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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar a trajetéria dos adolescentes infratores que
se encontram cumprindo Medida Socioeducativa de Internagdo em uma das unidades
existentes no Estado do Rio de Janeiro, a fim de estabelecer como se opera a reprovagao
do ato infracional, através de uma criteriosa pesquisa, a partir das diretrizes do
Departamento Geral de Ag¢des Socioeducativas (DEGASE), do Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo (SINASE) e demais elementos coletados, enfocando a
forma de enfrentamento do problema, e quais medidas sdo levadas a efeito visando
concretizar sua efetiva ressocializagdo e reinser¢cdo do adolescente infrator ao meio
social, com especial contribuicdo da educagdo nestes resultados, em conformidade com
0 que estabelece o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), objetivando permitir sua
perfeita compreensdo, e, com base no conjunto de dados, indicar possiveis solugGes,
diante da grandeza do tema e importancia das pessoas especiais nele envolvidas. Os
procedimentos metodoldgicos adotados na pesquisa, em primeiro lugar, foi o descritivo.
Com relagdo a técnica foram realizadas analises bibliografica e documental e por
entender ser invidvel chegar-se a alguma conclusdo por meio de modelos estritamente
légicos adotou-se o método funcionalista, por entendermos mais adequado a essa
tematica.

Palavras-chave: Adolescente infrator; Medidas socioeducativas de internacdo;
Escola/educacdo e Ressocializagdo.

ABSTRACT

The aim of this study is to analyse the trajectory of adolescent offenders who are serving
a socio-educational internment measure in one of the existing units in the state of Rio de
Janeiro, in order to establish how the reproof of the infraction operates, through careful
research, based on the guidelines of the General Department of Socio-Educational Actions
(DEGASE), the National System of Socio-Educational Assistance (SINASE) and other
elements collected, focusing on how the problem is tackled, and what measures are taken
to ensure the effective re-socialization and reintegration of adolescent offenders into
society, with education making a special contribution to these results, in accordance with
the provisions of the Statute of the Child and Adolescent (ECA), with the aim of enabling

21




a perfect understanding and, based on the data as a whole, indicating possible solutions,
given the magnitude of the issue and the importance of the special people involved in it.
The methodological procedures adopted in the research were primarily descriptive. In
terms of technique, bibliographical and documentary analyses were carried out and, as it
is not feasible to reach any conclusions by means of strictly logical models, the
functionalist method was adopted, as we believe it is more appropriate for this subject.

Keywords:  Adolescent offenders;  Socio-educational detention  measures;
School/education and Resocialization.

RESUMEN

El objetivo de este estudio es analizar la trayectoria de los adolescentes infractores que
cumplen una medida de internamiento socioeducativo en una de las unidades existentes
en el estado de Rio de Janeiro, con el fin de establecer como opera la reprobacion de la
infraccion, a través de una cuidadosa investigacion, basada en las directrices de la
Direccion General de Acciones Socioeducativas (DEGASE), el Sistema Nacional de
Asistencia Socioeducativa (SINASE) y otros elementos recogidos, centrandose en cémo se
aborda el problema y qué medidas se adoptan para lograr la efectiva resocializacion y
reinsercion del adolescente infractor en la sociedad, con especial contribucion de la
educacion a estos resultados, de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto del Nifio y del
Adolescente (ECA), con el objetivo de permitir una perfecta comprension y, a partir de
todos los datos, indicar posibles soluciones, dada la magnitud de la cuestion y la
importancia de las personas especiales implicadas en ella. Los procedimientos
metodoldgicos adoptados en la investigacion fueron fundamentalmente descriptivos. En
lo que se refiere a la técnica, se realizaron andlisis bibliogrdficos y documentales y, como
creemos que es imposible llegar a conclusiones por medio de modelos estrictamente
I6gicos, se adopto el método funcionalista, por considerarlo mds adecuado para este
tema.

Palabras clave: adolescentes infractores; medidas socioeducativas de internamiento;
escuela/educacion y resocializacion.

1. INTRODUGAO

A criminalidade, como fendmeno mundial, indiscutivelmente constitui
um problema de extrema gravidade para as sociedades em geral, inclusive para o
Brasil, que possui dimensdes continentais e uma diversidade regional acentuada,
com a populagdo distribuida irregularmente, existindo regides de grande
desenvolvimento, como por exemplo: o estados de Sdo Paulo e Rio de Janeiro e
outras consideravelmente pobres, como em algumas regides do norte e nordeste,
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onde prepondera o baixo indice de desenvolvimento humano, o que dificulta ou
torna invidvel o atendimento as criangas e aos adolescentes, pela auséncia quase
gue total de politicas publicas, aos moldes do que preconiza o ECA e gera um
consideravel descontrole social, e por consequéncia, alto indice da pratica dos mais
diversos tipos de ilicitos penais.

Em todos os casos, observa-se a existéncia de uma irrefutavel vinculacao
dos delitos perpetrados por adultos com a delinquéncia juvenil, constituindo-se em
um problema de extrema gravidade e transformando-se em um desafio para os
governos e para as sociedades.

Lamentavelmente, mesmo na cidade do Rio de Janeiro, onde as condi¢Ges
sociais e econOmicas sdo notoriamente mais favoraveis, existem visiveis
desigualdades sociais, de onde emergem dificuldades, que tornam a assisténcia as
familias insatisfatdria por parte do poder publico, dando margem ao surgimento de
grupos especificos que constituem uma parcela importante da populagdo,
denominados "criangas carentes", "desassistidas" ou "abandonadas", e nessas
classes se incluem os "meninos de rua", para os quais deveriam estar voltadas as
politicas sociais. Esses grupos sdo geradores de um numero considerdvel de
infratores, que ao atingirem a maioridade, transformam-se em criminosos, vindo a
engrossar o contingente carcerdrio.

Constatamos que, apesar do aparente pessimismo, essa sequéncia ndo é
inevitavel, pois somente uma pequena parcela destes jovens praticam atos
infracionais, ndo obstante as adversidades que os acompanham na vida.

Diante deste contexto, realizamos a presente pesquisa, com base em
dados coletados, junto as Unidades de Internagdo existentes no Estado do Rio de
Janeiro e, em especial, nas condi¢gdes em que os adolescentes cumprem a medida
socioeducativa em meio fechado com vistas a ressocializa¢do e reincersdo social
(Férum Brasileiro de Seguranga Publica, 2024).

Ndo ha pretensdo de indicar solugdes definitivas, milagrosas ou
mirabolantes, que permitam resolver por completo a situagcdo, mas tdo somente
manifestar a certeza de que o Estado necessita de um instrumento legal que
promova a reprovacdo dos atos infracionais de forma justa e, mais que isto,
privilegie a ressocializacdo e reinsercdo do adolescente infrator ao meio social, em
especial, através da educacdo, acolhendo o adolescente infrator em suas Unidades
de Internagdo, promovendo cursos técnicos, etc., no transcorrer de todo o periodo
de encarceramento, minimizando, assim, o grave problema da reincidéncia.
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2. DESENVOLVIMENTO HUMANO

As pessoas, em especial, a crianca e o adolescente tém, em alguns casos,
experimentado uma nova espécie de convivéncia conflitiva estabelecida pela
tensdo permanente resultante do compartilhamento entre o individual e o coletivo.

Em conformidade com os ensinamentos de Lawrence Kohlberg, os
estdgios de maturidade da pessoa, podem ser sentidos em paralelo com a
percepcao da realidade social, in verbis:

Inicialmente uma pessoa alcanga a capacidade légica que Ihe permite ver
como uma série de varidveis interligadas faz parte de um unico sistema
qgue é o seu mundo, e, sucessivamente, através desta capacidade, pode
compreender o papel de cada pessoa dentro desse sistema, até que
finalmente esta apta para distinguir e julgar o 'certo' e o 'errado' em
relacdo ao papel que cada pessoa assume num determinado sistema
social em relagdo aos principios universais de justica, reciprocidade e
igualdade dos direitos humanos (Duska; Whelan, 1995).

Diante disto, um adolescente que tenha praticado um ato
infracional, ndo podera se limitar a dimensdao comportamental (situacdo de
risco pessoal e social em que se encontra), e, também, ndo deve ser
diminuido na sua totalidade subjetiva a partir de um raciocinio que se
projete apenas sobre a sua pessoa em razao de sua situagdo. Ao contrario,
em qualquer hipdtese, deve ser reconhecido por sua prépria existéncia
humana, pois somente assim sera possivel a superacdo de sua dignidade
enquanto pessoa humana.

O desenvolvimento humano importa, assim, em um empenho
pessoal pelos valores humanos. A verdadeira maturidade é alcancada
guando o individuo for capaz de realizar uma escolha livre e responsavel,
uma vez que a maturidade afetiva em relagdo aos valores escolhidos nao se
desenvolve paralelamente a maturidade do julgamento de outros valores
aceitos e, por vezes, impostos. Assim, Ronald Duska e Mariellen Whelan?
admitem:

1. “De acordo com os autores, o jovem e um ser que intrinsecamente, busca
valores e espontaneamente faz julgamentos do "bem" e do "mal” sobre os outros, sobre os
objetos e sobre si e seus proprios atos. A aprendizagem e seu relacionamento com os outros
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[...] O objeto de consideracdo é a maturidade da 'razao',
apresentada como base de determinadas decisdes de natureza
moral... 0 que se analisa é a razao que subjaz no julgamento moral.
Estabelecer que uma pessoa se encontra em um determinado nivel
de raciocinio moral nao significa avaliar esta pessoa, mas dar-se
conta de que a motivacdo de seu comportamento - que, material
ou objetivamente, pode ser bom ou mau - esta sustentado por um
preciso e determinado tipo de raciocinio.

O custo social, politico e econ6mico, pela falta de investimento
estrutural e responsavel na infancia e na juventude no Brasil, assim como,
no Estado do Rio de Janeiro, somente é superavel pelo que se opera no
desmantelamento das politicas publicas. Politica publica na area infanto-
juvenil, é a destinacdo privilegiada de recursos publicos especificos para o
desenvolvimento e manutenc¢do de programas e planos de custeio de a¢des
e servicos que atendam as demandas proprias e inerentes a formacao
pessoal, familiar e comunitdria da infancia e juventude brasileiras.

Desta forma, devemos levar em conta que os aspectos social
politico, e econdmico, ndo podem ser considerados isoladamente, para que
se possa efetivamente contemplar as complexas condicGes elementares da
existéncia humana, quais sejam: a infancia e a juventude. Por mais carentes
gue sejam estes seres humanos especiais, que se encontram na condicao
peculiar de pessoa em desenvolvimento, continuem a ser destinatarios de
direitos fundamentais, na condicdo juridica de sujeitos de direito (D’Antonio,
2004, p.218).2

Tais condicdes, considerando tratarem-se de pessoas em
formacgao da personalidade - desenvolvimento fisico e psiquico -, ensejam o
reconhecimento legal da absoluta prioridade na “efetivacao dos direitos
referentes a vida, a salude, a alimentacdo, a educacao, ao esporte, ao lazer,

sdo fatores que influenciam o modo de avaliacdo do jovem, mas ndo é a origem
fundamental.”

2, Daniel Hugo D’Antonio ensina que “Las peculiaridades del sujeto de Derecho
de Menores - como ser el desarrollo biopsicosocial y, por consiguiente, necesario de
proteccidn - determinan totalmente la inaplicabilidad de los elementos e instituciones
juridicos vigentes en el Derecho Penal. p.218.)
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a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
convivéncia familiar e comunitaria” - ECA, art. 4°.3

E correto que no texto constitucional afeto & infancia e a
juventude ja haviam sido consignados direitos fundamentais através da
adocdo da denominada "doutrina da protecdo integral”, cuja vertente
humanitaria (Organizagdo das Nagdes Unidas, 1989) se fundamenta na
"teoria do interesse” (MacCormick, 1990), isto é, do superior e do "melhor
interesse da crianca" e do adolescente (Pereira, 1999)% enquanto opgio
politico-ideoldgica social do Constituinte - CF de 1988.

Os baixos niveis de escolaridade da populagao infanto-juvenil,
associados aos altos indices de miserabilidade dos nucleos familiares em que
se encontra um consideravel numero de criangas e adolescentes no Brasil,
aumentam substancialmente as possibilidades de vitimizacdo dessas
pessoas que se encontram na condi¢ao peculiar de desenvolvimento, princi-
palmente, quando desenvolvem comportamentos relacionados a “violéncia,
uso ilegal de drogas e desemprego”. Dessa forma, a identificacdo das
"determinantes contextuais e conjunturais" aliada a comparagdo das
"experiéncias internacionais" constituem-se em importantes elementos "na
formulagdo e na execucdo das politicas sociais publicas" - ECA, art. 4° -, para
a efetivacao dos direitos fundamentais da infancia e da juventude.

A realizacdo de politicas publicas na drea social dependem
fundamentalmente de investimentos através da aplicacdo de recursos
publicos na estruturacdo material, ou seja, instalacbes adequadas para o

3, Art. 42. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a
saude, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria. Paragrafo tnico.
A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber protecdo e socorro em
quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de
relevancia publica; c) preferéncia na formulacdo e na execugdo das politicas sociais publicas;
d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo a
infancia e a juventude.

4. 0 “acolhimento” e o “melhor interesse da crianca” como principios
norteadores da protecdo da infancia e juventude.

(www.ibdfam.org.br/_img/artigos/AcolhimentoFamiliar.pdf) - Acesso em 11/11/2020.
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regular funcionamento do Conselho Tutelar; pessoal especializado:
contratacdo e formacao profissional permanente, plano de cargo e salarios
etc.; das instituicdes publicas e organizacbes sociais que realizam atendi-
mento direto e indireto de criancas e adolescentes que se encontrem em
situagdo de ameaga ou de violéncia - ECA, art. 70 -. Os Conselhos dos Direitos
da Crianga e do Adolescente juntamente com as Secretarias Especiais da
Crianga e do Adolescente, de seu turno, deverdao deliberar acerca das
diretrizes das politicas sociais publicas a serem implementadas através da
intervencdo de proposi¢des afirmativas das organizagées sociais.

A articulacdo e cooperagdo nos trés niveis da administragao
publica - Federal, Estadual, Distrital e Municipal - devem estar ajustadas as
estratégias politico-administrativa de descentralizacdo da politica de
atendimento que se opera através da municipalizacdo - ECA, art. 88, | -,
contudo, as demais esferas de poder continuam responsaveis,
principalmente, no que se refere ao investimento de recursos publicos e
financiamentos de programas e planos de atendimento - art. 227, da
Constituicdo da Republica de 1988 e art. 4°, paragrafo Unico, alinea "d", do
ECA.

Através das politicas sociais publicas sdo efetivados os direitos
fundamentais inerentes a crianca e ao adolescente. Constitui, ainda, politica
de atendimento, a destinacdo privilegiada de recursos publicos (dotacao
orcamentaria), para fins previamente especificados por lei, na execucao de
acdes e servicos de atendimento e protecdo dos direitos da infancia e da
juventude.

A caréncia de investimento humano gera um custo econdémico,
politico e social consideravel e importa na reducdo drastica do "capital
social” brasileiro (Dimenstein, 2007, p.C11), ou seja, diminui a "riqueza que
nasce do relacionamento entre os individuos dispostos a aceitar desafios
conjuntos”. Gilberto Dimenstein (2007, p.C11),° ensina:

5. De acordo com o Autor, "a infindavel crénica de bandalheiras dissemina uma
sensac¢do generalizada de que a agdo publica é corrupta. [...] Ndo ha férmula matematica
para calcular o custo da desconfianga, mas, certamente, a falta de confianca nas institui¢Ges
explica uma boa parte da miséria brasileira".
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[.] hd muitos estudos mostrando a relacdo entre
desenvolvimento econdmico e capital social, especialmente
guando vinculados a investimento em qualificagao
educacional, ou seja, na producdo de capital humano.

Somente com investimento econémico continuo sera possivel
minimizar os custos pessoais, familiares, comunitarios e estatais na infancia
e na adolescéncia brasileira - ECA, art. 4°, pardgrafo unico, "d" -, politico -
ECA, art. 4°, pardgrafo Unico, "c", arts. 59, 87, 88 e art. 261, paragrafo Unico
- e social - ECA, arts. 89, 90, 91, 95, 131 a 140, 260 e 261-, através de medidas
responsaveis e implementacao de planos e programas sociais - lazer, saude,
educacado, etc. - que permitam o desenvolvimento saudavel da crianc¢a e do
adolescente.

3. ESTATUTO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE - ECA

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe significativas mudancas
no ordenamento juridico brasileiro, estabelecendo novos modelos legais. O
sistema normativo garantidor do patrimonio do individuo, foi substituido
por um novo modelo, onde o resguardo da dignidade da pessoa humana é o
mais importante.

Nesse novo paradigma, a crianca, o adolescente e a familia
tiveram um tratamento de destaque - cf. arts 226 a 230 -, considerando que
no perfil social desejado pelo legislador constitucional, ndo poderia
permanecer o injusto sistema juridico dos entdo "menores", restrito aos
abandonados ou que estivessem em estado de delinquéncia (Nascimento,
2021, p.38-39).

Como resultado das importantes modificacdes realizadas na
Carta Magna de 1988, o Brasil passou a integrar o grupo das nacdes mais
avancadas na defesa dos interesses das criancas e dos adolescentes que
passaram a ser sujeitos de direito, titulares de direitos fundamentais -
sistema garantista da doutrina da protecdo integral -. Para implementar este
novo sistema, foi promulgada a Lei na 8.069, de 13 de julho de 1990 (Brasil,
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1990), de autoria do Senador Ronan Tito e relatada pela Deputada Rita
Camata.®

Construiu-se entdo um novo rumo para o direito da infancia e da
juventude. Foi revogada a Doutrina da Situacdo Irregular, com
caracteristicas filantropicas, assistenciais e gestdo centralizadora do Poder
Judicidrio, a quem cabia a execu¢do de todas as medidas referentes as
criangas e aos adolescentes que integravam o bindmio abandono-
delinquéncia. Implantando-se, entdo, em seu lugar, a Doutrina da Protegao
Integral, onde as criangas e os adolescentes deixaram de ser objeto de
protecdo assistencial e passaram a titulares de direitos subjetivos. Ficando a
cargo do Municipio, a materializacdo de um verdadeiro sistema de garantia
de direitos, através do estabelecimento de uma politica de atendimento,
através do Conselho Municipal de Direito da Crianca e do Adolescente -
CMDCA -, cuja execugado se realiza em uma cogestao com a sociedade civil.

Neste novo paradigma, democratico e participativo, a familia,
sociedade e estado sdo cogestores de um sistema de garantias que nao se
limita as criancas e adolescentes pobres, atores da doutrina da situacdo
irregular, mas sim de toda a infancia e da juventude, integrantes de qualquer
camada social, ou seja, pobres ou ricos, atingidos em seus direitos
fundamentais de pessoas em desenvolvimento.

Diante deste novo modelo legal foram instituidas as Medidas
Socioeducativas aplicaveis aos adolescentes envolvidos na pratica de um
ato infracional, conforme rol contido no artigo 112, do Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA), o qual apresenta, de forma gradativa, as medidas a
serem impostas, desde a adverténcia até a privacao de liberdade
(Internacdo).

Face a dimensao das Medidas Socioeducativas, optamos por
discorrer unicamente sobre aquela mais gravosa, ou seja, a de Internacgao,
sem, contudo, deixar de abordar as demais.

