (e
dos discursos) médicos possibilitou, em um primeiro momento, o autorreconhecimento dessas
pessoas enquanto transexuais, contexto em que a procura pela cirurgia passou a constituir-se
num componente expresso do self.

Certamente, esse fendmeno foi possibilitado pelo ambiente europeu do século XX, des-
crito em pesquisas como “progressista”, resultado de tendéncias como o desenvolvimento de
grandes cidades, a entrada de mulheres no mercado de trabalho, a luta por reformas sexuais e
o surgimento da primeira onda do movimento feminista. Emergiam, com efeito, ideias eferves-
centes sobre a variabilidade e a diversidade do sexo impulsionadas pelas novas tecnologias
de alteragdo corporal (Amaral, 2011; Barbosa, 2015).
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A tradigdo de sociologia empirica americana e sua teoria sobre a influéncia do ambiente,
que exerceu grande influéncia na pesquisa de pessoas intersexuais, teve um papel fundamen-
tal nesse processo. Tanto é que o John Money ancorou suas teorias sobre identidade e papel
sexual em compreensdes sociais do alinhamento entre esses diferentes fatores. Ao diferen-
ciar identidade sexual (sentimento de pertencimento ao masculino/feminino) de papel sexual
(expressao publica da identidade sexual), Money abriu espago para que o “social” passasse
a influenciar o “biolégico” (Santos, 2010, p. 89). Anos depois, a criagdo por Robert Stoller da
nocao de identidade de género confirmou a hipétese de que haveriam processos psiquicos
complexos que, através de uma interagao entre disposi¢oes biologicas e aprendizagem/cultura,
produziriam o género dos sujeitos (Barbosa, 2015, p. 49).

0 médico Harry Benjamin é considerado o sistematizador do termo transexual. Benjamin
recomendava os tratamentos cirdrgicos e hormonais, acreditando em causas somaticas rela-
cionadas a exposigao de hormonios na fase pré-natal. Em 1953, publicou um texto nomeado
“Transexualismo e travestismo”, onde propds as bases discursivas do que entendemos como
sexo, género e sexualidade. Ja ali, definia as condicbes em termos de patologias observaveis
por meio de sintomas. Em 1960 publicou “O fenémeno transexual”, entendida como um guia
de acolhimento psicoldgico e de tratamento, onde descreveu as caracteristicas do “verdadeiro
transexual” (Barbosa, 2015, p. 52), como ele definia.

Uma evidéncia de que o diagndstico serve como uma forma de restringir a liberdade de
transicao de género é que, na década de 1970, houve varias criticas ao diagnostico de “tran-
sexualismo” por ser facilmente identificavel por meio de autodiagndstico, o que o tornaria
acessivel para leigos e, consequentemente, pouco cientifico (Barbosa, 2015, p. 56). Esse movi-
mento demonstra claramente quem sao as pessoas habilitadas a falar as verdades sobre os
corpos. Nao obstante, diversos aspectos mencionados nessa breve reconstituicao histérica
possibilitam a compreensao da importancia que as intervengdes tecnologicas tiveram para as
definicOes das transgeneridades:

A histéria da construgcao dos corpos transexuais durante o século XX e XXI s6
é possivel de ser discutida levando em consideragéo a relagé@o e a importancia
do uso de horménios nas construgdes corporais. [...] a prescrigdo dos hormo-
nios constitui uma condigao relevante no processo transexualizador em que
os medicamentos hormonais vdo acompanhar os sujeitos, apds as cirurgias
de transgenitalizagao, até o fim, ou seja, a morte, haja vista a necessidade
constante da manutengao das taxas hormonais do sexo e género incorporados
apos a cirurgia (Santos, 2010, p. 82).

Ora, se a “aquisicao de um género” é essencial ao pleito de uma identidade e, portanto,
a categoria de “pessoa” (Butler, 2019, p. 52), e se “o género é nada mais do que estilizacao
repetida do corpo no interior de uma estrutura reguladora [...] a qual se cristaliza no tempo
para produzir a aparéncia de uma substancia” (Butler, 2019, p. 69), entdo artificios como os
hormonios exercem uma fungao central em processos de transito entre as disposigdes generifi-
cadas. Eles possibilitam que esses cédigos se imprimam aos corpos das pessoas e viabilizam
o reconhecimento social e auto reconhecimento destas.