Buscando demonstrar, dentre outras questGes, a omissdao dos
entes publicos (Estado e Municipio, em especial), como gestores de politicas

6. A Lei na 8.069/90 é originaria do Projeto de Lein2 5.172/90, ao qual foi anexado
o projeto de Lei na 1.506, de 1989, do Deputado Nelson Aguiar, de maior abrangéncia, ao
qual também foram apensados varios projetos de lei. Sdo eles os de na 1.765/89, 2.264/89,
2.742/89, 628/83, 75/87, 1.362/88, 1.619/89, 2.734/89, 2.079/89, 2.526/89, 2.584/89 e
3.142/89.
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publicas em cumprir os ditames legais, para permitir que as Medidas
Socioeducativas alcancem os seus objetivos, melhorando substancialmente
as condicbes de privacdo da liberdade dos adolescentes e ofertando
mecanismos que os levem a ressocializa¢do (educando-os ou reeducando-
os), permitindo sejam reintegrados a sociedade e deixem de funcionar
unicamente como mecanismo de punigdo e se transformem em irrepardveis
violagdes dos direitos humanos.

E de conhecimento de toda a sociedade que o ensino dos
Direitos das Criangas e dos Adolescentes sempre foi relegado a um segundo
plano. E raro encontrar um faculdade de direito que inclua tal disciplina
como obrigatdria, o que explica a falta de estudo na area, com escassas
discussOes doutrindrias, o que permite que a justica juvenil, na pratica, ainda
atue baseada em diretrizes menoristas, o que se torna profundamente
injusto para os jovens infratores.

Levando-se em conta a grandeza e complexidade do tema, o
nosso estudo serd realizado nas Unidades Socioeducativas de Internacgdo
existentes no Estado do Rio de Janeiro e como complemento, nas Unidades
de Semiliberdade, como referencial basico, visando estabelecer um ponto
inicial para a pesquisa.

Ndo temos a pretensdo de mostrar solugdes definitivas, que
permitam resolver por completo a situagao, mas tao somente manifestar
com a nossa pesquisa, a certeza de que o Estado necessita de um
instrumento legal que promova a reprovacdo da conduta irregular do
adolescente de forma justa e, mais que isto, privilegie a ressocializacdo e
reinsercdo do adolescente infrator ao meio social, em especial, através da
educagdo, contribuindo de forma efetiva para a reducdo da criminalidade
adulta e consequentemente ao esvaziamento dos presidios.

4. MEDIDAS SOCIEDUCATIVAS

As medidas socioeducativas, sio meios de responsabilizacao
aplicaveis aos adolescentes que praticam ato infracional. Estdo previstas no
art. 112, 1 a VI, do ECA e sdo, respectivamente: adverténcia, obrigacdo de
reparar o dano, prestacao de servicos a comunidade, liberdade assistida,
insercao em regime de semiliberdade e internacdo em estabelecimento
educacional. (Unidades de Internacgdo).
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4.1- MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNAGCAO

A medida socioeducativa de internagao, de carater excepcional
e natureza institucionalizante, possui como caracteristica fundamental a
privacdo da liberdade (ECA, arts. 112, VI, 121 a 125), mas, esta sujeita aos
principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento (ECA, art. 121).

Podendo, a referida medida, ser provisdria, com duracdo
minima de quarenta e cinco dias, ou de carater definitivo, quando pode
perdurar por até trés anos de cerceamento da liberdade e, em hipdtese
alguma, é permitido ultrapassar este prazo, devendo ser reavaliada de seis
em seis meses, mediante decisdo devidamente fundamentada da
Autoridade Judicial (ECA, art. 121, §§ 19, 22 e 39).

4.1.1- INTERNAGAO PROVISORIA

A medida socioeducativa de internagdao proviséria (ECA, art.
183), pode ser imposta quando nos autos do procedimento existir indicios
de autoria e materialidade de um ato infracional, e se for demonstrada a
necessidade de internar o adolescente. Possui duragdao maxima de quarenta
e cinco dias.

E certo que o periodo em que o adolescente fica com sua
liberdade segregada por forga da Internagao Provisdria, é utilizado para a
realizacdo de estudos técnicos para subsidiar a aplicacdo da medida
socioeducativa em carater definitivo.

Sobre a Internagao Proviséria, vejamos os acérdaos do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territérios — TIDFTF:

Internagdo provisdria - aplicagdo excepcional

(Tema atualizado em 31/01/2023).

“2. Nos termos do art. 108, caput e paragrafo unico, do ECA, a
internacdo provisdria pode ser determinada por decisdo
fundamentada, baseada em indicios suficientes de autoria e
materialidade, demonstrada, ainda, a imperiosa necessidade da
medida. A sujeicdo de adolescente a internagdo provisdria deve
levar em conta a gravidade do ato infracional e sua repercussao
social, bem como a finalidade de garantir a seguranga pessoal do

31




menor ou manter a ordem publica (art. 174 do ECA). (Acérddo
1634217, 07206811220228070000, Relator: CESAR LOYOLA,
Primeira Turma Criminal, data de julgamento: 27/10/2022,
publicado no PJe: 21/11/2022.)

Ato infracional praticado sem violéncia ou grave ameaga -
gravidade do ato infracional e reiteragao delitiva.

“l. Conforme dispde o artigo 108, paragrafo Unico, da Lei n.
8.069/90, a internagdo provisdria do adolescente poderd ser
determinada quando existirem indicios suficientes da autoria e da
materialidade do ato infracional e estiver demonstrada a
necessidade imperiosa da medida. 2. Consoante art.122 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a aplicacdo de medida
socioeducativa de internacdo é possivel nas seguintes hipdteses:
pela pratica de ato infracional praticado mediante grave ameaca ou
violéncia contra a pessoa; pela reiteragdo no cometimento de
outras infracdes graves; ou pelo descumprimento reiterado e
injustificado de medida anteriormente imposta. 3. Embora o ato
infracional cometido ndo tenha sido praticado mediante violéncia
ou grave ameaca, a gravidade do ato infracional e a reiteracado do
adolescente na pratica de atos infracionais justifica a internacao
provisoéria, conforme prevé o art. 122, inciso Il, do ECA.” (Acérdéo
1648324, 07375643420228070000, Relator: SIMONE LUCINDO,
Primeira Turma Criminal, data de julgamento: 1/12/2022,
publicado no PJe: 23/12/2022.)

4.1.2- INTERNAGCAO (DEFINITIVA) - Com sentenca transitada em julgado.

A Medida de Internagdo é aplicada no processo, apds a sentenca
transitar em julgado e, somente poderda ser imposta ao adolescente
infrator nos casos em que este cometer ato infracional mediante grave
ameaca ou violéncia a pessoa, quando houver reiteracdo no cometimento
de outras infracdes graves ou descumprimento reiterado e injustificavel
da medida anteriormente imposta. (ECA, art. 122). Sua duracdo pode variar
de seis meses a até trés anos, ndo podendo, em hipdtese alguma, exceder a
este prazo. (ECA, art 121, § 39).

A referida Medida obedece aos principios da brevidade, da
excepcionalidade e do respeito a condicdo peculiar de pessoa em
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desenvolvimento e ndo comporta prazo determinado. A cada seis meses o
adolescente deverd passar por uma avaliagdo. (ECA, art 121, § 29).

O monitoramento do total de adolescentes em cumprimento de
medida socioeducativa é de competéncia da Unido, conforme estabelece o
artigo 3°, IV e VII, da Lei n? 12.594/12, que instituiu o Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo (SINASE), responsdvel por coordenar as
medidas de atendimento a adolescentes infratores, incluindo a internacdo.

O referido Sistema é uma ferramenta que visa a protecgdo
integral as criangas e adolescentes, conforme o principio basilar do Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA), ressaltando seu carater pedagégico.

Além da internagdo, o SINASE também oferece outras medidas
socioeducativas, como a liberdade assistida e a prestacdo de servico a
comunidade. Essas medidas podem ser cumpridas em meio aberto ou
fechado (privativo de liberdade), priorizando as medidas em meio aberto e
a constituicdo de redes de protegao social.

A criacdo do SINASE foi essencial para regulamentar a execugao
das medidas socioeducativas (MSE) em todo o pais, estabelecendo critérios
especificos no atendimento tanto no meio aberto como no meio fechado,
contudo, até hoje, “ndo existem informacdes sistematicas e confidveis sobre
a evolucdo da aplicacdo dos diversos tipos de medidas socioeducativas, em
especial, no_meio fechado, tampouco sobre sua efetividade” Grifei.
(Trajetdrias-CENPE/MPRIJ). S6 encontramos pesquisas que demonstram o
guantitativo de jovens em cumprimento de tais medidas, como veremos a
seguir.

Diante de tal panorama, identificamos a necessidade premente
de se estabelecer um melhor fluxo de informagdes entre os 6rgaos, visando
organizar periodicamente um diagnéstico correto, onde fiqgue demonstrado
em que condicdes o adolescente ingressou no sistema (é a primeira vez que
cumpre medida socioeducativa e internacdo ou é reincidente?), qual foi sua
trajetdria (estudou? Realizou cursos profissionalizantes? Se socializou com
os demais internos? Reincidiu na pratica de atos infracionais?, etc.) a fim de
embasar estudos e projetos no sentido de implantar melhores politicas
publicas destinadas a proporcionar um atendimento mais eficaz ao
adolescente infrator, com foco em sua ressocializacao.

Cabe apontar que no ano de dois mil e vinte o Instituto de
Seguranga Publica do Rio de Janeiro (ISP) (2018), editou uma pesquisa sobre
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a apreensdo de adolescentes pela pratica de ato infracional neste Estado,
entre os anos de dois mil e trés e dois mil e dezenove, onde, no ultimo ano
(2019), houve seis mil apreensdes, o que indicou, naquele periodo, um
aumento de sessenta e dois por cento.

Apesar das inconsisténcias referidas, o Centro de Pesquisas
(CENPE), do Ministério Publico do Rio de Janeiro (MPRIJ), publicou, em
dezembro daquele ano (2020), a minuciosa pesquisa intitulada “Trajetérias”
(Ministério Publico, 2020), realizada de janeiro do ano de dois mil e oito até
setembro de dois mil e vinte, onde demonstrou que no transcorrer do
primeiro ano (2008), havia mil quatrocentos e vinte e trés “adolescentes
cumprindo medidas em privacdio de liberdade” neste Estado. Se
considerarmos que naquela oportunidade o DEGASE contava somente com
oitocentos e oitenta e nove vagas em suas Unidades de Internagdo, havia,
desta forma, uma superlotacdo de cento e sessenta por cento. Consta,
ainda, na pesquisa, que o maior numero de adolescentes cumprindo
medida de internacdo em meio fechado nas Unidades de Internagao do
DEGASE, se deu no ano de dois mil e dezesseis, onde havia oito mil jovens
confinados., apresentando uma taxa de vinte e nove por cento de
reincidentes. Tal panorama, sem sombra de duvidas ndo é favoravel a
elaboracdo e implantacdo de programas efetivos que visem a ressocializacao
do jovem em cumprimento de medida socioeducativa em meio fechado.

Importante destacar a decisdo do Supremo Tribunal Federal’
gue determinou o fim da superlotacio em unidades do sistema
socioeducativo de todo o pais, evidenciando a necessidade de garantir a
protecdo integral dos adolescentes, ainda que autores de ato infracional, o
gue implica na oferta de politicas publicas a esse publico, que respeitem
todos os direitos previstos no Estatuto.

Sobre Internacdo, vejamos as ementas do Superior Tribunal de
Justica - STJ:

7. Habeas Corpus Coletivo 143.988, ajuizado pela Defensoria Publica do Espirito
Santo e julgado no dia 21 de agosto de 2020 pela 22 Turma do STF.
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EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL ANALOGO
AO CRIME DE HOMICIDIO QUALIFICADO. MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO. ART. 122, | DO ECA.
POSSIBILIDADE. PACIENTE QUE DEMONSTROU ELEVADO GRAU DE
PERICULOSIDADE EM SUAS ACOES. TRANSITO EM JULGADO PARA
O CUMPRIMENTO. DESNECESSIDADE. ILEGALIDADES NAO
CONFIGURADAS. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. Diante da pratica de ato infracional praticado com violéncia
contra pessoa - homicidio qualificado - esta autorizada a aplicacdo
da medida socioeducativa de internacdo, conforme dispde o art.
122, inciso |, do ECA. Ademais, a medida aplicada ndo se mostra
desproporcional na hipdtese dos autos, tendo em vista que o
violento e gravissimo ato infracional foi praticado por meio que
dificultou a defesa da vitima, o que denota maior reprovabilidade.
2. A partir do julgamento do HC n. 346.380/SP, a Terceira Sec¢do do
Superior Tribunal de Justica passou a adotar o entendimento de
gue a ndo concessao de efeito suspensivo a apelacdo interposta
contra sentenca que aplica medida socioeducativa ndo viola o
direito fundamental de presungdo de ndo culpabilidade (HC
514.111/SP, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, Sexta
Turma, julgado em 15/10/2019, DJe 23/10/2019). Ademais, na
espécie, o paciente ja estava internado provisoriamente quando da
prolagdo da sentenga que fixou a medida socioeducativa de
internagao, o que reforga a necessidade de execugdo imediata.

3. Agravo regimental ndo provido. (PROCESSO - AgRg no HC856671/SP
- AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS - 2023/0345905-0 — Rel.
Min. REYNALDO SOARES DA FONSECA - 52 TURMA - Julg. 13/11/2023- DJe
16/11/2023.)

EMENTA - PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
HABEAS CORPUS. DECISAO MANTIDA. INEXISTENCIA DE
FLAGRANTE ILEGALIDADE. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE - ECA. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO DELITO
DE _ESTUPRO DE VULNERAVEL. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE
INTERNACAO DECRETADA DE OFiCIO. TEMA NAO DEBATIDO NO
TRIBUNAL DE ORIGEM. SUPRESSAO DE INSTANCIA. EFEITO
SUSPENSIVO A RECURSO. POSSIBILIDADE DE APLICACAO. ARTIGO
215 DO ECA. IMEDIATO CUMPRIMENTO DA MEDIDA ANTERIOR AO
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TRANSITO EM _JULGADO. APLICACAO DO PRINCiPIO DA
INTERVENCAO PRECOCE E DA ATUALIDADE. MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO. POSSIBILIDADE. GRAVE
AMEACA OU VIOLENCIA A PESSOA. LESAO A VITIMA.
REPRESENTACAO ANTERIOR POR DELITO DE MESMA NATUREZA.
RISCO DE REITERACAO DELITIVA. ART. 122, INCISOS | E II, DA LEI N.
8.069/90. AGRAVO DESPROVIDO.

1. Inadmissivel a anadlise da alegacdo de decretagdo da internacdo
pelo Magistrado sentenciante de oficio, pois tal matéria ndo foi
apreciada pelo Tribunal a quo, no julgamento do habeas corpus,
ficando esta Corte impedida de apreciar o tema sob pena de incidir
em indesejada supressao de instancia.

2. O entendimento deste STJ é no sentido de que, "A despeito de a
Lei 12.010/2009 ter revogado o inciso VI do artigo 198 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que conferia apenas o efeito
devolutivo ao recebimento dos recursos - e inobstante a nova
redacdo conferida ao caput do art. 198 pela Lei n. 12.594/2012 -,
continua em vigor o disposto no artigo 215 do ECA, o qual prevé
que "o juiz podera conferir efeito suspensivo aos recursos, para
evitar dano irreparavel a parte" (AgRg no HC n. 722.607/SC, relator
Ministro Olindo Menezes (Desembargador Convocado do TRF 12
Regido), Sexta Turma, julgado em 5/4/2022, DJe de 8/4/2022.)

3. A pendéncia de julgamento de apela¢do ndo é dbice ao imediato
cumprimento da internagao, pois, na linha da jurisprudéncia de
ambas as Turmas que compde a Terceira Se¢do dessa Corte
Superior, a aplicagdo do principio da intervengao precoce e da
atualidade ndo contraria o principio da presuncdo de inocéncia.
4.0 art. 122 do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA autoriza
a imposicao da medida socioeducativa de internagao somente nas
hipéteses de ato infracional praticado com grave ameaca ou
violéncia contra a pessoa, reiteracdo no cometimento de outras
infracGes graves ou descumprimento reiterado e injustificavel de
medida anteriormente imposta.

In casu, observa-se que a imposicao da internagcdao por prazo
indeterminado deveu-se ao fato de o ora agravante ter abusado
sexualmente de uma crianca de 7 anos de idade. Destacou-se,
ainda, que responde a representacdo anterior pela pratica de ato
infracional de mesma natureza, praticado contra crian¢a de 10 anos
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de idade, justificando, assim, a medida socioeducativa imposta
pelas instancias ordindrias. Precedentes.

5. Agravo regimental desprovido. (AgRg no HC820465/SP - AGRAVO
REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS - 2023/0144805-3 - Rel. Min. JOEL ILAN
PACIORNIK - 52 Turma - Julg. 26/06/2023 - DJe 29/06/2023.)

5. CUMPRIMENTO DE MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS DE INTERNAGAO

No Estado do Rio de Janeiro, o Departamento Geral de Ag¢les
Socioeducativas (DEGASE) é o 6rgdo responsdvel por aplicar medidas
socioeducativas aos adolescentes que cometeram atos infracionais e foram
julgados e sentenciados. Seu objetivo é reabilitar, educar e reintegrar esses
jovens a sociedade.

Os adolescentes infratores cumprem medidas socioeducativas
de Internagao nas Unidades Socioeducativas, que sao:

a) Centro de Socioeducacdo (CENSE) Aeroporto Dom Bosco, na
Ilha do Governador;

b) CENSE Candrias Jodo Luiz Alves, na llha do Governador;

c) CENSE Professor Antdnio Carlos Gomes da Costa (CENSE
PACGC), na llha do Governador;

d) Centro de Atendimento Intensivo Baixada (CAI - Baixada), em
Belford Roxo; e

e) CENSE Irmad Asuncion de la Gandara Ustara, em Volta
Redonda.

J& os adolescentes sentenciados a cumprir Medida
Socioeducativa em regime de semiliberdade, s3o vinculados as Unidades
de Semiliberdade, designadas de Centros de Recursos Integrados de
Atendimento ao Adolescente (CRIAAD), os quais oferecem protecdo social
e estes jovens, que sdo as seguintes:

a) CRIAAD Bangu;

b) CRIAAD Santa Cruz;

c) CRIAAD Bonsucesso; e

d) CRIAAD llha do Governador.
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E importante salientar que o programa de internagdo, executado
pelo DEGASE, deve ser instalado em espaco fisico especialmente preparado
gue atenda as exigéncias do ECA e do Sistema Nacional de Socioeducacéo -
SINASE -, objetivando possibilitar a separacdao dos adolescentes por idade,
compleicdo fisica e gravidade da infracdo praticada, além de permitir o
desenvolvimento da proposta pedagdgica em condi¢ées adequadas de
seguranga.

A Medida Socioeducativa de Internacdo é aplicada aos
adolescentes infratores que, conforme estabelece o ECA, sdo pessoas com
idades entre doze e dezoito anos incompletos. (ECA, art. 22 - segunda parte),
que praticaram ato infracional, as quais sdao encaminhadas ao Centro
Socioeducativo por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente. Como a medida socioeducativa tem duragdo maxima de trés
anos, o programa poderd atender a adolescentes com até vinte e um anos
de idade incompletos.

Vejamos como decidiu o STJ:

“HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
MEDIDA SOCIOEDUCATIVA APLICADA. SEMILIBERDADE. MENOR
QUE COMPLETARA DEZOITO ANOS. PRETENSAO DE EXTINGAO DA
MEDIDA. CONTRARIEDADE LEGAL. ART. 120, § 2a.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA. 1. A teor do que dispde o
art. 104, paragrafo Unico, da Lei 8.069/90, considera-se a idade do
menor a época da pratica do ato infracional. 2. Somente quando o
reeducando completar 21 anos de idade serd obrigatoriamente
liberado, nos termos do art. 121, § 52, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que nao foi alterado com a entrada em vigor da Lei
10.406/02. 3. Auséncia de ilegal constrangimento decorrente da
manuten¢do da medida socioeducativa imposta a infrator que
atingira os 18 anos de idade. 4. Ordem denegada. (HC 38019/RJ -
Rei. Min. Hélio Quaglia Barbosa - Sexta Turma - DJ 27.06.2005).”
Grifei.
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6. EXECUCAO DE MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS DE INTERNAGAO NO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO

A realizacdo de politicas publicas na drea social dependem
fundamentalmente de investimentos através da aplicacdo de recursos
publicos na estruturacdo material, ou seja, instalagdes adequadas para o
regular funcionamento das Unidades de Internagdo e dos Centros de
Recursos Integrados de Atendimento ao Adolescente - CRIAAD, bem como,
da existéncia de pessoal especializado, com formagao na area de atuagdo e
gue receba treinamento permanente considerando que lidam com pessoas
em desenvolvimento, vulnerdveis e em situagdo de risco, o que ndo ocorre
nos dias atuais.

Sabemos que somente através de medidas responsaveis serd
possivel proporcionar aos adolescentes privados de suas liberdades
prematuramente, um tratamento humanizado, em especial, nas areas de
saude, lazer, educacao (preferencialmente cursos profissionalizantes), etc.,
visando, em especial, suas ressocializacdes e proporcionando condigdes de
que, ao serem libertos, consigam evitar novas praticas de atos infracionais,
contudo, a realidade é diversa da previsao legal.

O alcance de tais objetivos, s6 serd possivel através da
implementacdo de politicas publicas bem planejadas, entretanto, para ser
possivel atingir este escopo, se faz necessario, dentre outras medidas, o uso
de dados confidveis para o acompanhamento sistematico dos diferentes
aspectos das passagens dos adolescentes pelo sistema socioeducativo,
evidenciando a necessidade do aperfeicoamento da coleta, armazenamento
e organizacdo dos elementos coletados pelo Sistema de ldentificacdo e
Informagdo de Adolescentes/SIIAD - (Banco de dados administrato pelo
DEGASE cujo objetivo é levantar a vida pregressa de cada adolescente), de
maneira a tornda-los mais confidveis e faceis de serem acessados e
gerenciados, levando-se em conta que atualmente encontram-se
desatualizados.

Em todas as fontes pesquisadas, foram unanimes as conclusées
de que o SIIAD ndo registra de forma precisa informacdes essenciais para a
realizacdo de um diagndstico adequado das medidas socioeducativas em
meio fechado no estado do Rio de Janeiro, tais como: a infragdo cometida
pelo adolescente infrator, o tipo de medida que esta cumprindo e em qual
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Unidade, em cada passagem pelo CENSE, CAl-Baixada ou CRIAAD, o que
sugere que alguns percentuais estatisticos, inclusive, os da reincidéncia,
presente neste estudo podem estar incorretos, pela possivel inconsisténcia
dos dados coletados, processados e armazenados pelo sistema, relativo as
passagens dos adolescentes pelas Unidades Socioeducativas.

As tabelas seguintes, sdo relativas aos quantitativos anuais de
adolescentes em cumprimento de medidas de internacao no Estado do Rio
de Janeiro nos anos de dois mil e dezoito a dois mil e vinte e trés, e fazem
parte da publicacdo Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica (Forum
Brasileiro de Segurancga Publica, 2024). Vejamos:

Tabela n2 102 - Adolescentes em cumprimento de medida socioeducativa
em meio fechado.

2018 2019 2020 2021 2022 2023

Sexo masculino 1940 1571 1049 849 669 600
Sexo feminino 66 56 35 27 23 24
Numeros absolutos 2006 1627 1084 876 692 624

Tabela n2 103 - Internacdes de adolescentes em Unidades Socioeducativas.

2018 2019 2020 2021 2022 2023

Sexo masculino 1282 874 525 457 367 298
Sexo feminino 36 34 13 07 14 13
NUmeros absolutos 1318 908 538 464 381 311

Tabela n2 104 - Internagdes provisdrias de adolescentes.
2018 2019 2020 2021 2022 2023

Sexo masculino 230 313 183 163 159 600
Sexo feminino 13 10 10 08 06 24
NUmeros absolutos 243 323 193 171 165 148

7. CONCLUSOES
Constatamos a existéncia de superlotacdo nas atuais Unidades

de Internacdo, bem como, um histérico de violéncia institucional (maus
tratos e torturas), nas Unidades de Internacao.
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O Sistema de Identificacdo e Informacdo de Adolescentes/SIIAD
- (Banco de dados administrato pelo DEGASE cujo objetivo é levantar a vida
pregressa de cada adolescente), ndo é alimentado regularmente o que
ocasiona uma série de dificuldades para as Instituicdes e prejudicam a
criacdo de politicas publicas voltadas aos adolescentes. (Trajetorias-
CENPE/MPR)).

A escolarizagdo ¢é deficiente, com formagao profissional
deficitdria ou inexistente.

Assim, com base em uma analise qualitativa, constatamos que
ainda sao muitos os desafios para que os fundamentos do ECA e do SINASE
junto a socioeducacdo sejam efetivados de acordo com a previsao legal
constante no Estatuto. Sdo poucos os estudos sobre a tematica na drea
penal e a transformac¢do necessdria a uma protecao social infanto-juvenil
mais ampliada, requer o estabelecimento de politicas publicas baseadas nos
principios da Doutrina de Protecdo Integral, que permita ao adolescente
infrator ingressante no sistema socioeducativo melhores condi¢cdes no
transcorrer de sua estadia, tratamento como sujeito de direito, diversas
formas de aprendizado, em especial, cursos profissionalizantes, de forma a
prepara-los para a vida em sociedade, minimizando, desta maneira, a
guestdo da reincidéncia delitiva, levando-se em conta, na maioria dos casos,
as condicbes sociais adversas experimentadas por estes jovens,
demonstrando que, além de autores de atos infracionais, sdo pessoas
vulneraveis e, em condicOes especiais.

A exclusdo e a desigualdade social sdo flagrantes e notdrias em
toda a vida destes adolescentes. Estes, em sua grande maioria, provém de
familias pobres que habitam nas areas mais carentes da cidade. Muitos
vivem em comunidades com frequentes episddios de violéncia das mais
diversas origens.

Hoje, os herdis do adolescente infrator, inegavelmente, ndo sao
mais os homens de bem, trabalhadores, mais sim, os chefes do trafico de
entorpecentes que dominam as comunidades do Rio de Janeiro, ou seja, os
perigosos, armados e poderosos criminosos, 0os quais ostentam armas com
grande poder de fogo e de destruicdo. E imperioso mudar este paradigma.

O mestre Julio Andrade ao discorrer sobre o indiscutivel vinculo
entre a indigéncia e a violéncia, ensina:

41




[...] Essa ligagdo entre a fome e a violéncia tem efeito negativo no
controle de impulsos de desenvolvimento normal de uma crianga,
[...] HA milhdes de criangas claramente em risco de se tornarem
adultos violentos, simplesmente porque ndao ha comida nutritiva
suficientes em suas casas. O vinculo entre a fome na infancia e a
violéncia deve levar-nos a dar uma prioridade muito alta a busca de
maneiras de fornecer ajuda, servicos e programas as familias
carentes (Maranhdo; Cambi, 2020, p.648).

Por uma questdo de justica, é importante deixar claro que a indigéncia,
apesar de ser um fator que incita o jovem a prdtica do ato infracional,
especialmente, contra a o patrimbnio, ndo é inevitavel, considerando que a
maioria, consegue superar tal adversidade e trilhar o caminho do bem.

Prestes a completar trinta e cinco anos da promulgagao da lei
(13.07.1990), muitas criticas tém surgido acerca das medidas legais
propostas pelo ECA, a continuidade do descaso para com os adolescentes
infratores. O Estado nao prioriza o atendimento aos jovens nas institui¢cdes
de custddia, as quais possuem estrutura fisica inadequada, sem a
implementacdao completa da escola formal e dos cursos profissionalizantes,
estando, deste modo, inapropriadas para a (re)socializacao destes.

E possivel perceber que a convivéncia na institui¢do se configura
como uma verdadeira escola do crime, e ndo como uma forma de
ressocializacdo. A precariedade de recursos humanos e materiais e a dificil
convivéncia entre funciondrios e internos, também comprovam a ineficdcia
do sistema e das politicas publicas. Por seu lado, a sociedade continua
clamando pelo aumento das medidas de repressdo, sem se importar com
possiveis melhorias na qualidade do atendimento publico ofertado a estes
adolescentes privados de suas liberdades.

A mais latente demonstracdo da ineficiéncia do sistema é o
destino dos adolescentes ao sair da instituicdo. Sdo postos em liberdade da
mesma forma que entraram, ou seja, desamparados e sem qualquer
esperanca de uma vida mais digna. Aqueles que possuem familia com
condicGes de ampara-los tém mais oportunidades se comparados aos que
provém de familias mais carentes. O meio em que vivem, indiscutivelmente,
contribui para a reincidéncia na pratica do ato infracional, apesar de ndo ser
o Unico e nem determinante.
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No momento em vivemos, onde a criminalidade é generalizada
em todas as camadas sociais, com preponderancia naquelas mais pobres e,
em especial, nos grandes centros urbanos, onde hd um ambiente mais
propicio ao recrutamento de criangas e de adolescentes para as atividades
criminosas dos adultos. Os meios de comunicacdo mostram diariamente os
varios tipos de atos infracionais cometidos, evidenciando aqueles mais
violentos e glamorosos, causando na populagdo, imenso impacto que tém
provocado uma crescente reag¢ao e repulsa social para com os jovens
infratores, que em sua maioria, possuem dezesseis anos ou mais.

Diante disto, ja ha algum tempo existem proposi¢cdes no sentido
de alterar o texto constitucional no sentido de estabelecer a diminui¢ao da
idade penal para dezesseis anos, sendo a mais recente a Proposta de
Emenda a Constituicdo (PEC), n2 01/2024, que visa reduzir a idade minima
de responsabilizagao criminal de dezoito para dezesseis anos e se aplica aos
atos infracionais semelhantes aos delitos de especial gravidade, nominados
de hediondos, conforme previsdo legal contida no Cédigo Penal e em Leis
Especiais. ®

Indiscutivel que esta ndo é, comprovadamente, a melhor
solucdo, levando-se em conta que inUmeros paises ja adotam esta faixa
etdria (dezesseis anos)’, e outras menores ainda como limite para a

8 No Brasil, a maioridade penal esté estabelecida entre doze e dezoito anos, de
acordo com o artigo 228 da CF e artigo 22 do ECA. Isso significa que, atualmente, as pessoas
menores de dezoito anos sdo submetidas a medidas socioeducativas em caso da pratica de
infracOes, e ndo as penas criminais destinadas aos adultos. A redu¢do da maioridade penal
refere-se a proposta de alteragdo legislativa para diminuir aidade em que uma pessoa passa
a ser penalmente responsavel por seus atos no sistema de justiga criminal. A ideia por tras
da redugdo da maioridade penal é que ela poderia servir como um meio de aumentar a
responsabilidade penal e, consequentemente, desestimular a pratica de atos infracionais
entre os jovens.

° No ordenamento juridico argentino, a responsabilidade penal do adolescente -
Régimen Penal de la Minoridad - esta prevista na Lei n2 22.278, sancionada no dia 25 de
agosto de 1980, onde a designacdo usual é menor. A referida lei teve os textos de seus
artigos 12 e 22 alterados pela lei n2 22.803, de 05 de maio de 1983 e segundo ensinamento
de Daniel Hugo D'Antonio, foi “incluida como normatizacion complementaria del Cédigo
Penal.”. OQutros paises que adotam a idade de resabilidade penal aos dezesseis anos: (Dados
do Conselho Nacional dos Direitos da Crian¢a e do Adolescentes — CONANDA) = Argélia,
Belgica, Croacia, etc.
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responsabilidade penal dos jovens!?, sem que produza o efeito desejado, ou
seja, a diminuicdo da criminalidade, sendo certo que o resultado é quase
sempre o aumento da populacdo carceradria.

Nos parece que a crise que acomete as Unidades de Internacao
deste Estado continua a ser primordialmente a oferta de um ensino de
qualidade, voltado a profissionaliza¢do, para que o jovem, ao ser posto em
liberdade, se sinta preparado e em condi¢des de conseguir uma vaga de
trabalho no mercado formal. Esta provado que ndo se deve segregar o
adolescente infrator em um local insalubre, amontoado com outros e
manté-los enclausurados, sem qualquer perspectiva de ressocializagao
como vem sendo feito.

E necessario e urgente rever os prazos de interna¢do, de modo
a permitir que durante a estada do jovem na Unidade de Internagao,
frequente, até o final, um curso profissionalizante. Os prazos de internagao
praticados tém sido entre trés e seis meses em média; o ensino formal e as
oficinas profissionalizantes ainda sdo intermitentes e ineficientes. Cabe
relembrar que a privacdo de liberdade é restrita aos casos extremos e pode
conduzir a san¢dao mais gravosa contida no ECA. Assim sendo, por uma
questdo de justica, sua imposicdo também deve ser rigorosa no que diz
respeito ao tempo, obedecendo os pardmetros legais, mais, principalmente,
em relacdo a qualidade da assisténcia prestada pelo Estado.

O exiguo prazo de permanéncia dos adolescentes infratores nas
Unidades de Internacdo produz consequéncias danosas, levando-se em
conta que as equipes técnicas das Unidades sdao obrigadas a efetuar
avaliagbes muito rdpidas, para suprir os curtos prazos das audiéncias
realizadas pela justica, o que resulta em uma relagdo precaria entre o técnico
e o interno.

E premente que se ampliem as atividades dos Centros de
Atendimentos Integrados, para que se possa oferecer atendimento a grupos
menores de adolescentes, providéncia que certamente facilitaria a propria
seguranca e ressocializacdo dos adolescentes infratores. E preciso, portanto,
encarar o problema por uma dtica técnica e responsavel.

10 1...] catorze anos: Russia, Canadd, China etc. / [...] Doze anos: Estados Unidos
(maioria dos Estados), Costa Rica, Irlanda etc.
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E inquestionavel que o fendmeno da violéncia e da criminalidade
é complexo e de dificil solu¢do, o que exige providéncias urgentes por parte
das autoridades e da sociedade em geral no sentido de priorizar a¢cdes para
os adolescentes infratores, objetivando proporcionar-lhes dignidade e
buscando, com isto, suas reinsercdes ao convivio social de forma proficua.
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RESUMO

O presente artigo visa explorar a transformagdo nas praticas contratuais no setor
imobilidrio impulsionada por plataformas digitais. A pesquisa se concentra em como a
presenca e a popularidade do Airbnb tém reformulado as normas e os procedimentos
tradicionais de locagdo. O estudo analisa os principais aspectos das relagdes locaticias
mediadas pelo Airbnb, incluindo a estrutura e os termos dos contratos estabelecidos
através da plataforma, a comparagdo com contratos de locagdo tradicionais e as
implicagBes juridicas dessas novas praticas. A pesquisa também investiga as questGes
legais emergentes, como a protecdo dos consumidores, as responsabilidades das partes
envolvidas e a conformidade com as regulamentagdes nacionais. Nas conclusdes o artigo
pretende demonstrar que a ascensdo do Airbnb representa uma revolug¢do na forma
como os contratos de locagao sdo concebidos e executados, sendo necessario adaptagao
das normas juridicas para lidar com particularidades do contrato e a crescente influéncia
das plataformas digitais no mercado imobilidrio.

Palavras-chave: Contratos Imobilidrios. Locagdo Temporaria. Plataformas Digitais. Direito
Imobilidrio. Airbnb.

ABSTRACT

This article aims to explore the transformation in contractual practices in the real estate
sector driven by digital platforms. The research focuses on how the presence and
popularity of Airbnb have reshaped traditional rental norms and procedures. The study
analyzes the main aspects of rental relationships mediated by Airbnb, including the
structure and terms of contracts established through the platform, comparison with
traditional rental contracts and the legal implications of these new practices. The
research also investigates emerging legal issues such as consumer protection, party
responsibilities and compliance with national regulations. In conclusion, the article aims
to demonstrate that the rise of Airbnb represents a revolution in the way rental contracts
are designed and executed, requiring adaptation of legal standards to deal with
particularities of the contract and the growing influence of digital platforms in the real
estate market.

Keywords: Real Estate Contracts. Temporary Rental. Digital Platforms. Real Estate Law.
Airbnb.
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RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo explorar la transformacion en las prdcticas
contractuales en el sector inmobiliario impulsada por plataformas digitales. La
investigacion se centra en como la presencia y la popularidad de Airbnb han reformulado
las normas y los procedimientos tradicionales de alquiler. El estudio analiza los principales
aspectos de las relaciones locativas mediadas por Airbnb, incluyendo la estructura y los
términos de los contratos establecidos a través de la plataforma, la comparacion con
contratos de alquiler tradicionales y las implicaciones juridicas de estas nuevas prdcticas.
La investigacion también investiga las cuestiones legales emergentes, como la proteccion
de los consumidores, las responsabilidades de las partes involucradas y el cumplimiento
de las regulaciones nacionales. En las conclusiones, el articulo pretende demostrar que el
ascenso de Airbnb representa una revolucion en la forma en que se conciben y ejecutan
los contratos de alquiler, siendo necesaria la adaptacion de las normas juridicas para
abordar las particularidades del contrato y la creciente influencia de las plataformas
digitales en el mercado inmobiliario.

Palabras clave: Contratos Inmobiliarios. Alquiler Temporal. Plataformas Digitales.
Derecho Inmobiliario. Airbnb.

1. INTRODUGAO

Nos ultimos anos, a ascensdo de plataformas digitais, como o
Airbnb, tem provocado mudancgas significativas no setor imobilidrio,
especialmente nas praticas de locacao (Airbnb, 2024c). Essas plataformas
criaram um paradigma para os contratos de locacdo, desafiando as normas
e procedimentos estabelecidos que tradicionalmente regeram o mercado
imobilidrio. Esse fenOmeno representa uma verdadeira revolucao
contratual, uma vez que altera profundamente a maneira como locadores e
locatdrios interagem e estabelecem acordos.

O Airbnb, ao facilitar o aluguel de propriedades para periodos
curtos e de forma direta entre as partes, introduziu uma nova dinamica que
contrasta com os contratos de locac¢do tradicionais, geralmente longos e
formalizados através de intermedidrios como imobilidrias e advogados. A
plataforma oferece uma interface simplificada que conecta diretamente os
anfitrides e os hdospedes, permitindo uma negociacdo agil e muitas vezes
informal dos termos contratuais. Essa mudanca traz consigo uma série de
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implicagOes juridicas e praticas que precisam ser analisadas de maneira
aprofundada.

A revolucdo tecnoldgica e a ascensao das plataformas digitais
tém promovido mudancas profundas em diversos setores da economia, e o
mercado imobilidrio ndo é excecdo. A popularizacdo de plataformas como o
Airbnb tem redefinido as formas tradicionais de locag¢do, introduzindo novas
praticas e desafiando as estruturas normativas estabelecidas.

A pratica de locagao de imdveis por temporada, facilitada pelo
Airbnb, difere substancialmente das modalidades tradicionais de locagao
previstas na Lei do Inquilinato. A plataforma digital atua como intermedidria,
conectando locadores e locatarios em uma escala global, com transac¢des
realizadas de forma rdpida e descomplicada.

Essa simplicidade e acessibilidade vém acompanhadas de novos
desafios legais, particularmente no que se refere a protecao do consumidor
e a garantia de que as relagdes contratuais sejam justas e transparentes.