Quando essa compreensao é estendida as tecnologias advindas do paradigma bioquimico
em compasso com outras ciéncias médicas, sobretudo a partir do séc. XX, entende-se como
o préprio género passa a funcionar como uma “bioficgdo somatopolitica produzida por um
conjunto de tecnologias do corpo, técnicas, farmacoldgicas e audiovisuais que determinam
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e definem o alcance das nossas potencialidades somaticas e funcionam como proteses de
subjetivacao” (Preciado, 2018, p. 83). Em outras palavras, a utilizagdo de hormonios para a
mudanga de caracteristicas sexuais evidencia a falacia da ideia de que o sexo é algo natural
e imutavel.

Nesse cenario, as modificagdes corporais assumem ampla centralidade na nogao de
saude adotada por pessoas trans* (Sampaio; Germano, 2017), das mais diversas formas em
que essas mudangas possam assumir. Na etnografia realizada por Don Kullick (2009, p. 82)
com travestis na Bahia, estas destacaram a relevancia dos hormdnios para a construgéao de
“travesti mesmo”, em oposi¢ado ao que chamavam de “transformistas”, diferenciados sobretudo
pelo nivel de pertencimento ao espectro da feminilidade e continuidade temporal dentro deste.
Ja entre as mulheres transexuais e travestis entrevistadas por Sampaio e Germano (2017, p.
459), “hd um processo de ressignificagdo: valer-se dessas estratégias de feminilizagao corporal
€ um modo de se produzir como um sujeito saudavel”.

Ademais, na pesquisa de Vieira e Porto (2019, p. 15, 27) com homens trans, o uso da
testosterona é apontado como uma das primeiras questdes trazidas pelos sujeitos quando
“se descobrem” transexuais. Nas falas dos entrevistados, destacou-se que o uso do horménio
traz um senso de felicidade e satisfacao relacionado com a producéao subjetiva do prazer em
reconhecer-se enquanto pertencente ao género masculino. Além disso, outros entrevistados
descreveram o horménio ndao como um “transformador” do corpo, mas como um mecanismo
de “adequacao” ao externo de algo que existe internamente neles.

Retornando a nogao inicialmente trabalhada neste topico dos hormoénios enquanto “men-
sageiros do sexo’, é interessante questionarmos de que forma ocorre a transmissao da men-
sagem quando observada politicamente. Isso porque:

Como mensageiros, os hormdnios ndo carregam uma entidade independente
de um lugar para outro, mas criam um tipo de relacionalidade em que suas
atividades de mensagens constituem as entidades entre as quais se acredita
que eles transmitam mensagens. Essa relacionalidade é sugerida pelo hifen
em bio-social, que representa uma relagé@o constituinte e ativa entre duas enti-
dades (a bioldgica e a social) que ndo preexistem por si mesmas, mas sdo
constituidas por meio de sua conexao (neste caso, uma conexao feita por meio
de horménios) (Roberts, 2007, p. 181-182).

Dessa forma, a andlise corrobora e fortalece os pressupostos do transfeminismo mencio-
nados anteriormente, de que tanto corpos cisgéneros quanto transgéneros sao construgoes
sociais. Pré-discursividade e permanéncia, dois aspectos descritos por Vergueiro (2015) para
falar da cisnormatividade, s6 puderam ser constituidos por meio de um percurso socialmente
influenciado no campo cientifico.

Ante as linhas de fuga oferecidas pela descoberta de um continuum existente o masculino
e o feminino, diversas reterritorializagdes foram postas em pratica pelo saber médico: a verdade
sobre os corpos mais uma vez assumia sua fungao de regulagao social (Bonassi, 2017). Ora,
como apresentam Connel e Pearse (2015, p. 95): “quando a disciplina social ndo pode produzir
corpos generificados, a faca pode”, com o auxilio de uma industria coordenada pela ideologia
da diferenciagao natural.