O Codigo de Defesa do Consumidor, instituido pela Lei
8.078/1990, desempenha um papel crucial na regulamentagdo dessas novas
praticas locaticias (Brasil, 2023). Dado que o Airbnb atua como fornecedor
de servigos, tanto para os proprietdrios quanto para os locatérios, é
essencial que as disposi¢cdes do CDC sejam observadas em todas as etapas
da transacdo. Isso inclui a obrigacdo de fornecer informacdes claras e
precisas, assegurar a qualidade dos servicos oferecidos, e proteger os
consumidores contra praticas abusivas e enganosas.

A aplicagdo do CDC nas locagdes realizadas via Airbnb é
fundamental para evitar desequilibrios contratuais e garantir que ambas as
partes possam exercer seus direitos de maneira plena.

Importante destacar que a Lei do Inquilinato foi sancionada
apenas um ano apds a promulgacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor,
um marco legal que trouxe uma nova perspectiva sobre as relaces de
consumo no Brasil (Brasil, 1991).

A proximidade temporal dessas duas leis ndo é coincidéncia, mas
sim reflexo de um movimento legislativo orientado para a modernizacdo das
normas juridicas, visando a criacdo de um ambiente mais justo, transparente
e equilibrado para todos os envolvidos. Enquanto o Cédigo de Defesa do
Consumidor estabeleceu principios fundamentais de protecdo ao
consumidor, a Lei do Inquilinato complementou esse arcabougo normativo,
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regulamentando de forma detalhada as obrigacdes e direitos das partes
envolvidas nas locacdes de imdveis.

Apesar de terem sido elaboradas em um contexto especifico dos
anos 1990, ambas as legislacdes mantém sua relevancia até os dias atuais,
especialmente diante das novas dinamicas trazidas pela era digital.

Com o advento de plataformas digitais de locagdo, como o
Airbnb, as relagdes locaticias passaram a operar em um cendrio
significativamente diferente daquele para o qual a Lei do Inquilinato foi
originalmente concebida.

Nesse contexto, é imprescindivel que tanto a Lei do Inquilinato
quanto o Cddigo de Defesa do Consumidor sejam observados nas loca¢des
realizadas por meio dessas plataformas digitais. A Lei do Inquilinato continua
a ser a principal norma reguladora das relagdes locaticias, proporcionando
um quadro juridico essencial para a formalizagdo dos contratos de locagao e
a resolucdo de conflitos entre as partes. Ao mesmo tempo, o Cddigo de
Defesa do Consumidor assegura que os direitos dos consumidores sejam
protegidos, especialmente em um ambiente digital onde a assimetria de
informacdes pode ser exacerbada.

A adaptacdo e a interpretagao conjunta dessas duas legisla¢des
sdo fundamentais para assegurar que as locac¢des realizadas por meio de
plataformas digitais, como o Airbnb, ocorram dentro de um marco juridico
gue proteja adequadamente os direitos dos locadores e locatarios.

Este artigo se propde a analisar essa intersec¢ao, destacando a
importancia da observancia continua da Lei do Inquilinato e do Cddigo de
Defesa do Consumidor nas novas formas de locacdo que surgem com o
avango tecnoldgico.

Esta revolugcdo contratual no direito imobiliario, impulsionada
pela tecnologia, exige uma reflexdo profunda sobre a adequacdo das normas
juridicas tradicionais as novas realidades de mercado. A adaptacdo do
arcabouco regulatério, incluindo a atualizacdo da Lei do Inquilinato e a
rigorosa aplicacdo do CDC, é necessaria para assegurar que as relacdes
locaticias modernas sejam conduzidas com a mesma seguranca juridica e
protecdo ao consumidor que caracterizam as praticas mais tradicionais. Ao
mesmo tempo, é importante reconhecer o papel das plataformas digitais
como atores significativos nesse processo, exigindo delas uma postura
proativa na garantia da observancia das normas de defesa do consumidor.
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O presente artigo visa explorar essas transformacdes contratuais
provocadas pelo Airbnb, abordando como a popularidade e a estrutura da
plataforma tém reformulado as normas tradicionais de locagdo. A pesquisa
se debruca sobre a estrutura e os termos dos contratos estabelecidos
através do Airbnb, fazendo uma comparacdo com os contratos
convencionais e examinando as implica¢gdes juridicas emergentes dessa
nova pratica. Questdes como a protecdo dos consumidores, a
responsabilidade das partes envolvidas e a conformidade com as
regulamentacgdes nacionais sao centrais para entender a profundidade das
mudangas provocadas.

A andlise proposta buscara demonstrar que a ascensdo do
Airbnb n3o é apenas uma inovagao no setor, mas uma revolugao que exige
uma adaptacdo das normas juridicas existentes. A necessidade de atualizar
e ajustar as legislagbes e regulamentagbes para melhor lidar com as
especificidades dos contratos mediadas por plataformas digitais é crucial
para garantir uma protecdo equilibrada para todas as partes envolvidas e
para assegurar a integridade e a eficacia do mercado imobilidrio.

O trabalho justifica-se pela indispensabilidade de estudo sobre o
direito objeto da investigacdo cientifica, assim como sua abrangéncia e a
influéncia social, resultantes da atual realidade juridica.

O problema da presente pesquisa configura a pergunta que
pretende ser respondida: "De que forma a utilizacdo de plataforma digital,
como o Airbnb pode influenciar nas Relagbes Locaticias?"

O objetivo geral desta pesquisa é analisar de que forma a
utilizacdo de plataformas digitais, como o Airbnb, influencia as rela¢ées
locaticias, considerando as transformacdes nas praticas contratuais e as
implicagOes juridicas associadas. E como objetivo especifico, a resolugao do
problema da pesquisa.

A pesquisa visa investigar as mudangas na estrutura e nos
termos dos contratos de locacdo, comparar essas novas praticas com os
contratos tradicionais e avaliar as consequéncias para a protecdo dos
consumidores e para a conformidade com as regulamentac¢des nacionais no
contexto do direito imobiliario.

Este artigo é organizado em capitulos, contendo, ainda, a
introducdo, a conclusao e as referéncias.
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Vale sublinhar que os periddicos cientificos utilizados como
fontes do estudo foram escolhidos com base na Classificacdo dos Periddicos
no Sistema QUALIS da CAPES, bem como na formacdo aderente e titulada
dos respectivos autores, no fator de impacto de cada obra e na revisdo por
pares.

Desse modo, o estudo é desenvolvido com base na adequada
l6égica académica, sendo que os capitulos estdo vinculados e conectados
metodologicamente. Assim, em sintese, o texto é redigido com clareza e o
tema é tratado com profundidade cientifica.

A metodologia adotada para a realizagdo é uma pesquisa
bibliografica descritiva e documental, com uma abordagem qualitativa
nas ciéncias sociais aplicadas.

Serd realizada uma revisao bibliogréfica e documental, com a
andlise de livros, artigos académicos, legislacbes e documentos oficiais
pertinentes ao tema, com foco nas obras mais relevantes e atualizadas. Essa
revisdao permitird um embasamento tedrico sélido para a compreensao do
desenvolvimento de conceitos ao longo do tempo e sua aplicagdo no
contexto brasileiro. Em seguida, sera realizada uma analise detalhada de
documentos oficiais e relatdrios técnicos produzidos por 6érgaos
governamentais, instituicbes académicas e organizagdes nao
governamentais que tratam da implantagao desses novos instrumentos nas
cidades. Essa andlise documental permitira identificar as praticas adotadas,
os resultados obtidos e os desafios enfrentados na aplicacdo desse principio
em diferentes contextos urbanos.

A combinacdo dessas abordagens metodoldgicas garantird uma
analise abrangente e detalhada do tema, oferecendo insights valiosos para
o aprimoramento das politicas publicas e dos instrumentos juridicos.

No que tange a estrutura do texto cientifico, no segundo capitulo
é apresentada uma revisdo de literatura sobre o tema do estudo, ou seja,
serd abordado os fundamentos tedricos do direito imobiliario, fornecendo
uma base conceitual sélida para compreender como esse modelo pode ser
aplicado no contexto do direito contemporaneo. Como o Airbnb e outras
plataformas digitais tém alterado a estrutura e os termos dos contratos de
locacdo, comparando com os contratos tradicionais e destacando as
mudancas na dinamica das rela¢des locaticias.

54




O terceiro capitulo explorara as questdes legais emergentes,
como a protecdo dos consumidores e a conformidade com as
regulamentacdes nacionais, abordando as necessidades de adaptacdo das
normas juridicas para lidar com as especificidades dos contratos mediadas
por plataformas digitais como o Airbnb.

O mercado imobilidrio é um dos setores econdmicos mais
dinamicos e complexos, influenciado por diversas varidaveis econémicas,
sociais, tecnoldgicas e juridicas. Com o avango continuo da tecnologia e a
globalizagdo, o setor tem passado por transformacgdes significativas que
impactam diretamente as praticas tradicionais e introduzem novas formas
de interagdo entre os agentes do mercado. Nesse contexto, a relevancia de
um estudo permanente e aprofundado dos novos direitos aplicaveis ao
mercado imobiliario torna-se imprescindivel.

As inovac¢Oes tecnoldgicas, como as plataformas digitais de
intermediacdo de locacbes e vendas de imdveis, introduzem novos
paradigmas nas relagdes juridicas que regem o setor. Essas plataformas, ao
facilitarem a conexdo entre proprietdrios e inquilinos ou compradores, criam
modalidades contratuais que muitas vezes nao estao totalmente cobertas
pelas legislagdes tradicionais. O surgimento de novos tipos de contratos,
como as locagdes de curta duracdo mediadas por plataformas como Airbnb,
desafia as normas vigentes e exige uma reinterpretacdo das leis existentes,
como a Lei do Inquilinato e o Cédigo de Defesa do Consumidor, além da
possivel criacdo de novas legislacdes especificas.

Deste modo, em sequéncia, nas consideracdes finais, serdo
apresentadas as conclusdes do estudo, relacionadas aos objetivos da
investigacdo. Nestes termos, a estrutura do artigo cientifico apresentado
segue uma sequéncia logica e clara, fornecendo informacdes valiosas sobre
o tema da pesquisa e seus resultados.

Na conclusdo do estudo visa demonstrar que a presenca e a
popularidade do Airbnb tém causado uma revolucdo significativa nas
praticas contratuais dentro do setor imobilidrio. A plataforma ndo apenas
introduziu novas formas de locagdo, mas também reformulou as normas e
os procedimentos tradicionais que ha muito regiam as relag¢des locaticias.

Este estudo pretende contribuir para o debate académico e
politico sobre o tema, oferecendo uma visao critica e informada sobre os
desafios e possibilidades de aplicacdo da plataforma digital nos negdcios
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imobilidrios. Espera-se que as conclusdes deste estudo possam orientar a
formulagao de praticas mais eficientes e a criagdao de instrumentos juridicos
mais adequados para proporcionar uma visdao contemporanea dos novos
direitos.

2 TRANSFORMAGOES CONTRATUAIS NAS RELACOES LOCATICIAS: A
ASCENSAO DO AIRBNB E A RECONFIGURACAO DAS NORMAS DE LOCAGCAO

A locagdo por temporada, presente na lei do inquilinato, é uma
modalidade de contrato de aluguel de imdveis que atende a demanda
tempordria por habitacdo, sendo amplamente utilizada por turistas,
profissionais em viagem, e pessoas em situagdes transitérias, sendo
caracterizada por um periodo nao superior a 90 dias.

A Lei n2 8.245/91 trouxe mais dinamismo ao mercado, levando,
em conjunto com a estabilidade monetdria vivenciada a partir de 1994, uma
melhora na oferta de bens iméveis a locagao, ja que a rescisdo contratual e
a livre pactuacao do valor do aluguel passou a ser realidade (Lemos Junior;
Siqueira, 2023).

Diferentemente da locagao residencial comum, esta modalidade
de ndo exige que o imével seja utilizado como residéncia permanente, o que
permite que o locador alugue sua propriedade para diferentes inquilinos ao
longo do ano.

O contrato de locagdo por temporada deve ser formalizado por
escrito, contendo as condicdes acordadas entre as partes, como o valor do
aluguel, prazo de locacdo, forma de pagamento, e responsabilidades em
relacdo a despesas como agua, luz e condominio. A lei permite que o locador
exija o pagamento antecipado do aluguel, total ou parcialmente, bem como
a prestagao de garantias, como caugao, fianga ou seguro-fianga.

Com o advento das plataformas digitais como o Airbnb, a pratica
de locacdo por temporada ganhou novas dindmicas, introduzindo aspectos
gue ndo estavam contemplados na legislacdo original.

A locacdo por temporada realizada via plataformas digitais,
como o Airbnb, introduz uma série de inovacbes e facilidades que
modificaram profundamente essa modalidade de contrato. O Airbnb atua
como um intermediario que conecta locadores (hosts) e locatarios (guests),
facilitando a realizacdo de transacdes de aluguel de curto prazo em uma
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escala global. A plataforma oferece uma interface digital onde os locadores
podem listar seus imdveis com descricdes detalhadas, fotos, e condi¢bes de
locacdo, enquanto os locatdrios podem buscar e reservar acomodacgdes de
acordo com suas preferéncias e necessidades.

Uma das principais caracteristicas do Airbnb é a flexibilidade que
oferece tanto para locadores quanto para locatarios. Os locadores podem
alugar seus imdveis por periodos extremamente curtos, até mesmo por dias
ou semanas.

A plataforma também facilita a cobrangca de aluguéis,
gerenciando pagamentos e oferecendo suporte em caso de cancelamentos
ou disputas. Para os locatarios, o Airbnb proporciona acesso a uma vasta
gama de opgdes de acomodagao, muitas vezes com precos competitivos em
comparac¢do aos hotéis, e a conveniéncia de realizar todas as etapas da
locacdo de forma online.

Todos nds sentimos as reestruturagdes que acompanham o uso
das plataformas digitais enquanto mediadoras dos processos socioespaciais.
Seja nas alteragdes espaco-temporais que experimentamos ao solicitar um
carro da Uber para ir de casa ao trabalho, seja nas altera¢des espaco-
temporais que experimentamos ao optar por um Airbnb nas nossas viagens
de férias. Tais alteracGes, por sua vez, saltam as escalas cotidianas e fazem
parte de reestruturacdes experimentadas pelo processo geral de
reproducdo do capital (Souza Barros; Corréa, 2023).

Desta forma, as transformacdes nas relagGes locaticias
provocadas pela ascensdo de plataformas de compartilhamento de iméveis,
como o Airbnb, tém desafiado as normas tradicionais de locacdo. O advento
dessas plataformas ndo apenas alterou a dindmica do mercado imobiliario,
mas também imp0s a necessidade de reconfiguracdo das normativas legais
para acomodar novas modalidades de contrato de locacao.

Uma intensa mudanca, a partir do avanco da tecnologia, atingiu
a sociedade, reestruturando o sistema capitalista juntamente com o
comércio durante o século XX. Com a criacdo da internet e o
aperfeicoamento da tecnologia, a sociedade passou a se organizar em redes,
como uma sociedade dinamica e suscetivel de inovacao (Castells, 2002).

O Airbnb, fundado em 2008, rapidamente se tornou uma das
maiores plataformas globais de aluguel de curta duracao, oferecendo uma
alternativa flexivel e acessivel tanto para locadores quanto para locatarios.
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Sua popularidade foi impulsionada pela facilidade de uso, a flexibilidade dos
termos de locacdo e a possibilidade de uma renda adicional para
proprietdrios de imoveis. Contudo, essa nova forma de locagao vem gerando
uma série de desafios para as normas tradicionais de locagao.

Por intermédio do Airbnb, que atua como uma rede social e estd
baseado na confianga, uma pessoa anuncia o seu espago para efeito de
hospedagem e a outra reserva a acomodagdo, que pode ser um ou mais
quartos simples, compartilhados ou todo o imével, como uma casa
completa, incluindo todas as facilidades que ela pode oferecer, a exemplo
da cozinha e area de lazer (Daneluzzi; Mathias, 2019).

As plataformas virtuais de locagao, como Airbnb e Booking.com,
revolucionaram o mercado imobilidrio ao conectar proprietarios de iméveis
com potenciais locatdrios de forma direta e eficiente.

Para além dos autores que discutem o surgimento e a histéria do
Airbnb, identificamos trés grandes grupos tematicos de pesquisas que
tratam da plataforma sob perspectivas distintas. O primeiro grupo dedica-se
a entender as dinamicas de hospitalidade, sociabilidade e confianga que sao
promovidas pelo Airbnb. O segundo grupo debruga-se sobre os impactos do
Airbnb, investigando aspectos como: impactos no mercado tradicional de
hotelaria e hospedagem, destinacdo e apropriacdo dos espacos urbanos,
alteracdo no mercado de aluguéis, producdo imobilidria de novos
empreendimentos voltados para o Airbnb, alteracdo de usos e identidades
de bairros a partir da presenca do Airbnb etc. Um terceiro grupo discute os
tipos de regulacdo do Airbnb e de outras plataformas da Economia do
Compartilhamento em seus varios aspectos: econdmicos, tributarios, civeis.
N3o raro, autores fazem parte do segundo e terceiro grupo refletindo sobre
as formas de regulacdo a partir dos impactos identificados (Souza; Leonelli,
2021).

Os contratos entre proprietarios de imdveis, operadores de
plataformas e usudrios finais sdo fundamentais para estabelecer direitos,
responsabilidades e condi¢cbes de uso.

A Associacdo Brasileira de Industrias e Hotéis Nacional (ABIH
Nacional) ja se posicionou publicamente contra a empresa e afirma que a
concorréncia com a Airbnb é desleal haja visto que ndo sofrem os 6nus dos
impostos aplicados aos hotéis (Pascoal, 2019).
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A transformacado nas relagdes locaticias imposta pelo Airbnb e
outras plataformas de compartilhamento de imdveis tem levado a
necessidade de adaptacdo das normas de locagdo, particularmente no que
diz respeito aos contratos de locacao.

O Airbnb iniciou suas atividades no Brasil no ano de 2012,
inicialmente, com apenas 3.500 hospedagens disponibilizadas. Os eventos
de abrangéncia mundial sediados pelo pais (Copa do Mundo e Jogos
Olimpicos) contribuiram para a expansao da startup em solo brasileiro.
Durante as Olimpiadas de 2016, no Rio de Janeiro, o Airbnb foi fornecedor
oficial dos servigos de hospedagem (Payao; Vita, 2018).

A Lei 8.245/91, que dispOe sobre as locagGes dos imdveis
urbanos, ja contempla a loca¢do por temporada. Contudo, ela foi pensada
muito antes do surgimento de plataformas digitais.

A locacdo de curta duracgdo introduz novas varidveis, como a
frequéncia de troca de locatarios, a preservacdao da propriedade e a
responsabilidade por danos, que ndo sdo facilmente acomodadas nos
contratos tradicionais.

A ascensdao do Airbnb e a subsequente reconfigura¢ao das
normas de locacdo geram uma série de desafios juridicos e contratuais.
Primeiramente, a distingao entre locagao residencial e comercial se torna
nebulosa, com implica¢cdes significativas para a aplicacdo de leis e
regulamentos. Em segundo lugar, os contratos de locacdo tradicionais
precisam ser revisados para incluir cldusulas que considerem a possibilidade
de locacdo por meio de plataformas como o Airbnb, abordando questdes
como responsabilidade, manutencdo do imdvel e cumprimento das leis
locais.

Outro ponto de tensdo é a relagdo entre os proprietarios e os
locatdrios em edificios multifamiliares ou condominios, onde a locacao de
curta duragdo pode ser vista como uma violagdo das normas de convivéncia
e do regulamento interno. Os tribunais, por sua vez, tém enfrentado uma
série de litigios envolvendo o uso do Airbnb em imdveis locados.