Contudo, diante desse complexo histérico de construgao dos corpos cisgéneros e transgé-
neros, a combinagao entre os discursos médicos, juridicos, psiquiatricos e de outros centros de
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poder culminou na exclusao dessas pessoas do local de “sujeito pleno”, conforme expusemos
na seg¢ao anterior. Como pensar essa exclusao a partir da teoria critica dos direitos humanos?
Nos debrugaremos sobre esse questionamento no proximo topico.

4. LIBERAR FLUXOS: PENSAR OS DIREITOS
DE PESSOAS TRANS* A PARTIR DA TEORIA
CRITICA DOS DIREITOS HUMANOS

A subjetividade juridica se desenha a partir da construcao ideoldgica e epistemoldgica
do Direito enquanto area de conhecimento e enquanto campo de disputa pela verdade e pela
justica. Definir o “Sujeito titular de direitos humanos” é simples do ponto de vista legalista,
ja que todas as normas pontuam quem sao seus titulares, aqueles que poderao usufruir dos
direitos dispostos no corpo do texto legal.

0 “sujeito de direito” parte da concepgao moderna iluminista sobre o individuo e sua
autonomia e liberdade. A razao, prépria da natureza humana e dom divino, torna o individuo
livre e capaz de autodeterminar-se’ frente ao mundo. Tal entendimento vem da metafisica®
kantiana sobre a liberdade como caracteristica inerente a condicdo humana®, manifestada
pela sua vontade (Kant, 2003).

Ferraz Jr. (2015, p. 120 apud Purchta, 1884, p. 4) menciona que “o conceito fundamental
do direito é a liberdade... o conceito abstrato de liberdade é: possibilidade de se determinar em
algo... 0 homem é sujeito de direito, posto que aquela possibilidade de se determinar a ele se
atribui, ja que ele tem uma vontade”. Afirma ainda Ferraz Jr. (2015, p. 121) que a base ideoldgica
contida nesta afirmacao trata de afirmar o sujeito como titular da propriedade privada, visto
gue “a nogao sobre propriedade privada é identificada com a de riqueza e a possibilidade de
produzir bens”, isto porque, “como 0 homem tem em seu préprio corpo a primeira das proprie-
dades, pois seu corpo é fonte de seu trabalho, o individuo humano é, por exceléncia, o sujeito
juridico” (Ferraz Jr., 2015, p. 121).

Locke (1998) postula que a primeira posse do individuo é o corpo porque todo “homem”
é proprietario de si mesmo e de suas capacidades. Se o corpo é a primeira propriedade do
individuo livre e autodeterminado, por que se nega a subjetividades especificas a mesma inter-

6 “A nogdo de direito concebido como atributo de um sujeito (subjectum juris) e que sé existiria para beneficio desse sujeito,
remonta pelo menos ao século XIV” (Villey, 2003, p. 42).

7 Neste sentido, autodeterminagao é a capacidade do sujeito em deliberar sobre seu destino na vida, levando em conta seus
valores éticos, sociais e culturais.

8 Aqui se faz referéncia a metafisica enquanto sistema filoséfico que busca a compreensao de uma realidade para além do
campo sensorial corpéreo humano. Para Aristételes, caracteriza-se pela investigagcao das realidades que transcendem a
experiéncia sensivel, capaz de fornecer um fundamento a todas as ciéncias particulares, por meio da reflexdo a respeito da
natureza primacial do ser, e, que para Kant, foi cunhada pelo estudo das formas ou leis constitutivas da razao, fundamento
de toda especulagédo a respeito de realidades suprassensiveis (a totalidade césmica, Deus ou a alma humana), e fonte de
principios gerais para o conhecimento empirico. (Dicionario Eletrénico Houaiss. Disponivel em: https://houaiss.uol.com.br/
corporativo/apps/uol_www/v6-1/html/index.php#1. Acesso em: 20 abr. 2023.