A reconfiguracdo das normas de locacdo diante da ascensdo do
Airbnb representa apenas o comec¢o de uma transformacdo mais ampla no
mercado imobilidrio. A medida que a tecnologia continua a evoluir e novas
formas de economia compartilhada ganham forga, é provavel que as normas
juridicas e o0s contratos locaticios continuem a ser desafiados e,
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consequentemente, revisados. Esta plataforma funciona como
intermediario entre o locador e o locatdrio, mas apresenta suas préprias
regras e politicas

Neste contexto, a andlise das transformacdes contratuais nas
relagdes locaticias, impulsionadas pela ascensdo do Airbnb, se mostra
fundamental para compreender o futuro das normas de loca¢do e o papel
das plataformas digitais na remodelagdao do mercado imobilidrio global.

3. IMPLICACOES JURIDICAS E REGULATORIAS DAS NOVAS PRATICAS DE
LOCAGAO: PROTECAO AO CONSUMIDOR E ADAPTAGCAO DAS NORMAS NO
CONTEXTO DO AIRBNB

A Airbnb disponibiliza servigo de locac¢do, desta forma, na analise
pela ética do Cédigo de Defesa do Consumidor, suas fungdes se encaixam
dentro das definicdes de fornecedor de servico. A plataforma recebe pelo
servico e ainda estabelece regras entre os usuarios.

O Coddigo de Defesa do Consumidor Brasileiro, na busca por
encontrar meios para diminuir o desequilibrio, reforcou sua base
principiolégica, partindo entdo dos ditames da boa-fé, da informacdo e da
transparéncia, para que aquele sujeito exposto as praticas da sociedade
massificada, ndo sofra com possiveis abusos perpetrados pelos
fornecedores. Observa-se da leitura do CDC, que este prevé instrumentos de
protecdo ao consumidor, seja de maneira preventiva, seja de maneira
repressiva, em evidente intuito de regular as relacées de consumo (Baggio,
2010).

No cendrio juridico brasileiro, a relacdo de consumo tem sido
amplamente discutida no contexto das plataformas digitais de economia
compartilhada, como o Airbnb. Essa plataforma, que permite a oferta e
contratacdo de imdveis para locacdo temporaria, levanta diversas questdes
juridicas, especialmente no que tange a aplicabilidade do Cédigo de Defesa
do Consumidor e a caracterizacdo das partes envolvidas como consumidores
e fornecedores. Este texto examina as nuances da relacdo de consumo no
ambito do Airbnb sob a ética do direito brasileiro, abordando as obrigacdes,
direitos e responsabilidades das partes envolvidas.

A responsabilidade civil, sobretudo pelos avancos das rela¢des
sociais e pelo advento de novas relagdes de mercado, sofreu com diversos
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impactos. O principal foi no tocante as relagdes consumeristas, haja vista
que as legislacdes em vigor até a edicdo do Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC) ndo eram capazes de proteger suficientemente o consumidor
(Cavalieri Filho, 2022).

A questdo da responsabilidade da plataforma Airbnb perante os
consumidores é um ponto crucial na analise juridica da relagdo de consumo.
A plataforma atua como intermedidria, conectando anfitrides e hdspedes, e
provendo os meios para a celebragao do contrato de locagao. Contudo, o
papel do Airbnb na relagdo juridica e sua responsabilidade civil perante os
consumidores sao objeto de debate.

O fornecimento de produtos e servicos por intermédio de
plataforma digital conta com uma estrutura caracteristica da relagao juridica
que se estabelece entre trés pessoas distintas: a) o organizador da
plataforma, que intermedia a relacao; b) o fornecedor direto do servico; c)
o consumidor. O organizador da plataforma é aquele a quem incumbe
definir o modelo do negdcio e do modo como produtos ou servigos serao
ofertados e fornecidos por intermédio da internet. Exerce, por isso, poder
em relagdo aos demais envolvidos, sobretudo porque é ele quem controla o
acesso aquele especifico canal que organiza (Miragem, 2019).

O Airbnb argumenta que seu papel é limitado a intermediacao,
sem assumir a responsabilidade direta sobre a qualidade dos iméveis, a
veracidade das informacdes fornecidas pelos anfitriGes ou eventuais danos
causados durante a estadia. Entretanto, sob a ética do Cédigo de Defesa do
Consumidor, o Airbnb poderia ser considerado corresponsavel pelos
servicos prestados, uma vez que se beneficia economicamente da transacao
e exerce controle sobre a plataforma, incluindo politicas de pagamento,
cancelamento e suporte ao cliente.

O Cddigo de Defesa do Consumidor é uma das principais
ferramentas de prote¢dao ao consumidor no Brasil, e sua aplicagdo nas
locagGes realizadas por meio de plataformas digitais é fundamental para
garantir a equidade nas relagdes contratuais. O CDC estabelece uma série de
direitos e obrigacGes que visam proteger o consumidor final, incluindo o
direito a informacdo adequada, a protecdo contra praticas comerciais
abusivas, e o direito a reparac¢do de danos.

A plataforma de economia do compartilhamento Airbnb pode
ser responsabilizada em situacdes envolvendo a falha na prestacdo de
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servico pelo anfitrido com base no CDC. Entendimento que se afilia ao
posicionamento que a plataforma de economia compartilhada é a
fornecedora, pois detém o controle do negdcio, aferindo lucro com este,
sendo também responsdvel pela confianca prospectada. Todavia, deve-se
considerar que a adocdo deste posicionamento como absoluto pode, em
diversas situagdes, causar uma injusta responsabilizacdo, a medida em que
a plataforma vem sendo responsabilizada por vicios na presta¢do de servigos
sobre os quais ndo tem controle, sequer tendo a possibilidade de evita-los
(Goebel; Moura, 2022).

Diante da natureza da relagao juridica que envolve a locagao de
curto prazo e a utilizacao da plataforma Airbnb, pode-se compreender que
ndao se trata de contrato de hospedagem que, nos termos da Lei
11.771/2008, exige uma série de servigos ndo prestados em razdo da espécie
em discussao, sendo que eventual presta¢ao de servico pelo locador, como,
por exemplo, lavagem de roupas de cama, ndo é suficiente para caracterizar
“hospedagem” pois é atividade circunstancial. A Lei 8.245/91 se justifica
para um contrato de locagao residencial e de temporada.

A realidade atual do mercado imobilidrio, influenciada pelas
novas praticas de locacdo por meio de plataformas digitais, exige uma
revisdo urgente da Lei do Inquilinato. Essa atualizacdo deve garantir que a
legislacdo seja capaz de regular adequadamente as loca¢des de curta
duracdo e outras modalidades facilitadas por plataformas digitais,
assegurando a seguranca juridica e a protecdo dos direitos de todas as
partes envolvidas.

Uma das principais propostas de atualizacdo seria a inclusdao de
um capitulo especifico na Lei do Inquilinato que trate das locacdes por meio
de plataformas digitais. Esse capitulo poderia estabelecer definicdes claras
sobre as modalidades de locacdo permitidas, as responsabilidades dos
locadores e das plataformas, e os direitos dos locatarios. Seria essencial
definir mecanismos de resolucdo de conflitos que considerem as
particularidades das transacOes digitais, como a mediacdo e a arbitragem
online.

E de sumdria importancia que haja a regulamentacdo da
responsabilidade das plataformas digitais, como o Airbnb, que atuam como
intermediarias nas transacdes de locacdo. A legislacdo deve prever a
responsabilidade solidaria das plataformas em casos de descumprimento
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contratual ou de danos causados ao consumidor, especialmente quando a
plataforma exerce controle significativo sobre as condicdes da locacdo,
como politica de cancelamento e verificagao de imdveis.

Estd em tramitacdo o Projeto de Lei n. 2474/2019, de autoria do
senador Angelo Coronel, que altera a Lei n. 8.245 de 18 de outubro de 1991
(Brasil, 2019). O Projeto tem por objeto disciplinar a locagdo de imdveis
residenciais por temporada por meio de plataformas de intermediagdo ou
no ambito da economia compartilhada (Daneluzzi; Mathias, 2019, p.630).

A proposta que tramita no Senado Federal prevé a inclusdo de
um novo artigo a lei de locagdes urbanas.

O referido projeto pretende vedar este tipo de modelo locaticio,
salvo se houver expressa previsdao na conveng¢ao condominial, sendo
necessario, para isso, aprovacdo de 2/3 dos condbéminos, respeitado o
disposto no art. 1.333, do Cédigo Civil (Brasil, 2002)%, nos seguintes termos:

Art. 50-A. E vedada a loca¢do para temporada contratada por meio
de aplicativos ou plataformas de intermediacdo em condominios
edilicios de uso exclusivamente residencial, salvo se houver
expressa previsdao na convengdo de condominio prevista no art.
1.333 da Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil). § 12
Caso a convencdo do condominio autorize, a locagdo para
temporada contratada por meio de aplicativos ou plataformas de
intermediagdo sujeita-se as seguintes regras: | — o prazo da locagao
serd expresso em dias, semanas ou meses, observado o limite do
art. 48 desta Lei. Il — O locador, independentemente de culpa, é,
perante o condominio edilicio e os demais proprietdrios ou
moradores, civilmente responsdvel pelos danos causados por
pessoas que, em razao da locagdo, tenham tido acesso ao imével
ou as areas comuns do condominio edilicio, ainda que essas
pessoas ndo constem formalmente do contrato de locagdo. Ill —a
locagdo poderd ter por objeto uma unidade imobilidria parte de
condominio edilicio ou apenas um ou mais cdmodos ou recintos. IV
— O locador é considerado consumidor perante o titular do

L Art. 1.333. A convenc3o que constitui o condominio edilicio deve ser subscrita
pelos titulares de, no minimo, dois tercos das fragGes ideais e torna-se, desde logo,
obrigatdria para os titulares de direito sobre as unidades, ou para quantos sobre elas
tenham posse ou detengao.
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aplicativo ou plataforma de intermediagao. & 22 N3o se aplica ao
locador, seja proprietdrio ou apenas possuidor, a obrigacdao do
cadastro prevista no art. 22 da Lein2 11.771, de 17 de setembro de
2008, desde que ndo realize a atividade de locagdo do imdével
profissionalmente (art. 966 do Cdédigo Civil) (Brasil, 2019).

A atualizacdo da Lei do Inquilinato para incluir as locacdes
realizadas por meio de plataformas digitais também traz implicacbes
regulatdrias significativas. A regulamentacdo dessas praticas deve equilibrar
a necessidade de protecao ao consumidor com a promoc¢ao de um ambiente
favordvel a inovacdo e a economia digital. Entre os desafios regulatorios
estdo a necessidade de harmonizar as normas locais e federais, a definicao
de critérios para a fiscalizacdo das plataformas digitais, e a adaptacao das
praticas judiciais para lidar com litigios que envolvam transacdes realizadas
online.

A legislagao atual deve ser flexivel o suficiente para acompanhar
as rapidas mudancas no mercado digital, mas também rigorosa na aplicacao
de san¢Ges em casos de abusos ou praticas prejudiciais ao consumidor.

A regulamentacdo especifica para locagbes por meio de
plataformas digitais pode também enfrentar resisténcia de setores
tradicionais do mercado imobilidrio, que podem ver essas novas praticas
como concorréncia desleal. No entanto, é fundamental que a legislacao
evolua para refletir as mudangas no comportamento do consumidor e as
novas realidades de mercado, sem, contudo, criar barreiras que possam
limitar o desenvolvimento de novos modelos de negécio.

No que diz respeito a atividade de hospedagem de pessoas em
residéncias, conforme impulsionado por populares iniciativas tipicas da
economia do compartilhamento, o impacto sobre as cidades é evidente. Ao
aumentar as possibilidades de hospedagem, os aplicativos n3ao apenas
oferecem uma experiéncia alternativa aquela proporcionada pela rede
hoteleira, como também estimula que turistas e viajantes se hospedem em
partes das cidades que nem sempre sdo vistas como areas turisticas (Souza;
Lemos, 2016).

A evolucdo tecnoldgica tem transformado profundamente a
maneira como transaces comerciais e contratuais sdo realizadas, exigindo
do ordenamento juridico brasileiro um constante processo de atualizacdo e
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adaptacdo. No contexto da locacdo imobiliaria, o surgimento de plataformas
digitais como o Airbnb exemplifica a necessidade urgente de readequacao
das normas juridicas para garantir que novas formas de contratacdo sejam
regulamentadas de forma eficiente e que os direitos e obrigacdes das partes
envolvidas sejam claramente definidos.

Nao podemos deixar de trazer neste artigo o Anteprojeto de
Reforma do Cddigo Civil Brasileiro, em especial, acerca do artigo 1336, no
capitulo do condominio edilicio, onde a subcomissao de Direitos das Coisas,
composta de quatro integrantes, apresentou como proposta que nos
condominios residenciais (Schreiber et al, 2025), o condémino ou aqueles
gue usam sua unidade, salvo autorizagdo expressa na conven¢ao ou por
deliberacdo assemblar, ndo poderdo utiliza-la para fins de hospedagem
atipica, seja por intermédio de plataformas digitais, seja por quaisquer
outras modalidades de oferta.

O jurista Marco Aurélio Bezerra de Melo, foi voto vencido no
ambito da Subcomissdo, pois entendia que essa locacdo de curtissima
temporada via plataforma digital deveria ser autorizada ao condémino,
salvo vedacgdo expressa na convencao (Schreiber et al, 2025).

Neste sentido, apds a entrega da elaboracdo final do
Anteprojeto ao presidente do Senador Federal, neste momento aguarda-se
a ultima palavra do parlamento brasileiro.

A utilizacdo de mecanismos contemporaneos, como contratos
eletrénicos e plataformas digitais, tem o potencial de tornar as transacdes
mais ageis, transparentes e seguras. No entanto, para que essas inovagdes
sejam plenamente eficazes, é necessario que a legislacdo preveja
mecanismos adequados para regular essas praticas, assegurando que as
partes envolvidas em uma transacao digital tenham seus direitos protegidos.

Entre os mecanismos que poderiam ser incorporados na
legislacdo brasileira estdo a assinatura eletrénica para contratos de locacao,
o uso de plataformas de mediacdo e arbitragem online para resolver
conflitos entre locadores e locatarios, e a implementacdo de sistemas de
verificacdo de informacbes sobre imdveis e proprietarios, que poderiam
reduzir fraudes e aumentar a confianca dos consumidores.
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4 CONCLUSOES

A ascensdo das plataformas digitais, como o Airbnb, trouxe uma
transformacdo significativa no mercado de locacdo de iméveis, introduzindo
novas dindmicas e desafiando as normas tradicionais que regem esse setor.
As mudangas ndo se limitam a forma como os contratos de locagdo sdo
celebrados, mas também impactam profundamente a relagdo entre
locadores, locatdrios e as plataformas intermediarias. A revolugdo
tecnoldgica impulsionada pela economia digital abriu possibilidades antes
inimaginaveis, permitindo que imdveis sejam locados a curto prazo com uma
flexibilidade e alcance global que transcendem as barreiras geograficas.

Essa nova realidade de loca¢des imobilidarias, mediada por
tecnologias digitais, exige uma reavaliacdo das normativas legais vigentes. A
Lei do Inquilinato, em vigor desde 1991, embora tenha sido eficaz em
regulamentar as loca¢@es tradicionais, carece de atualizagao para acomodar
as particularidades das locagdes realizadas através de plataformas digitais.

A legislacdo atual ndo prevé expressamente a locacdo mediada
por essas plataformas, o que pode gerar inseguranca juridica tanto para
locadores quanto para locatdrios. Hd& uma necessidade urgente de
adaptacdo das normas para incluir dispositivos especificos que abordem a
responsabilidade das plataformas digitais, a protecdo dos direitos das partes
envolvidas e as peculiaridades das transacoes online.

A inclusdo de disposicdes especificas na Lei do Inquilinato para
regular as locac¢Oes digitais permitira um melhor alinhamento entre a
legislagdo e a realidade do mercado, promovendo um ambiente de negdcios
mais transparente e justo para todas as partes envolvidas.

A atualizacdo da legislacdo se apresenta ndo apenas como uma
necessidade regulatdria, mas também como uma oportunidade de
modernizar o direito locaticio no Brasil, tornando-o mais eficaz e adaptado
as demandas do século XXI.

A aplicacdo e observancia do Cédigo de Defesa do Consumidor
desempenham um papel crucial na protecdo dos interesses de locadores e
locatdrios, visto que o Airbnb atua como um intermediario na prestacado de
servigos para ambas as partes.
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Este artigo explora a importancia da modernizacao legislativa e
a aplicacdo rigorosa das normas de protecdo ao consumidor no contexto das
locacGes imobilidrias digitais.

A transformacao digital trouxe consigo uma série de inovacdes
gue modificaram a dindmica das rela¢gGes contratuais, especialmente no
setor imobilidrio. A locagao de imdveis, que tradicionalmente era realizada
por meio de contratos fisicos e negocia¢des diretas, passou a ser facilitada
por plataformas digitais, que simplificam o processo, reduzem custos e
ampliam o alcance de mercado para proprietarios e locatdrios.

Plataformas como o Airbnb permitem que qualquer pessoa com
acesso a internet possa alugar ou disponibilizar um imével para locagao
tempordria, democratizando o acesso ao mercado imobilidrio e criando
oportunidades de renda. Por outro lado, essa facilidade também traz
desafios legais, uma vez que as praticas tradicionais de locacgao,
regulamentadas pela Lei do Inquilinato, ndo previam a existéncia dessas
plataformas digitais.

A legislacdo precisa evoluir para acompanhar essas mudancgas e
fornecer um marco legal adequado para regular as novas formas de
contratagao.

A atualizacdo da legislacdo brasileira é essencial para que o
ordenamento juridico acompanhe as inovacGes tecnoldgicas e promova
seguranca juridica nas relagdes contratuais. No caso das locacOes realizadas
por meio de plataformas digitais, como o Airbnb, a necessidade de previsao
legal se torna evidente a medida que essas transacoes fogem do escopo da
atual Lei do Inquilinato, que foi criada em um contexto em que a internet e
as plataformas digitais ainda ndo faziam parte do cotidiano.

O mercado imobilidrio merece um olhar contemporaneo, com a
criacdo de normas especificas para regular as locaces realizadas por meio
de plataformas digitais, prevendo, inclusive contratos eletrénicos e a
responsabilidade das plataformas digitais como o Airbnb, que atuam como
intermediarias, garantindo que elas também estejam sujeitas a obrigacdes
legais em relagdo aos servigos que prestam.

No contexto do Airbnb, a aplicacdo do CDC implica que tanto o
locador quanto o locatdrio sejam considerados consumidores, uma vez que
ambos contratam os servigos oferecidos pela plataforma. O locador utiliza o
Airbnb para disponibilizar seu imdvel para locacdo, enquanto o locatario
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contrata o uso do imdvel por meio da plataforma. Dessa forma, o Airbnb,
como prestador de servicos, deve observar as normas do CDC, garantindo
gue todas as informacdes sobre o imdvel sejam precisas e completas, e que
os termos do contrato sejam cumpridos integralmente.

O Cédigo de Defesa do Consumidor prevé a responsabilidade
solidaria dos fornecedores de servigos, o que significa que o Airbnb pode ser
responsabilizado por eventuais danos causados aos consumidores, seja por
informacgdes incorretas, falhas no servico, ou problemas relacionados ao
imovel.

A protecdo ao consumidor deve ser central na regulamentagao
das novas praticas de locacdo de imdveis. Isso inclui garantir que os
locatarios tenham acesso a informacgdes claras e precisas sobre os imoéveis,
precos e condi¢bes de locagdo, e que possam contar com mecanismos
eficazes de resolucao de conflitos. As plataformas, por sua vez, devem ser
obrigadas a atuar com diligéncia, oferecendo suporte adequado em casos
de problemas, como cancelamentos injustificados, discrepancias entre o
anuncio e a realidade do imével, ou comportamentos inadequados dos
locadores ou locatarios.