9 Vale ressaltar que no trabalho “A metafisica dos Costumes”, de Immanuel Kant, ndo oferece a definigdo do que é o “sujeito de
direito”, nem sequer usa o termo, porque no seu préprio tempo, tal debate nao foi perfeitamente delineada, o debate que traz
a teoria do direito ao patamar de classificar um portador universal de direitos é que constrdi tal categoria, a partir do desen-
volvimento pleno da subjetividade. Esta discussao é amadurecida em Hegel, compreendendo o sujeito de direito determinado
ao desenvolvimento pleno da produgéo capitalista (Kashiura Junior, 2012).
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pretagcdo? Porque os processos de dominagao se estabeleceram na ordem juridica e social
hegemoénicas, determinando que o parametro de cidadania e de subjetividade juridica era o
homem, cis, hetero, branco, dono de posses e que assume as rédeas da civilizagdo do mundo.

Para pontuar a compreensao que se quer delinear neste trabalho sobre a subjetividade
juridica da pessoa trans*, é importante questionar como as teorias sobre o sujeito de direito
do liberalismo classico'™ podem ser materializadas como categorias universais outorgadas
a todas a pessoas, incluindo os sujeitos especificos e diferenciados de Direitos Humanos no
século XX .

0 ponto de partida argumentativo é que se tais teorias se pressupdem universais, de efeito
erga omnes, usando o pronome indefinido “todos” para atribuir liberdade e igualdade de modo
formal (juridico) aos sujeitos, devem ser ampliadas as identidades especificas, excluidas no
contexto iluminista, mas agora presentes e resistentes a partir das mobilizagdes sociais que
constroem historicamente o moderno direito constitucional e os direitos humanos no mundo
ocidental. Isto porque, a categoria “sujeito de direito” se tornou a marca da exclusao na socie-
dade ocidental hegemonica, com apropriagdes nefastas das teorias politicas pelos grupos
dominantes, que tinham objetivo de manter seus interesses intocaveis através da marginali-
zagao e segregacao daqueles que eram diferentes do padrao heteronormativo de sua época.

No caso da subjetividade trans*, os argumentos de negacéo de seus direitos (com base em
valores morais cristdos) consolidaram processos de violéncia, discriminagao e criminalizagao
de sua identidade e de seus corpos, visto que sujeitos “transgénero” foram enquadrados no
campo da patologia médica e da “anormalidade” social, negando as pessosa trans* a liberdade
de propriedade e o dominio sobre o proprio corpo e, consequentemente, o status de sujeito
classico de direito.

Aquela época e ainda hoje'?, poucos individuos podem configurar a cidadania heteronor-
mativa e usufruir do direito a propriedade, inclusive, sobre seus proprios corpos. Lembrando que
em cada contexto especifico onde se localiza o sujeito, a antropologia e a sociologia oferecem
ao Direito subsidios para repensar a categoria da subjetividade juridica no sentido do direito a
igualdade e do direito a diferenga’.

As criticas sobre o conceito classico de subjetividade juridica subverteram a ordem de
interpretagdo do campo genérico metafisico, para o campo material das experiéncias corpo-

10 O liberalismo cléssico iluminista construiu os fundamentos filosoéficos sobre o direito a propriedade, tendo em John Locke
seu idealizador proeminente. Seu entendimento sobre a propriedade parte da concepgao teoldgica de que a propriedade é
doacéo divina a Adao, Noé e seus filhos, personagens da literatura biblica. Seu objetivo era construir uma fundamentacao
irrefutavel ao direito de propriedade, interesse da ascendente burguesia inglesa do século XVII. A partir desse entendimento,
Locke pontua que propriedade é tudo que pertence ao individuo, a vida, a liberdade e seus bens, portanto, um direito natural,
anterior a constituicdo da sociedade e por isso ndo pode ser violado pelo Estado. Destaca-se aqui o esforgo filoséfico do
liberalismo politico em libertar as nagdes do poder absoluto da monarquia vigente a época. Naturalizando o Direito de pro-
priedade como a doagao divina comum aos homens, agregando o trabalho humano para apropriagao individual desse bem
comum doado por Deus (Locke, 1998).