Aincorporacao das plataformas digitais no mercado de locagdes
de imdveis representa uma evolucdo inevitdvel que traz consigo beneficios
significativos, como maior conveniéncia e acessibilidade.

Com a devida atencdo a esses aspectos, sera possivel consolidar
um mercado de locacdes moderno, eficiente e seguro, que respeite os
principios fundamentais de protecdo ao consumidor e promova a confianca
entre locadores, locatarios e intermedidrios digitais.
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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar a trajetdria dos adolescentes infratores que
se encontram cumprindo Medida Socioeducativa de Internagdo em uma das unidades
existentes no Estado do Rio de Janeiro, a fim de estabelecer como se opera a reprovagao
do ato infracional, através de uma criteriosa pesquisa, a partir das diretrizes do
Departamento Geral de Agdes Socioeducativas (DEGASE), do Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo (SINASE) e demais elementos coletados, enfocando a forma
de enfrentamento do problema, e quais medidas sao levadas a efeito visando concretizar
sua efetiva ressocializagdo e reinsercdo do adolescente infrator ao meio social, com
especial contribuicdo da educacdo nestes resultados, em conformidade com o que
estabelece o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), objetivando permitir sua perfeita
compreensao, e, com base no conjunto de dados, indicar possiveis solugdes, diante da
grandeza do tema e importancia das pessoas especiais nele envolvidas. Os procedimentos
metodoldgicos adotados na pesquisa, em primeiro lugar, foi o descritivo. Com relagdo a
técnica foram realizadas andlises bibliografica e documental e por entender ser invidvel
chegar-se a alguma conclusdo por meio de modelos estritamente logicos adotou-se o
método funcionalista, por entendermos mais adequado a essa tematica.

Palavras-chave: Adolescente infrator; Medidas socioeducativas de internacdo;
Escola/educacdo e Ressocializagdo.

ABSTRACT

The aim of this study is to analyse the trajectory of adolescent offenders who are serving a
socio-educational internment measure in one of the existing units in the state of Rio de
Janeiro, in order to establish how the reproof of the infraction operates, through careful
research, based on the guidelines of the General Department of Socio-Educational Actions
(DEGASE), the National System of Socio-Educational Assistance (SINASE) and other
elements collected, focusing on how the problem is tackled, and what measures are taken
to ensure the effective re-socialization and reintegration of adolescent offenders into
society, with education making a special contribution to these results, in accordance with
the provisions of the Statute of the Child and Adolescent (ECA), with the aim of enabling a
perfect understanding and, based on the data as a whole, indicating possible solutions,
given the magnitude of the issue and the importance of the special people involved in it.
The methodological procedures adopted in the research were primarily descriptive. In
terms of technique, bibliographical and documentary analyses were carried out and, as it
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is not feasible to reach any conclusions by means of strictly logical models, the functionalist
method was adopted, as we believe it is more appropriate for this subject.

Keywords: Adolescent offenders; Socio-educational detention measures; School/education
and Resocialization.

RESUMEN

El objetivo de este estudio es analizar la trayectoria de los adolescentes infractores que
cumplen una medida de internamiento socioeducativo en una de las unidades existentes
en el estado de Rio de Janeiro, con el fin de establecer como opera la reprobacion de la
infraccion, a través de una cuidadosa investigacion, basada en las directrices de la
Direccion General de Acciones Socioeducativas (DEGASE), el Sistema Nacional de Asistencia
Socioeducativa (SINASE) y otros elementos recogidos, centrdndose en cémo se aborda el
problema y qué medidas se adoptan para lograr la efectiva resocializacion y reinsercion
del adolescente infractor en la sociedad, con especial contribucion de la educacion a estos
resultados, de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto del Nifio y del Adolescente (ECA),
con el objetivo de permitir una perfecta comprension y, a partir de todos los datos, indicar
posibles soluciones, dada la magnitud de la cuestion y la importancia de las personas
especiales implicadas en ella. Los procedimientos metodoldgicos adoptados en la
investigacion fueron fundamentalmente descriptivos. En lo que se refiere a la técnica, se
realizaron andlisis bibliogrdficos y documentales y, como creemos que es imposible llegar
a conclusiones por medio de modelos estrictamente ldgicos, se adopto el método
funcionalista, por considerarlo mds adecuado para este tema.

Palabras clave: adolescentes infractores; medidas socioeducativas de internamiento;
escuela/educacion y resocializacion.

1. INTRODUGAO

Os processos estruturais tém como enfoque a reestruturagdo de
uma instituicdo publica ou privada, através de um plano de médio a longo
prazo, tendo em vista que sua atuacdo causa, fomenta ou viabiliza um litigio
estrutural, que causa, gera ou potencializa viola¢des de direitos, sobretudo
de direitos fundamentais. Seu embasamento na atualidade estd ligado ao
fortalecimento da jurisdicdo constitucional, a ampliacdo dos poderes do juiz
na conducdo do processo, consagrados no artigo 139 do Cddigo de Processo
Civil de 2015, a flexibilizacdo procedimental e a releitura do principio da
congruéncia.
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Porém, em um mundo globalizado, os danos transnacionais de
massa, como desastres ambientais e violagdes massivas de direitos
humanos, exigem uma abordagem juridica complexa que transcende as
fronteiras nacionais. Inclusive, os fluxos migratérios e os danos
transnacionais sdo relevantes indicadores que, na contemporaneidade, o
processo estrutural pode ter um importante espectro transnacional.

Nessa perspectiva, o presente trabalho presente trabalho objetiva
analisar o espectro transnacional dos processos estruturais. Para isso,
através da andlise bibliografica e documental, com um tratamento
qualitativo das informagdGes obtidas, inicia contextualizando a relevancia do
tema na atualidade, prossegue com a andlise das, se existentes, previsoes
legislativas sobre o espectro transnacional, analisa casos e finaliza tentando
construir propostas para a tematica mais sensivel: o reconhecimento e a
execugao de uma sentenga em um processo estrutural transnacional,
concebendo, para isso, uma proposta de requisitos minimos a serem
observados em prol da efetividade de sua implementacao.

2. O PROCESSO ESTRUTURAL E SEU ESPECTRO TRANSNACIONAL

O manuseio de processos estruturais vem ganhando cada vez mais
espaco no Supremo Tribunal Federal!, enquanto a doutrina fortalece seu
aporte tedrico a partir de uma perspectiva nacional (Almeida; Deus, 2019;
Arenhart; Jobim, 2021; Costa, 2021; Didier JR.; Zaneti JR.; Oliveira, 2020;
Nunes et al, 2019) e comparada (Hernandez, 2003). Para se conceituar o
cenario tratado, trabalha-se com a ideia de processo estrutural (Almeida;
Pinto, 2022) como aquele em que se busca reestruturar uma instituicdo
publica ou privada cujo comportamento causa, fomenta ou viabiliza um
litigio estrutural, que gera ou potencializa violacdo de direitos, sobretudo de
direitos fundamentais.

1 0 Supremo Tribunal Federal possui o Nucleo de Processos Estruturais
Complexos — NUPEC, que, até 17 de dezembro de 2024, monitorou 16 processos,
acompanhou 57 audiéncias e apoiou 22 decisGes estruturais, conforme disponivel em
https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=cmc&pagina=nupec_apresentacao
Acesso em 03 jan. 2025.
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O conceito de processo estrutural pressupde um problema
estrutural, a existéncia de um estado de desconformidade
estruturada — uma situacao de ilicitude continua e permanente ou
uma situagdo de desconformidade, ainda que nao propriamente
ilicita, no sentido de ser uma situacdao que nao corresponde ao
estado de coisas considerado ideal. Como quer que seja, o
problema estrutural se configura a partir de um estado de coisas
gue necessita de reorganizacdo (ou de reestruturacao) (Didier Jr;
Zaneti Jr; Oliveira, 2020).

O estado de desconformidade ndo é necessariamente um ilicito,
mas sim uma situa¢do de desorganizag¢ao estrutural, de rompimento com a
normalidade ou com o estado ideal de coisas, que exige uma intervencao
(re)estruturante (Casimiro, 2024). Existindo um estado de desconformidade,
a solucdo do problema ndo pode dar-se com apenas um Unico ato, havendo
a necessidade de intervencdo para promover uma reorganizacdo ou uma
reestruturacdo da situacdo (Arenhart; Osna; Jobim, 2021; Casimiro; Navarro;
Campos Mello, 2024).

Por isso, a reestruturagao conectada a um processo estrutural
envolve a elaboracdo de um plano de médio a longo prazo para alteracdo do
funcionamento da instituicdo e sua implementacao (que se da por meio da
execucdo estrutural), mediante providéncias sucessivas e incrementais
(Puga, 2014, p. 46), que possam garantir o alcance dos resultados almejados,
sem provocar efeitos colaterais indesejados ou minimizando-os (Jobim,
2022, p.287). As etapas do plano sao cumpridas, avaliadas e reavaliadas
continuamente do ponto de vista do avanco que proporcionam e o estimulo
ao consenso é fundamental para alcancar um resultado mais adequado ao
esperado.

O processo estrutural caracteriza-se, portanto, por um estado de
desconformidade, buscando sua transicdo do estado de desconformidade
para o estado ideal de coisas, através de um procedimento bifasico, que
inclua o reconhecimento e a definicao do problema estrutural e estabeleca
0 programa ou projeto de reestruturacao que sera seguido.

Para isso, o processo civil tradicional é remodelado, passando a se
amoldar a realidade estrutural, que é marcada pela necessidade de um
procedimento flexivel, que visa a resolver conflitos complexos e
multipolares.
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Além disso, é mister que haja a ampla e necessdria possibilidade de
didlogo entre todos os atores direta ou indiretamente envolvidos
(Rodrigues; Stratz, 2024, p.453-492), com a possibilidade de adocdo de
formas atipicas de intervencdo de terceiros e de medidas executivas, de
alteracdo do objeto litigioso, de utilizacdo de mecanismos de cooperacao
judiciaria (Santiago; Franga, 2022).

Ndo se pode deixar de pontuar, ainda, a relevancia da
consensualidade (Didier Jr; Fernandez, 2024) para a constru¢do da solugao
mais adequada no plano (Vitorelli, 2021, p.71) para fazer cessar em
definitivo a situagao de desconformidade.

Essa contextualizagdo torna-se ainda mais relevante ao se deparar
com o cenario globalizado. No cenario contemporaneo, tanto na esfera
publica como na privada, as relagdes de massa expandem-se
continuamente, fruto da concentrag¢ao urbana, da globalizagdo, da produgao
e do consumo em escala de massa, da padronizagdao de contratos, da
elaboracdo desenfreada de normas pelo Estado, aliados as inovagdes
tecnoldgicas e a rapida difusdo da informacdo, com intenso fluxo de
informagdes, mercadorias e pessoas, com a multiplicacdo de lesdes
decorrentes de circunstancias de fato ou de relagdes juridicas comuns
(Mendes, 2014, p.35), capazes de proporcionar danos de massa, que afetam
um grande numero de individuos (Nagareda, 2007, p.VIll). Essas lesdes ndo
se restringem mais as fronteiras delineadas para cada Estado, perpetuando-
se por diversos territorios e atingindo diversas pessoas que, pertencentes a
diversas culturas (Taruffo, 2000) e sob a tutela de diversos ordenamentos,
tentam buscar a reparagao.

No ambito estrutural, a realidade n3do é distinta. Acentuam-se a
multipolaridade tipica dos processos estruturais, com multiplicidade dos
interesses envolvidos sobre o objeto do processo, além de situacdes que
afetam tanto a esfera individual como a esfera coletiva e que sdo
naturalmente complexas, ensejando multiplas solu¢des. Ha dois escopos
concretos que deixam latente a transnacionalidade dos processos
estruturais: um referente ao fluxo migratorio e outro referente a diversidade
ambiental.
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A Agéncia Nacional da Organizacdo das Nacdes Unidas langcou, no
dia 7 de maio de 2024, o Relatério Mundial sobre Migragdo de 20242, com
dados recentes que revelam a intensidade da migracdo em todo o mundo.
Basta destacar que as remessas internacionais tiveram um aumento de
650%, passando de 128 bilhdes para 831 bilhdes de ddlares entre 2000 e
2022; as remessas de migrantes ultrapassam os investimentos estrangeiros
diretos no aumento do PIB das nagdes em desenvolvimento e o mundo
alcangou, em 2024, 281 milhdes de migrantes, havendo 164 milhdes de
migrantes a mais do que em 2022.

Por sua vez, ndo ha dados da posicdo do Brasil no ranking
migratério mundial, mas, de 2010 a 2024, segundo dados do Boletim das
Migracdes?, divulgado pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica (MJSP),
por meio da Secretaria Nacional de Justica (Senajus), de 2010 a agosto de
2024, o Brasil registrou a entrada de 1.700.686 migrantes, entre residentes
permanentes, temporarios e fronteiricos. Além disso, o Pais reconheceu
146.109 pessoas como refugiadas e recebeu 450.752 solicitagbes de
reconhecimento da condi¢do de refugiado. Portanto, o fluxo migratério,
nesse periodo, foi de cerca de 2,3 milhGes de pessoas.

Do mesmo modo, hd a imigracdo de brasileiros para o exterior,
especialmente em periodos de instabilidade politica ou econdmica. Com
isso, questdes como trafico de pessoas e condi¢cbes de trabalho de
brasileiros contratados como empregados no exterior emergem como
potenciais problemas estruturais. Segundo o Senado Federal, entre 2012 e
2019, foram registradas 5.125 denuncias de trafico de pessoas e 3.601
denuncias de trafico de criancas e adolescentes nos canais de atendimento
do Ministério dos Direitos Humanos e Cidadania (Agéncia Senado, 2023).

2 Disponivel em
https://brazil.iom.int/sites/g/files/tmzbdl1496/files/documents/2024-05/world-
migration-report-2024.pdf. Acesso em 10 dez. 2024.

3 Disponivel em https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/secretaria-nacional-de-

justica-senajus/boletim-da-migracao-no-brasil_10102024_versao-agosto-final-10-out-
2024-1.pdf. Acesso em 10 dez. 2024.

80




J4 na outra seara, da diversidade ambiental, cumpre destacar que
o Brasil* ocupa quase metade da América do Sul e é o pais com a maior
biodiversidade do mundo. S3o mais de 116.000 espécies animais e mais de
46.000 espécies vegetais conhecidas no Pais, espalhadas pelos seis biomas
terrestres e trés grandes ecossistemas marinhos. Suas diferentes zonas
climdticas do Brasil favorecem a formacgao de biomas (zonas biogeograficas),
a exemplo da Floresta Amazonica, maior floresta tropical umida do mundo;
o Pantanal, maior planicie inunddvel; o Cerrado, com suas savanas e
bosques; a Caatinga, composta por florestas semiaridas; os campos dos
Pampas; e a floresta tropical pluvial da Mata Atlantica.

As questdes ambientais tendem a adquirir um aspecto
transnacional. Inclusive, Flavia Pereira Hill (Hill, 2025, p, 161-181)
exemplifica que, em agosto de 2024, a Bolivia pediu ajuda ao Brasil para
combater incéndios florestais na fronteira, diante do risco de chegar ao lado
brasileiro do Pantanal, especialmente em Mato Grosso e Mato Grosso do Sul
e, em 2022, a ADPF n2 708 (Supremo Tribunal Federal, 2022), de relatoria do
Ministro Luis Roberto Barroso, o Supremo Tribunal Federal firmou a seguinte
tese:

O Poder Executivo tem o dever constitucional de fazer
funcionar e alocar anualmente os recursos do Fundo Clima,
para fins de mitigacdo das mudancas climaticas, estando
vedado seu contingenciamento, em razdo do dever
constitucional de tutela ao meio ambiente (CF, art. 225), de
direitos e compromissos internacionais assumidos pelo Brasil
(CF, art. 59, § 29), bem como do principio constitucional da
separacao dos poderes (CF, art. 22, c¢/c o art. 99, § 29, LRF).

As tematicas migratdria e ambiental sdo apenas dois destaques do
espectro e da relevancia da transnacionalidade do processo estrutural na
contemporaneidade, que exige ac¢Oes coordenadas de autoridades e
externaliza a importancia do didlogo e da cooperacao.

4 As informacdes estdo disponiveis em https://www.gov.br/mma/pt-
br/assuntos/biodiversidade-e-
biomas#:~:text=0%20Brasil%200cupa%20quase%20metade,e%20tr%C3%AAs%20grandes
%20ecossistemas%20marinhos. Acesso em 10 dez. 2024.
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3. PREVISOES NORMATIVAS

As previsdes normativas sobre o processo estrutural transnacional
acabam, no Brasil e no mundo, voltadas para as legislacdes falimentares,
ainda concentrando o carater estrutural do processo de faléncia (Paula,
2020), sem se preocupar com outras questdes sensiveis, como a migragao e
a questao ambiental trazidas neste trabalho.

No Brasil, a Lei n? 11.101, de 2005, que regula a recuperagao
judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresdrio e da sociedade
empresdria, foi alterada pela Lei n2 14.112, de 2020, regulou a insolvéncia
transnacional, adotando as disposi¢cdes da Lei Modelo da United Nations
Commission on International Trade Law — UNCITRAL, de 1997, para auxiliar
o desenvolvimento, no ambito dos paises, de regimes juridicos proprios de
insolvéncia, ajustados aos parametros internacionais.

A lei 14.112, de 2020 (Cavalcante; Maciel, 2021), trouxe como
objetivo a cooperagdo internacional entre juizes e demais autoridades
competentes do Brasil e de outros paises; a seguranga juridica para o
desenvolvimento econdmico; a protecao do interesse coletivo dos credores;
a maximizagao do valor dos ativos do devedor; a preservagao de empregos;
dentre outros.

O préprio texto aprovado no Senado Federal em outubro de 2024
para uma legislacdo sobre processo estrutural (Agéncia Senado, 2023)
consagra trés caracteristicas para o processo estrutural no Brasil: a)
flexibilidade do procedimento; b) contraditério ampliado, com didlogo
envolvendo setores da sociedade civil, entes publicos e empresas privadas e
c) maior grau de horizontalidade entre os sujeitos envolvidos, com um agir
mais criativo e dialdgico do julgador.

Nesse contexto, as previsdes transnacionais acabam sendo
registradas na Unido Europeia e sdo voltadas para o processo coletivo, de
forma mais ampla, sem uma referéncia especifica ao processo estrutural.

A Recomendacdo da Comissdo Europeia, de 11 de junho de 2013
(Mendes; Silva, 2015)°, relativa aos principios comuns que regem o0s
mecanismos de tutela coletiva por mandado judicial e a tutela
compensatdria a nivel dos Estados-Membros em relacdao a violagdes dos

5 http://ec.europa.eu/justice/newsroom/civil/news/130611_en.htm
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direitos garantidos pelo bloco trouxe um tratamento timido para as acdes
coletivas transnacionais.

No artigo 17.2 da recomendacdo, devem ser destacados dois
aspectos. Existe uma definicdo que é fornecida para litigios transfronteiricos,
como o que "afeta pessoas singulares ou coletivas de vdrios Estados-
Membros". Além disso, as regras nacionais relativas a admissibilidade e a
capacidade juridica dos agrupamentos estrangeiros de demandantes ou das
entidades representativas pertencentes a outras ordens juridicas nacionais
nao se opdem a propositura de uma Unica acdo coletiva perante a mesma
jurisdicao.

O artigo 18 do regulamento, por outro lado, da a qualquer entidade
representativa a legitimidade para atuar perante os tribunais em favor da
protecdao de danos transfronteiricos massivos. Esta ampla disposicao da
legitimidade das entidades associativas garante que os danos para além das
fronteiras geograficas ndo ficam sem reparacao.

A recomendagdo ndo contém disposicdes sobre a eficacia da
decisdao proferida em agao coletiva transnacional, devendo ser buscadas as
disposi¢des ndo especificas da Instru¢do Normativa n2 1.215 de 2012.