11 Eimportante salientar que as teorias iluministas sobre o sujeito de direito foram construidas com base na cidadania mascu-
lina, patriarcal, heteronormativa, cisgénero e excludente, visto que ndo eram ampliadas para as identidades LGBT, principal-
mente pessoas trans*, pelos motivos ja expostos nos itens anteriores. O objetivo é uma apropriagdo emancipatéria e critica
de fundamentagdes antes limitadas a mera formalidade legal, para demonstrar a importancia da materialidade dos direitos
especificos de pessoas trans* e refutar qualquer interpretagdo de ma-fé que se utilize de conceitos juridicos classicos para
perpetuar praticas excludentes e de dominagao.

12 Especialmente com o avango de grupos reaciondrios, conservadores, fascistas e neonazistas no campo politico mundial.

13 Pontua-se que na democracia constitucional, orientada pelo papel fundamental dos movimentos sociais nas lutas por reco-
nhecimentos de direitos, o direito a diferenca é parte da interpretagéo do principio da liberdade e da igualdade, na medida em
que, a partir do direito diferenciado, promovem-se politicas especificas para, de maneira equitativa, atingir as subjetividades
reemergentes no século XX e XXI, como é caso de pessoas trans*.
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reas. Isso implica dizer que a idealizagdo de um sujeito universal nao concretiza direitos de
sujeitos materiais, especificos e diferenciados, exatamente porque os processos de domina-
¢ao, que se apresentavam como liberagéo a época do iluminismo, ndo liberavam o sujeito dos
mecanismos de repressao (Foucault, 2019).

Aqui se pode inferir que a prépria manifestagao do corpo e da sexualidade estavam no
campo das opressoes historicas, que nasce no ideario filosofico antigo como o dominio das
paixdes (sensac¢des) em contraposi¢cdo ao dominio da razao (autonomia e liberdade) (Kant,
2003), que se redesenha em cada contexto histérico da maneira que os sistemas de moral e
ética vigentes determinem.

Em virtude dos séculos de expansao colonial do cristianismo, a moral crista adota o
binarismo de género, atrelado a manifestagao corpoérea biolégica, determinada por macho ou
fémea, limitados a atuarem no campo sexual apenas para reprodugao. Esta concepgao € o que
fundamenta a criminalizagao e exclusao histérica de pessoas LGBT pelas suas expressdes na
sexualidade e no seu corpo™.

Temos demonstrado que essa sexualidade (e também o género) produzida pela moder-
nidade colonial tem como grade de inteligibilidade cultural a “matriz heterossexual de poder”
(Butler, 2019, p. 258) . Nesse sentido, a formagéo de um sistema de género heterossexualista
foi possivel por meio do proprio avango dos projetos coloniais europeus, que constituiram
os significados proprios do quem seriam “homens” e “mulheres” tendo a heterossexualidade
como pedra angular do controle patriarcal e racializado sobre a producao, a construgao de
conhecimento e a autoridade coletiva (Lugones, 2008, p. 98).

Os processos de “institucionalizagao da heterossexualidade”, apoiaram-se em campos
como a medicina — em especial a sexologia e a psiquiatria — e o direito para, a partir deles,
definir as caracteristicas basicas do que constitui a masculinidade e a feminilidade “normais”
e, consequentemente, catalogar as variedades de praticas sexuais, formando uma hierarquia na
qual o anormal e o normal podem ser distinguidos (Weeks, 2000), em termos de sexo, género,
sexualidade e praticas sexuais.

As politicas publicas que regem o cuidado em saude de pessoas transexuais baseiam-se
em protocolos construidos a partir de documentos internacionais, como o DSM-V (publicado
pela Associagdo Americana de Psiquiatria) e o CID-11 (publicado pela Organizagdo Mundial
da Saude). As referéncias postulam a transexualidade como disforia de género (relacionada a
desordens mentais) e incongruéncia de género (relacionada a saude sexual) respectivamente.