Ainda no contexto da Unido Europeia, outro regulamento
importante é a Diretiva (UE) 2020/1828. Embora a referida Diretiva precise
ser transposta para cada pais, ela abre a perspectiva da possibilidade de
acdes coletivas de compensagcdo no campo do consumo, o que ja era muito
comum na América, especialmente nos Estados Unidos (Hensler, 2017,
p.972), trazendo uma pequena aproximacdo entre os modelos.

A diretiva define o que é a acdo coletiva transfronteirica e tem
varias disposicOes relevantes, uma vez que contempla a possibilidade de
prote¢ao compensatodria para os consumidores.

O artigo 39, n? 7, da diretiva define a acdo coletiva transfronteirica
como uma acdo coletiva proposta por uma entidade qualificada noutro
Estado-Membro que ndo aquele em que a entidade qualificada foi
designada. Para ser designada como entidade qualificada, a entidade deve
cumprir os requisitos do artigo 4.2, n.2 3, da diretiva. Além disso, a entidade
deve constar em uma lista especifica, pois contém o item 32.

Outro ponto é a possibilidade de os Estados-Membros criarem uma
base de dados de entidades qualificadas a nivel nacional e transfronteirico
(ponto 63 da diretiva).
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Tendo em conta o disposto no artigo 5.2, n.2 1, da diretiva, que
previa que cada Estado-Membro devia comunicar a Comissdo, até 26 de
dezembro de 2023, uma lista dessas entidades qualificadas que tinha
previamente designado para propor acbes coletivas transfronteiricas,
incluindo o nome e o objeto social dessas entidades qualificadas, ja existe
hoje uma lista dessas entidades na ®Unido Europeia qualificado até mesmo
para litigios transnacionais.

Além disso, o artigo 20.2, n.2 4, prevé a colaboragdo dos Estados-
Membros e a divulgacdo de boas praticas para a reparagao de danos, tanto
a nivel nacional como transfronteirico. O artigo 23.2, n.2 1, da diretiva
contém uma disposicdo importante para o controlo em situagdes
transfronteiricas, uma avaliagdo que, de acordo com o artigo 23.2, n.2 3,
deve ter lugar antes de 26 de junho de 2028.

Especificamente sobre a execug¢dao, ndo ha qualquer previsao
especifica sobre o reconhecimento e a execu¢do de uma sentenca proferida
em processo estrutural, sendo a regulagdao sobre o reconhecimento e a
execucado da sentenga coletiva em geral. Trata-se da legislacdao espanhola, a
Lei n.2 29/2015, sobre cooperacdo juridica internacional em matéria civil
(Inchausti, 2015). O reconhecimento e a execugao de sentencas estrangeiras
estdo previstos especificamente no artigo 47.2 da legislagao. Para que uma
sentenca estrangeira produza efeitos em Espanha, estdo previstos trés
requisitos: a) notificacdo: a acdo coletiva estrangeira deve ter sido
comunicada ou publicada em Espanha por meios equivalentes aos da
legislagdo nacional; b) As vitimas que se encontrem fora do territdrio
estrangeiro devem ter as mesmas possibilidades de se inscreverem no
processo coletivo ou de se dissociarem das que se encontram no territorio
nacional; c) juizo competente.

4. CASOS

Apesar da caréncia normativa, alguns casos se destacam no cendrio
do processo estrutural transnacional.

Sobre o tema, inicia-se com a referéncia de um caso que ndo é um
processo estrutural transnacional, mas cuja premissa nele fixada muito

5 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=0J%3AC_202401125
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contribuird para a necessaria dialeticidade destes processos. Trata-se do
julgamento do Recurso Extraordinario n? 1.212.272-AL, de Relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, decidido pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal em 25 de setembro de 2024, em que admissdao de amicus curiae
estrangeiro em acdes que versem sobre direitos humanos, dado seu carater
universal.

Tratando-se de um processo transnacional, como relatam Carlos
Henrique Bezerra Leite e Graziela Zaneti (2022), o caso Odebrecht teve inicio
quando o Ministério Publico do Trabalho ajuizou a acao civil publica n2
10230-31.2014.5.15.0079 perante a 2° Vara do Trabalho em Araraquara,
pleiteando, em sintese, a condenac¢do da Construtora Norberto Odebrecht
S/A., da Olex Importagdo e Exportacdio S.A. e da Odebrecht
Agroindustrial S.A. (antes denominada ETH Bioenergia), em obrigacdes de
fazer e de ndo fazer, bem como o pagamento de danos morais coletivos por
contratagao irregular arregimentar trabalhadores de forma irregular e por
manter trabalhadores em Angola, em desrespeito a direitos trabalhistas e
com cerceamento da liberdade de ir e vir, mediante violéncia, bem como
pelo beneficiamento irregular de financiamento do BNDES para aplicacdo
em obras em Angola.

Neste caso, uma parte dos danos (aliciamento e trafico
internacional de trabalhadores) ocorreu no Brasil e a outra parte em Angola
(submissdo de trabalhadores a condicdo analoga a de escravo). Em Angola,
cerca de 2.100 empregados angolanos e brasileiros (cerca de 400) foram
submetidos a situacdo degradante nas obras para a implantacdo da usina de
aclucar em 2014, pertencente, formalmente, a empresa angolana
Biocom/Companhia de Bioenergia de Angola Ltda.

Apds a condenacdo das empresas rés em primeiro grau de
jurisdicao, acordaram as partes, no dia 3 de margo de 2017, no Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido, para fim de dar quitacdo a indenizacdo
pleiteada na inicial da acdo civil publica, que as empresas pagariam, de
forma solidaria, RS 30.000.000,00 (trinta milhdes de reais), além da
assuncado de obrigacdes de ndo fazer.
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Um caso foi mais recente é Verein Klimaseniorinnen Schweiz v.
Suica’, julgado em 09 de abril de 2024, em que a Corte Europeia de Direitos
Humanos (CEDH), analisando o pleito de uma associagdo de mulheres idosas
da Suica no sentido de que sua saude esta ameacada por ondas de calor
agravadas pela crise climatica, reconheceu que a Suica violou o direito a
protecao efetiva pelas autoridades estatais dos efeitos adversos graves das
mudangas climaticas sobre vidas, saude, bem-estar e qualidade de vida.

O caso permitiu que as fronteiras estatais ndo fossem barreiras para
o problema estrutural ao meio ambiente, trazendo maior efetividade na
solugdo de problemas estruturais.

5. RECONHECIMENTO E EXECUGAO DA SENTENGA: PERSPECTIVAS E
PROPOSTAS

A execucdo dos processos estruturais envolve dois momentos
importantes (Arenhart; Osna; Jobim, 2021, p.256-257): um, vinculado a
decisdo que reconhece o estado de desconformidade da situacdo discutida
e outro, que se pretende estruturar as instituicdes para que possam
aperfeicoar seu comportamento em outros casos, fomentar as condi¢des
para que elas possam se reestruturar.

Um processo desenhado para alterar uma realidade
institucionalizada exige instrumentos capazes de tornar a solucdo efetiva,
logrando a efetiva modificacdo trazida na sentenca. Se esse desafio ja é
grande no cenario nacional, torna-se ainda maior ao se tratar de um cenario
transnacional.

Para isso, para além dos requisitos de homologacdo e execucdo de
uma sentenca estrangeira, deve-se observar as peculiaridades do
monitoramento e implementacdo do plano de a¢do (Casimiro, 2024, p.285)
inerente ao processo estrutural para além das fronteiras estatais.

Para isso, é preciso pontuar que nao se pretende, ao construir uma
proposta buscando o reconhecimento e a homologacdo de sentencas
proferidas em processos estruturais, suprimir e as ideias, valores e normas

7 Disponivel em https://climatecasechart.com/non-us-case/union-of-swiss-
senior-women-for-climate-protection-v-swiss-federal-council-and-others/. Acesso em 10
dez. 2024.
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compartilhados pelos grupos sociais, englobando crencas cognitivas e
normativas, de diferentes paises. A harmonizacdo se limita a requisitos
minimos para o tratamento mais efetivo de questdes comuns transnacionais
e pode tornar a previsdao nacional mais efetiva (Nylund; Stransberg, 2019,
p.241), até mesmo porque, até o momento, muitas legislagdes nacionais sdo
silentes sobre o tema.

Os requisitos minimos devem, sem duvida, respeitar as garantias
fundamentais do processo (Pico | Junoy, 2019, p.12). Nessa perspectiva, a
necessidade de garantir a reparagdo as vitimas ndao devem fazer nenhuma
distingdo em relagdo ao valor ou ao tipo de obrigagdao a ser cumprido,
aplicando-se a todas as obriga¢des a serem observadas.

Porém, o primeiro ponto é o respeito ao devido processo legal
(Oteiza, 2009, p.183), respeitando-se os seus coroldrios do contraditdrio e
da ampla defesa, de forma que haja oportunidade de manifestacado sobre a
sentenca no local em que se pretende efetiva-la para além da fronteira do
Estado em que foi proferida.

Ademais, o processo estrutural precisa ser democratico, pautando-
se pela ampla possibilidade de participagao e pela publicidade, todos os
afetados por decisGes publicas devem participar do processo decisério,
diretamente ou através de seus representantes e a decisdo proferida deve
resultar de um processo argumentativo publico entre cidadados livres e
iguais, comprometidos em justificar suas concepcdes e abertos a analisar as
concepcOes divergentes (Casimiro, 2024, p.93).

Tal como previsto no cendrio espanhol para o processo coletivo em
geral, o juizo que proferiu a sentenca deve ser competente e é importante
acrescentar requisito 1d ndo previsto: o conteudo da sentenca ndo deve
ofender o ordenamento nacional.

Por fim, mas ndo menos importante, tem-se a valorizacdo do
consenso. E fundamental o papel do consenso para a implementacdo do
plano de acdo para além das fronteiras estatais, especialmente porque
poderd haver uma mutabilidade das condicbes do litigio, com
impossibilidade de resolucdo total pela via da coisa julgada (Vitorelli, 2018).

Nesse sentido, o desenho de solucdo de disputas (DSD) (Faleck,
2018), um modelo de trabalho para propor um sistema com combinacdo de
métodos de solucdo de conflitos, priorizando a producdo de solucgdes
consensuais, ao manter um diagndstico, a partir da andlise desde as partes

87




envolvidas, passando pelos recursos e métodos, até chegar a proposta de
métodos de tratamento do conflito, permitird um espaco de consenso
fundamental para a adaptacdo do plano de acdo que sera implementado
para além das fronteiras estatais.

6. CONCLUSAO

Em um mundo globalizado, revela-se cada vez mais latente a
necessidade de se analisar o processo estrutural a partir de seu espectro
transnacional. O intenso fluxo migratério e os danos ambientais fazem com
que a reestruturagdo intrinseca ao processo estrutural, com a transformagao
da realidade, precise ser feita para além das fronteiras fisicas dos Estados.

Nessa perspectiva, apesar da escassa previsdo legislativa sobre o
tema, alguns casos ja indicam essa realidade, inclusive envolvendo
diferentes continentes, como é o caso da Construtora Norberto Odebrecht
S/A. e Verein Klimaseniorinnen Schweiz v. Suica.

O reconhecimento e a execugdo da sentencga estrutural proferida
em um pais em outro revela-se, porém, um grande desafio, sobretudo pela
grande possibilidade de mutabilidade na implementac¢ao no plano de agao.

Para isso, a fim de garantir a economia processual, mas garantir a
amplitude da necessdria reestruturagao inerente aos processos estruturais,
deve-se fundamentalmente observar as garantias fundamentais do
processo, com a observancia ao devido processo legal, a ampla possibilidade
de participacdo e publicidade, a competéncia do juizo que proferiu a
sentenca e uma extensiva valorizacdo do consenso, sobretudo através do
desenho de solucdo de disputas (DSD).
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RESUMO

Este trabalho busca explorar a fungdo dos 6rgdos essenciais a justica e o debate acerca
da teoria da democracia militante no Brasil, no contexto digital. Compreender a teoria
da democracia militante, analisar seu impacto no sistema brasileiro, observar as
instituicdes publicas essenciais a justica, ressaltada a relevancia da presente discussdo a
partir das redes sociais sdo propostas elaboradas no presente texto. Tragaremos, ao final,
consideragdes pela promessa de defesa efetiva da Democracia brasileira como uma
necessidade no mundo fisico e digital

Palavras-chave: Democracia militante; Orgdos essenciais a justiga; Contexto digital.

ABSTRACT

This paper seeks to explore the role of bodies essential to justice and the debate
surrounding the theory of militant democracy in Brazil, in the digital context.
Understanding the theory of militant democracy, analyzing its impact on the Brazilian
system, observing public institutions essential to justice, highlighting the relevance of this
discussion based on social networks are proposals elaborated in this text. At the end, we
will outline considerations for the promise of effective defense of Brazilian Democracy
as a necessity in the physical and digital world.

Keywords: Militant democracy; Organs essential to justice; Digital context.

RESUMEN

Este trabajo busca explorar el papel de los 6rganos esenciales para la justicia y el debate
en torno a la teoria de la democracia militante en Brasil, en el contexto digital.
Comprender la teoria de la democracia militante, analizar su impacto en el sistema
brasilefio, observar las instituciones publicas esenciales para la justicia, resaltar la
relevancia de esta discusion basada en las redes sociales son propuestas elaboradas en
este texto. Al final, esbozaremos consideraciones para la promesa de una defensa
efectiva de la democracia brasilefia como una necesidad en el mundo fisico y digital.

Palabras clave: Democracia militante; Organos esenciales para la justicia; Contexto
digital.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho consiste em um ensaio sobre o papel dos
Orgdos essenciais a justica a luz da democracia militante no desenho
constitucional brasileiro. A pesquisa se faz relevante frente a situacdo atual
de erosdo e quase ruptura democratica da sociedade brasileira em um
contexto de revolugdo tecnoldgica experimentada em todas as sociedades.

O Brasil, como outras democracias constitucionais no mundo,
vivencia um periodo de estresse de seu status democratico; enfatizando-se
que, nos ultimos anos o Estado brasileiro debate, de forma extremamente
polarizada, sobre uma tentativa de golpe de Estado no dia 8 de janeiro de
2023.

O obijetivo inicial deste estudo consiste em uma andlise da forma
de justificacdo e legitimacdo do papel desempenhado pelos érgdos
essenciais a justica como instrumentos de defesa do regime democratico, de
modo a produzir um papel adequado na defesa da democracia brasileira.

Se o ponto de partida é exploratdrio, por sua vez, o presente
trabalho nao abdicou da reflexdo sobre possiveis cendrios recentes da
histdria brasileira e potenciais solugdes para as distopias e riscos de ruptura,
em uma sociedade ainda em uma consolidacdo democratica, a partir da
experiéncia contemporanea.

Em termos de questdes pesquisadas (research questions), nosso
trabalho investiga como os 6rgdos essenciais a justica devem atuar como
instrumento da democracia militante no Brasil.

A hipotese a ser confirmada nesta pesquisa é de que as instituicdes
do sistema de justica devem se estruturar e se especializar de forma efetiva
no contexto digital, para alcancarem os seus relevantes papéis militantes e
de defesa da democracia no Brasil.

A expressdo textual “democratico(a/s)” esta positivada, referindo-
se ao regime, instituicGes ou estado democratico, no predmbulo e em onze
passagens da Constituicdo Federal, vejamos (destaques nossos):

Art. 19 A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniGo
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como
fundamentos
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Art. 52 XLIV - constitui crime inafian¢dvel e imprescritivel a agcdo de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e
o Estado Democrdtico;

Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporagdo e extingdo de partidos
politicos, resguardados a soberania nacional, o regime
democrdtico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da
pessoa humana e observados os seguintes preceitos:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:

| - zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das institui¢oes
democradticas e conservar o patriménio publico;

Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal,
exceto para:

VIl - assegurar a observdncia dos seguintes principios
constitucionais:

a) forma republicana, sistema representativo e regime
democratico;

Art. 90. Compete ao Conselho da Republica pronunciar-se sobre:

Il - as questbes relevantes para a estabilidade das instituicbes
democradticas.

Art. 91. O Conselho de Defesa Nacional é érgdo de consulta do
Presidente da Republica nos assuntos relacionados com a soberania
nacional e a defesa do Estado democrdtico, e dele participam como
membros natos:

§ 12 Compete ao Conselho de Defesa Nacional:

IV - estudar, propor e acompanhar o desenvolvimento de iniciativas
necessdrias a garantir a independéncia nacional e a defesa do
Estado democradtico.

Art. 127. O Ministério Publico é institui¢cGo permanente, essencial a
fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial
a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo
e instrumento do regime democrdtico, fundamentalmente, a
orientacgdo juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma
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do inciso LXXIV do art. 52 desta ConstituicdGo Federal . (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n® 80, de 2014).

TITULO V - DA DEFESA DO ESTADO E DAS INSTITUICGES
DEMOCRATICAS

Este estudo ndo pretende pesquisar todas as instituicdes de Estado
em seu agir de defesa da democracia, como o Supremo Tribunal Federal e o
Tribunal Superior Eleitoral, dentre outros 6rgdos relevantes. O enfoque
desta exploracdo cientifica sera direcionado para as instituicdes publicas
essenciais a justica, sem inércia no atuar, razao pela qual, desde j3, informa
ao leitor a lente especifica de observacdo desta exploracao.

Objetivo especifico deste ensaio sera delinear as concepcoes
filoséfico-juridicas subjacentes aos dispositivos legais, situando-as no
ambito do debate atual entre a teoria da democracia, em uma visao critica-
discursiva da releitura digital da funcdo dos érgdos essenciais a justica na
defesa do regime democratico brasileiro.

A pesquisa sera exploratdria, aplicando-se o método hipotético-
dedutivo. As ferramentas metodoldgicas empregadas serdo a partir de
pesquisa bibliografica, estudo de casos, andlise comparada e utilizacdo de
dados publicos nacionais e internacionais afetos ao tema.

Buscaremos tracar as caracteristicas da democracia militante,
narrando, sucintamente, a experiéncia brasileira sobre a tematica,
especialmente a partir dos recentes acontecimentos de risco de ruptura no
Brasil. Desenvolveremos o texto buscando compreender os diferentes
papéis previstos na Constituicdo Federal das instituicdes essenciais a justica,
analisando-se de forma critica a leitura e o papel aliado a uma concep¢ao
moderna e digital no atuar dos 6rgaos, a partir do conceito de democracia
militante. Tracaremos, ao final, consideracdes sobre o sistema democratico,
instituicdes independentes, e caminhos a favor e contra o Estado
Democratico de Direito.

2. A DEMOCRACIA
O presente estudo se baseia a partir de uma lente muito especifica

de observacdo de elementos necessarios de protecdo e promogao da
democracia. Iniciando-se o debate, relevante se faz observar que a premissa
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acerca do conceito de democracia nesta pesquisa ndo sera a partir de seu
conceito como um mero resultado, citando-se Guizot! e Royer-Colard? nesta
linha.

Democracia aqui é observada como a longa duracdo da cadeia de
eventos, uma tendéncia inconclusa e aberta para o futuro em diregdao a um
Estado Social, na forma preconizada por Tocqueville.® Portanto, estamos
aqui, nas melhores palavras de Schumpeter, diante da democracia mais
como um método politico, para além de um fim em si mesmo.*

Falar de democracia como um processo a partir de um governo da
maioria, principalmente no Brasil, um pais subdesenvolvido (ou em
desenvolvimento), com enormes problemas sociais que deveriam estar
sendo enfrentados e solucionados, somente revela que o avango desse
Estado Social idealizado por Tocqueville, é dificultado em nosso pais, pois se
encontra “diante de uma velha ordem que se lhe resiste, impondo valores,
costumes e privilégios que ndo sdo facilmente destruidos”, como bem
afirma Cassimiro®.