Tendo o efeito de um “habeas corpus médico-psiquiatrico” (Ventura; Schramm, 20009, p.
86), o diagndstico procede por meio da construgdo, onde se alega a mera representagéo (Butler,

14 “No ambito mundial, a criminalizagao de praticas e expressdes LGBTI tem diminuido, ao passo que tem aumentado a prote-
¢ao contra violéncia e discriminagdo baseadas em orientacédo sexual e identidade de género, assim como reconhecimento
de relagdes e familias LGBTI. De acordo com dados da International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association
(ILGA), em maio de 2017, em 124 Estados n&o havia previsdo de punigdo por praticas homossexuais consensuais entre
adultos no ambito privado, por outro lado, 72 Estados criminalizam relagdes homossexuais, dentre os quais 45 aplicam a lei
punitiva tanto para mulheres como para homens. Foi considerado que em oito Estados aplica-se, ou permite-se, a pena de
morte em caso de praticas homossexuais consensuais entre adultos, na esfera privada. Conforme levantamento da ILGA,
em 72 Estados ha protecéo constitucional ou normativa em relagéo a orientagdo sexual; em 63 Estados ha legislagdo ampla
ou especifica quanto a ndo-discriminagao, inclusive quanto a proibicdo de doagao de sangue, protegdo contra violéncia
doméstica entre casais do mesmo sexo, bullying associado a orientagao sexual e identidade de género. Quanto a crimes de
6dio e incitagdo ao 6dio, 43 e 39 Estados foram identificadas legislagdes nesse sentido, respectivamente. Em 23 Estados no
mundo foram reconhecidos ou possibilitados os casamentos homoafetivos; e 28 Estados possibilitam a adogao por casais
homossexuais.” (Piovesan; Kamimura, 2017).
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2019, p. 19), de sujeitos juridicos especificos e que vivenciam a transexualidade conforme
normas prescritas pelos manuais. Assim, protocolos invisiveis, como a heterossexualidade
obrigatéria, a interdicao sexual e a vedagao de exercicio da prostituicdo como emprego legi-
timo (Teixeira, 2009, p. 119, 121, 128), permeiam o caminho percorrido por pessoas trans* nas
instituicbes médicas.

Mesmo com os esforgos de liberdade e autonomia do individuo presentes nos contextos
iluministas de liberalismo filoséfico, politico e econémico, é latente a inconsisténcia das pra-
ticas de liberdade individual, visto que os sistemas de valores morais funcionam como meca-
nismos de opressdo. Para Foucault (2019), as praticas de liberagdo sdo importantes, mas ndo
suficientes para definir as praticas de liberdade, imprescindiveis para elaborar a existéncia das
pessoas. O autor entende que nos estados de dominagao e opressao, as praticas de liberdade
sdo inexistentes ou muito limitadas, e, por isso, a liberagdo (em alguns casos) esta na condigao
politica ou histérica para uma pratica de liberdade.

A constituicdo do sujeito, para Foucault (2019), da-se a partir de suas insergées em pra-
ticas como jogos de verdade e de poder, assim, o autor defende que o sujeito é a constituicdo
histérica dessas diferentes formas de sujeito na relagdo com a verdade. No caso da sexuali-
dade (e, mais amplamente, para o género, em sua linearidade de contingéncia histérica), os
processos de liberagdo ndo configuraram um ser feliz e pleno, no qual o sujeito constréi uma
relagdo completa e de satisfagao, mas abriu um campo para novas relagdes de poder que
devem ser controladas pelas praticas de liberdade. Para o autor, o problema ético falta as
propostas de liberagao’.

Vieira (2015, p. 12) aponta que a ideia de “cuidado de si”, originada no mundo greco-ro-
mano, foi o modo pelo qual “a liberdade individual se refletiu como ética”. Contudo, “o Cristia-
nismo deu ao termo uma carga pejorativa, mostrando como o cuidado de si era uma forma
de egoismo, e inserindo-0 em técnicas que levavam nao a elaboracdo, mas a renuncia de si”.
Isso se soma a compreensao de que a liberdade (que para os gregos estava em oposicéo a
escraviddo) foi tomada como a capacidade de dominio de si, de suas paixdes e desejos e foi
levada ao contexto politico como modelo de dominagéo, de poder, de cuidado e de comando.

Para Almeida (2016, p. 339-340), dentre as formas de abordagens possiveis para tratar o
conceito de subjetividade juridica esta a da critica, que busca “estabelecer limitagdes tedricas
das diversas definigcdes de subjetividade juridica”. Pela teoria critica, varias perspectivas de
anadlise se estabelecem apontando a necessidade de superagao do sujeito abstrato por um
sujeito historico, e que sem essa subversao do conceito, todas as filosofias do sujeito se con-
dicionam pelo modo de producgao capitalista. “Dai o intenso didlogo com o marxismo e suas
tradi¢des, por com Marx evidencia-se o parentesco entre o Estado moderno, a subjetividade
juridica e as formas de sociabilidade que constituem o capitalismo”.

A partir da teoria critica do direito, influenciada pela Teoria Critica da Escola de Frankfurt’¢,
€ que se pode subverter a ordem juridica da coisa (propriedade privada) para a pessoa (sujeito

15 No campo da sexualidade, a liberagao do desejo é capaz de nos conduzir eticamente nas relagdes de prazer com os outros.
Isso aponta que a ética é a pratica refletida da liberdade, pois esta é a condicdo ontoldgica da ética e a ética é a forma refle-
tida que a liberdade assume (Vieira, 2015).

16 A Escola de Frankfurt partiu da teoria marxista tradicional para desenvolver um corpo teérico neomarxista, atualizando os
contetddos de Marx ao contexto histérico, politico, social e econémico do século XX e se consolidou apés o fim da segunda
Guerra Mundial, na década de 40. O ideal &, a partir da perspectiva de que toda verdade tem uma contradigdo, construir novos
modos de pensar e organizar a sociedade. Pela teoria critica, a separagéo entre sujeito e realidade nédo é possivel, visto que
todo conhecimento parte da experiéncia pratica do ser no mundo. Desta forma, a préxis, antes entendida como senso comum
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e dignidade humana), em virtude da necessidade de mudar o paradigma de compreensao do
mundo da suprassensorialidade, para a materialidade da vida das formas pelas quais os sujei-
tos se relacionam consigo e em sociedade, percebendo as relagdes de poder estabelecidas.

Quando se estabelece um modelo de subjetividade juridica genérica e universal, se
exclui qualquer manifestagao de subjetividades especificas e diferenciadas, promovendo
uma invisibilizagdo no campo de disputa de poder dentro dos espagos publicos e um vicio
no processo democratico, em virtude do cerceamento do proprio direito de existir ou direito
de “ser” pessoa trans*.

Esses individuos, portanto, ndo assumem um carater prima facie de sujeitos autbnomos
de direito, mas sim de sujeitos a serem ordenados pelo direito. Em um cenario estruturado
pela matriz heterossexual de poder, estabelece-se um sistema compulsério de género com
um viés eminentemente punitivista: coagao e violéncia marcam as experiéncias daqueles que
nao desempenham “corretamente” o seu género, tornando-os alvos de “constantes regulagoes,
como a patologizagdo desses individuos” (Sampaio; Germano, 2017, p. 460).

A partir desse parametro, a reivindicagao pela despatologizagao da transexualidade repre-
senta a aposta por um projeto politico que busca reduzir o impacto da cultura e das posi¢oes
de género na construg¢ao do corpo e da identidade. Reconhece-se, sobretudo, a livre identidade
de género enquanto um direito humano basico que encontra barreiras nos estigmas decorren-
tes dos processos de patologizacao. Esses processos devem ser expostos a um escrutinio
critico que estabeleca novas férmulas que garantam as pessoas trans* ndo perderem o direito
a atengdo sanitaria, mas que nos incitem a questionar os limites éticos das tecnologias de
modificagdo corporal e de uma pratica compromissada com os direitos humanos (Missé; Col-
I-Planas, 2010, p. 51).

E notério o esforco da comunidade internacional em abracar as demandas por reconheci-
mento e direitos de pessoas trans* dentro do campo dos Direitos Humanos e dos Direitos Fun-
damentais, que parte inicialmente da elaboragdao de uma Declaragao Universal de Direitos do
Humanos (ONU, 1948), apds a crise humanitéria resultado dos genocidios da Segunda Guerra
Mundial, com o objetivo de determinar, no espaco juridico, social e politico, quem é o sujeito de
Direitos Humanos, mas que, por sua natureza textual e juridica, refere-se a uma subjetividade
geral, na mesma intengao constitucional de dizer “todos sdo iguais perante a lei” (Brasil, 1988).

O propdsito inicial do reconhecimento de uma subjetividade juridica genérica para direitos
humanos abriu espacgo para discussao ampla e democratica, com a participagdao de movimen-
tos sociais, grupos vulneraveis e minorias étnicas, para discutir a importancia do reconheci-
mento de subjetividades juridicas especificas, iniciando um processo sistematico de debate
nas nacgdes unidades sobre a populagao trans*, que juntamente com outras subjetividades
vulneraveis, comeca a aparecer nas normativas internacionais.

E evidente que a construcédo dos direitos humanos se da no campo de disputas por reco-
nhecimento de direitos, obviamente iniciado pelos grupos sociais vulneraveis e minorias, e
nao somente pela perspectiva do jusnaturalismo, que postula pelo reconhecimento genérico
de sujeitos de direitos humanos, como analisa Comparato (2011).

e ndo participante da construgéo do conhecimento cientifico, passa a integrar este ultimo, propondo, desde Marx, na cons-
trugdo do Materialismo Histérico-Dialético, novos mecanismos de construgdo de conhecimento nas ciéncias (Nobre, 2004).
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A importancia de se especificar dentro da normativa internacionais quem sao esses sujei-
tos de direitos especificos e diferenciados se da pelo préprio objetivo da participagdo democra-
tica ja preconizados inumeras vezes pelas na¢des unidades. Para o Direito, enquanto campo
de disputa pela verdade juridica e pela justiga social'’, a especificagao do titular de direitos
humanos amplia o0 acesso a justica e vincula os Estados a atuarem pelo principio da dignidade
humana em politicas publicas afirmativas para garantia dos direitos reconhecidos. Este reco-
nhecimento, entao, é de fundamental importancia para definicdo de medidas garantistas de
protecao do ser humano, especialmente os vulneraveis, dentro do mundo juridico.

Elucidando a normativa internacional sobre direitos humanos de pessoas trans*, desde o
primeiro documento, a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948) observa-se a
abertura do campo juridico para insercéo de tais subjetividades, que, na sequéncia, ap6s amplo
debate sobre questdes de género e direitos de mulheres frente a ONU, passaram a delinear
uma protegao especial, em face do direito a diferenca'® (Piovesan, 2012)."°

A nocao de direito a diferenga, como pontua Bittar (2009, p. 53), decorre da ampliagao,
no interior da cultura juridica, da afirmacgao de formas de luta por reconhecimento. E segue
afirmando que “a ampliagdo elastica do conceito de direito, para abranger também a ideia de
um direito a diferenca, consolida a ambigéo da diferenciacao, dentro de sociedades modernas
que tendem a produzir homogeneizagao e padronizagao’. Podendo-se entender ainda, que € um
processo de reagao das subjetividades a luta pela diferenga, “que se inscreve, dialeticamente,
ao lado da identidade de uma luta ndo interrompida por igualdade?®”.

Dentro da compreensao do direito a diferenga e do principio da dignidade humana, os
processos de reconhecimento de direitos sao sistematicamente ampliados, de acordo com
as reemergéncias dos sujeitos diante da invisibilizagdo que a igualdade meramente formal
pode permitir. E 0 que a teoria critica dos direitos humanos preconiza como foco de analise
dos direitos humanos e dos sujeitos desses direitos, pontuando os processos de resisténcia
como mecanismos de abertura e consolidagao de espacgos de luta pela dignidade humana
(Piovesan; Kamimura, 2017).

17 Para aprofundar no tema do campo juridico enquanto espago de disputas de poder, ver o trabalho de Pierre Bourdieu (1989)
sobre a forga do Direito.

18 Para Bittar (2009, p. 551), o debate sobre direito a diferenga se origina dos efeitos das mobilizagdes sociais de Maio de 1968,
com diversos protestos por estudantes de Paris que abalaram a Quinta Republica Francesa (iniciada em 1958). Este movi-
mento estd contextualizado historicamente no periodo da Guerra do Vietn3, da Primavera de Praga (luta para romper com o
autoritarismo soviético), das lutas revolucionarias armadas na América do Sul contra as ditaduras militares e das lutas do
Continente Africano pela descolonizagdo. Estes p<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>