Observa-se um recente e perigoso fendmeno ocorrendo no Brasil e
em outros paises: um estado de sujeicdo de permanente crise de
representatividade democrdtica; formando-se todo um emaranhado de
praticas, julgamentos, freios e contrapesos sociais informais, mas também
de institui¢bes, destinados a compensar a erosao da confianga no governo e

1 GUIZOT, Francois, Histoire de la civilisation en Europe. Présenté par Pierre
Rosanvallon., Paris: Hachette, 1985.

2ROYER-COLLARD, Pierre Paul, De la liberté de la presse: discours., Paris: Librarie
des Médicis, 1949.

3 TOCQUEVILLE, Alexis de, Oeuvres lll., 2.ed. Paris: Gallimard, 2004;
TOCQUEVILLE, Alexis de, De la démocratie en Amerique l., Paris: Gallimard, 1986.

4 SCHUMPETER, Joseph A., Capitalismo, socialismo e democracia., Rio de
Janeiro: Zahar, 1984.

5 CASSIMIRO, Paulo, ALEXIS DE TOCQUEVILLE E O LIBERALISMO FRANCES:
CONTINUIDADES E RUPTURAS SOBRE O CONCEITO DE DEMOCRACIA, Revista Brasileira de
Ciéncias Sociais, v. 33, n. 96, 2018, p. 11. Acesso em 20 ago 2023.
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nos representantes politicos, por uma organizacdo de desconfianca, nas
perfeitas licGes de Pierre Rosanvallon.®

Analisando-se dados internacionais acerca do estado democratico
dos paises no mundo, constata-se que, de acordo com o Relatério do Indice
de Democracia de 2022 da Economist Intelligence Unit, menos da metade da
populacdo mundial vive em uma democracia de algum tipo (45,3%), sendo
que, apenas 8% residem em uma “democracia plena”, em comparagao com
8,9% em 2015, e mais de um ter¢o da populagdao mundial vive sob regime
autoritario (36,9%), de acordo com os padrdes metodoldgicos
considerados.’

Considerando os dados do Relatério 2023 do V-Dem Institute
“Defiance in the Face of Autocratization”, o nivel da democracia caiu
drasticamente, com uma queda consideravel dos avancos da democracia
nos ultimos 35 anos. Ressalta-se que, de acordo com o relatério, 75% da
populacdo mundial no ano de 2022 vive em autocracias (com 5,7 bilhGes de
pessoas), sendo que ha 2,2 bilhdes de pessoas vivendo atualmente em
regimes totalitdrios. Somente ha 13% da populagdo mundial (1 bilhdo de
pessoas) vivendo em uma democracia liberal. O mundo, portanto, tem mais
autocracias fechadas do que democracias liberais — pela primeira vez em
mais de duas décadas - ilustrando-se com os graficos do estudo abaixo:

6 ROSANVALLON, Pierre, La contre-démocratie. La politique a I'dge de la
défiance., Paris: Editions du Seuil, 2006.

7 Disponivel em https://pages.eiu.com/rs/753-RIQ-438/images/DI-final-version-
report.pdf?mkt_tok=NzUzLVJJUSOOMzgAAAGMcvtBd3A8wvrtRnka8NmviBXG5a83yVLsrfl6
0iGPuDT6MCWWkwUSB12Xy-
FhTGVnnuRo7PVpGwcAHVLszth65ugl7zPPdgZovHNflb3uxD7p9A. Acesso em 19 jun. 2023.
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Grafico 1 — democracia e autocracia no mundo

SHARE OF WORLD POPULATION LIVING IN AUTOCRACIES

2003: 2023:

50% 71%

Fonte: V-DEM INSTITUTE. Disponivel em https://v-dem.net/documents/44/v-
dem_dr2024_highres.pdf. Acesso em 28 mar. 2024.

Com acerto, portanto, a conclusdo de Lynch, ao afirmar que o
direito e a onda democratica, que parecia tender a sua expansdo global
desde a Revolucdo dos Cravos, ndo parece ter trilhado o mesmo caminho
(no mundo) e no Brasil.®

Se hoje se discute nos EUA o perigo do retorno do ex-presidente
Trump ao poder, dada a insatisfacdo popular contra a classe politica e as
elites hegemdnica naquele pais®, com um perigo de maior retrocesso
democratico em seu futuro, por mais razao deve haver este debate no Brasil,
a fim de um devido olhar, com as necessarias preocupacdes acerca de nossa
democracia tupiniquim.

8 LYNCH, Christian, Uma democracia, duas capitais: o que o Rio de Janeiro pode
fazer pelo Brasil., INSIGHT INTELIGENCIA, v. 78, p. 14-41, 2017. Acesso em 20 ago 2023.

° FRASER, Nancy. From progressive neoliberalism to Trump—and beyond.
In: Identity Trumps Socialism. Routledge, 2023. p. 99-113. Acesso em 21 ago 2023.
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A onda antidemocritica é uma tendéncia mundial, conforme
também se atesta dos dados analisados acima. A busca pela consolidacdo e
da defesa da democracia no mundo e no Brasil € um desafio frente a um
equilibrio global desequilibrado em favor das autocracias. O risco de a
democracia perecer, como um modelo ideal preconizado pelas sociedades
liberais, é real; portanto, ha de se debater formas de o modelo democratico
prevalecer no Brasil (e no mundo), sob o perigo de seu desaparecimento em
um futuro préximo.

A democracia militante, com todas as suas vantagens e
desvantagens consideradas em estudos e exemplos internacionais, esta no
limite entre ser a salvaguarda e o risco de ser a destrui¢ao da democracia
atualmente. Sua utilizacdo é necessaria, porém, deve se dar com cautela por
todos aqueles que possam e disponham de elementos e instrumentos de
defesa da democracia de forma institucional e independente.

3. ASPECTOS ORIGINARIOS DA DEMOCRACIA MILITANTE

O conceito de democracia militante surge a partir do seguinte
dilema: a democracia pode tolerar e permitir que seja abolida de forma
democratica?

Parte-se de uma questao hipotética e também concreta vivenciada
durante o periodo nazista da histéria mundial, em que a democracia foi
indagada que, se quer sobreviver, deve se defender das forcas que a minam.
Portanto, certas limitacGes ao pluralismo politico e direitos fundamentais,
podem ser necessarias para se salvaguardar a democracia a longo prazo.

Esta pesquisa ndo pretende explorar todas as questdes referentes
a democracia militante, mas busca tracar suas origens, paradoxos e
reflexdes atualizadas do instrumento, a fim de se compreender o debate
proposto no texto.

A origem do instituto da democracia militante remonta a década de
1930, especialmente a 1937, com as licdes dos meios constitucionais que
temos a disposicdo para desviar da quebra do regime democratico
delineados de Karl Loewenstein, elaborados na época da ascensdo do
fascismo e nazismo na Europa. Demonstrando o autor que o sistema
democratico possui fraquezas que permitem aos antidemocraticos alcancar
o controle do governo, utilizar a imprensa para manipular as massas e as
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eleicGes, além de viabilizar a prépria decisdo por maioria do fim
democratico.™®

Loewenstein ensinou que a democracia deve se tornar militante e
lutar contra os seus inimigos, impedindo partidos antidemocraticos de
chegar no poder, evitando-se que, ao fim de uma situacao tragica, o povo
pudesse votar por viver sob uma ditadura, como o exemplo dados nos textos
produzidos na seara deste debate. O discurso fascista visa persuadir a massa,
com crengas (que ndo podem ser discutidas), de fundo metafisico portanto,
apenas com o propdsito de tomar ou manter o poder.

De acordo com este autor, a ideologia fascista se ampara no ddio
ao comunismo, socialismo, marxismo, antissemitismo, hostilidade aos
pacifistas, organiza¢Oes internacionais, e a democracia liberal e suas
instituicdes, corporativismo, discurso de “limpeza da casa para suposta
renova¢dao” e um rompante de nacionalismo; e sua base é composta pela
classe média desiludida (deprimida), militares reformados, politicos
descrentes.

Expoentes antidemocraticos, sistematicamente, desacreditam a
ordem democratica e a tornam impraticdvel ao paralisar suas funcdes até
gue o caos reine. A democracia foi incapaz de proibir aos inimigos de sua
prépria existéncia o uso de instrumentos democraticos (cavalo de tréia),
como se observou da histéria recente da humanidade, como a Alemanha
nazista. Acaba por viabilizar seu fim com um formalismo exagerado do
império da lei que, sob o encanto da igualdade formal, ndo julga conveniente
excluir do jogo as partes que negam a propria existéncia de suas regras
democraticas.

Defende Loewenstein que, se a democracia estd em guerra, deve-
se lutar para se preservar os fundamentos da democracia nas Constitui¢des,
pois o fascismo declarou guerra a democracia. A democracia, portanto, deve
agir desta forma extrema, sem tolerancia com os intolerantes, mesmo que
se suspenda direitos fundamentais ou restrinja provisoriamente seus
principios fundamentais, para combater o inimigo fascista com as armas
adequadas para vencé-lo e manter a democracia viva; pois, o fogo é

10 LOEWENSTEIN, Karl, Militant Democracy and Fundamental Rights, I, The
American Political Science Review, v. 31, n.n. 3, p. 417-432, 1937; LOEWENSTEIN, Karl,
Militant Democracy and Fundamental Rights, Il, The American Political Science Review,
v.31,n.n.4,p. 638-658, 1937.
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combatido com o fogo. Citando diversos exemplos de paises que utilizaram
algumas destas armas para tentar defender a democracia da ameaca fascista
na Europa da década de 30.

O mesmo autor entende que o fascismo ndo é uma filosofia, mas
sim a técnica politica mais eficaz da histéria moderna. Todavia deve-se
observar que o fascismo possui um nitido carater ideoldgico, impregnado
pela emocdo, por um senso de hierarquia segundo o qual a prépria natureza
teria colocado os homens acima das mulheres, os nacionais acima dos
estrangeiros e o lider acima dos seus seguidores!!, posicionando-se
contrariamente ao sufragio universal'? a ciéncia (pregando contra as
universidades, evidéncias cientificas ou mesmo que a Terra é plana), em um
tratamento como inimigos dos opositores (“nds contra eles”), como bem
desenvolve Jodo Gabriel Madeira Pontes.'3

O paradoxo da tolerancia desenvolvido por Karl Popper em seu livro
“The Open Society and Its Enemies”, volumes 1 e 2, publicados no final da
segunda guerra mundial (1945), pressupGe a ameaca representada pela
tolerancia ilimitada, que pode acarretar o préprio fim da tolerancia pelos
ideais intolerantes aceitos.'* A liberdade absoluta leva a opressao, tolerancia
total a intolerancia, democracia pura a tirania.

Conforme Rijpkem ressalta, em uma nota de rodapé do Capitulo 7
de ‘The Open Society and Its Enemies’, Karl Popper descreve o que ele
chama de "Paradoxo da Democracia”: a possibilidade de que uma maioria
decida por um tirano para governar. Este é o paradoxo menos conhecido do

11 STANLEY, Jason. Como funciona o fascismo: a politica do “nés” e “eles”.
Tradugdo de Bruno Alexander. Porto Alegre: L&PM, 2019, pp. 84-96

12 MUSSOLINI, Benito. “The Doctrine of Fascism”. Tradug3o de Jane Soames.
The Living Age, 1933.

13 PONTES, Jo3o Gabriel Madeira et al. Democracia militante em tempos de
crise. UERJ. Dissertacdo de Mestrado. Rio de Janeiro. 2020.

14 POPPER, Karl R., A sociedade aberta e seus inimigos., S3o Paulo: Ed. da
Universidade de Sao Paulo, 1974; POPPER, Karl R., A sociedade aberta e seus inimigos., Sdo
Paulo: Ed. da Universidade de Sdo Paulo, 1974; POPPER, Karl R., The Open Society and Its
Enemies, [s.l.]: Princeton University Press, 1945; POPPER, Karl R., The Open Society and Its
Enemies, [s.l.]: Princeton University Press, 1945.
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trés aos quais ele presta atencdo, sendo os outros dois o ‘paradoxo da
liberdade’ — a liberdade total leva a supressdao do fraco pelo forte — e o
“paradoxo da tolerancia” — tolerancia ilimitada leva ao desaparecimento de
tolerancia.®®

Vezes ouvimos a sugestdo de que certa forma ou outra de
totalitarismo é inevitavel. (...) Argumentam que a democracia, a fim
de combater o totalitarismo, é forcada a copiar-lhe os métodos,
tornando-se assim também totalitdria. (idem, vol.1, pag.
16.Tradugdo nossa).

Para Popper, a solucdo deve ser pragmatica: nds devemos
simplesmente negar aos antidemocratas o direito a democracia para que a
democracia sobreviva.

Tal assertiva é tida por muitos como uma explicacdo insatisfatoria
do ponto de vista metodoldgico da definigao da democracia por Popper, eis
que o mesmo pressupde a democracia como a regra da maioria, como bem
desenhado por Rijpkem (idem, p. 94):

P1 Democracy is majority rule
P2 Anti-democratic parties can seize a majority
C A democracy can abolish itself

Traducao livre:

P1 Democracia é a regra da maioria

P2 Partidos antidemocraticos podem buscar a maioria
P3 A democracia pode se abolir

Cristobal Rovira Kaltwasser, ao refletir sobre os paradoxos da
autodestruicdo democratica e da autolesdo da democracia, traz
interessantes contribuicGes para este debate.!®

15 RIJPKEMA, Bastiaan, POPPER’S PARADOX OF DEMOCRACY, Think, v. 11, n. 32,
p. 93-96, 2012, p. 93. Acesso em 21 ago 2023.

16 KALTWASSER, Cristébal Rovira, Militant democracy versus populism., in:

MALKOPOULOU, Anthoula (Org.), Militant Democracy and Its Critics: Populism, Parties,
Extremism, [s.l.]: Edinburgh University Press, 2019, p. 72-91. Acesso em 11 ago 2023.
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O paradoxo da autodestruicdo democratica seria o fato de que o
regime democratico é o Unico que prové a seus inimigos internos os meios
de a destruir (governos autoritarios usa todos os meios para combater seus
oponentes, com repressdo e cooptacdo). J& o paradoxo da auto-lesdo
democratica significa que, ao se proteger de inimigos internos, a democracia
pode se danificar de forma irrepardvel, o que pode acabar por minar e
exterminar sua caracteristica democratica; um risco, portanto, de sua
degradac¢do no esfor¢o de se autopreservar (fogo com fogo pode gerar um
governo iliberal).

George van den Bergh, professor holandés de direito
constitucional, em sua palestra inaugural na Universidade de Amsterda em
1936, portanto, um ano antes do trabalho de 1937 de Loewenstein,
inaugurou a discussao acerca do paradoxo da democracia, discutindo as
possibilidades militantes de a democracia banir partidos antidemocraticos.*’

Mas, observa-se que uma grande contribuicao de van den Berth foi
a justificacdo tedrica acerca da democracia militante a partir da definicao da
democracia ndo como uma regra da maioria, mas sim como um sistema de
autocorrecdo, em que qualquer decisdo sempre estara sujeita a sua
revogacao. E, dessa forma, a decisdo de abolir a democracia seria
incompativel com a natureza da democracia, eis que tal decisdo seria
irrevogavel (seria uma decisao de ndo poder decidir mais).

P1 Democracy is govenment by self-correction
P2 Anti-democratic parties can seize a majority
C A democracy cannot abolish itself

Traducao livre:

P1 Democracia é a regra da maioria

P2 Partidos antidemocraticos ndo podem buscar a maioria
P3 A democracia ndo pode se abolir

Feitas estas consideracdes iniciais, iniciamos o debate acerca de
aplicabilidade de tal teoria no cendrio nacional brasileiro.

17 CLITEUR, P. B., Appendix A - Van den Bergh’s Inaugural Lecture, 28 September
1936., in: Populist and Islamist Challenges for International Law, Chicago: A. Guiora, 2019.
Acesso em 5 ago 2023.
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4. A DEMOCRACIA MILITANTE NO ATUAL CONTEXTO BRASILEIRO: AS
INSTITUIGOES ESSENCIAIS A JUSTIGA

Entabuladas as bases filosoficas e histdricas da democracia
militante, pontuam-se, neste capitulo, reflexdes acerca do tema no contexto
brasileiro, suas instituicdes e, em especial, o papel da Defensoria Publica em
defesa do regime democratico.

Conforme narrado na introdugdo, o Brasil e o mundo vivenciam um
periodo de estresse democratico.

Desde o fim da ditadura militar no Brasil, desde 1964 até a
promulgacdo da Constituicdo Cidad3ao de 1988, inaugurou-se o recente
periodo democratico na sociedade brasileira ao qual passamos a discorrer
no presente texto instrumentos de sua defesa.

Conforme preceitua Lidiane Elizabete Friderichs, estabelecer
quando um pais estd completamente democratizado e quando acabaram os
riscos de uma continuidade ou de uma volta ao autoritarismo é algo
extremamente dificil de afirmar ou medir. Pode-se situar com mais precisao
o inicio de uma transicdo, mas o seu ponto final é sempre uma afirmacao
vaga.®

Em 5 de outubro de 1988 podemos ter uma data inicial da transicao
democratica no Brasil, mas, em que pese o estabelecimento formal de um
Estado Democratico de Direito, ha de se perquirir se ainda estamos em uma
situacdo de transicdo entre o regime autoritario e o democratico em nosso
pais.

A consolidagdo democratica s se inicia quando ha uma estrutura
de medidas e leis que guiem o processo democratico e que sejam
respeitadas e incorporadas como normas de atuacdo pela sociedade civil,
pelos partidos e pela oposi¢cdo ao governo, nas licbes de Portantiero.®

18 FRIDERICHS, Lidiane Elizabete, Transi¢do democratica na Argentina e no Brasil:
continuidades e rupturas, AEDOS, v. 9, n. 20, p. 439-455, Porto Alegre, 2017, p. 440-441.
Acesso em 21 ago 2023.

1% PORTANTIERO, Juan, La transicién entre la confrontacion y el acuerdo., in:

NUN, José; PORTANTIERO, Juan (Orgs.), Ensayos sobre la transicion democratica en
Argentina., Buenos Aires: Puntosur, 1987, p. 257-293.
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Friderichs entende que é dificil afirmar se a consolidagdo tem inicio
com a Nova Constituicdo, com as elei¢des diretas de 1989, ou se ela se da
num periodo posterior. Mas, dados os recentes acontecimentos ocorridos
no governo Bolsonaro, inclusive com a tentativa de golpe de Estado em 8 de
janeiro de 2023, ao que tudo indica, esta duvida permanece em nossa
sociedade, ou seja, a consolidagao democratica no Brasil ainda nao ocorreu.

A partir das licdes de Juan Linz, uma transi¢do estaria consolidada
quando nenhum dos principais atores politicos, partidos e/ou instituicGes,
objetivariam tomar o poder por outro meio, a ndo ser a democracia. O que
nao se revela quando se observa a dificuldade do presente ao legado do
passado e ao persistente apego de alguns setores da sociedade ao regime
autoritdrio.®

De acordo com os dados do Tribunal de Contas da Unido??, o apego
ao passado militar ditatorial revela sinais a partir do nimero de militares em
cargos civis no governo Bolsonaro mais que dobrou ao longo dos anos. No
ultimo levantamento do 6rgdo, em 2021, 6.175 membros das forgas
armadas estavam nos postos em 2020. Em 2019, no primeiro ano do
governo Bolsonaro, o nimero estava em 3,5 mil., a partir de uma auditoria
que partiu do ministro do TCU Bruno Dantas?’ sobre uma possivel
militarizacdo excessiva do servico publico civil.

Grafico 2 — Militares no Governo

militares no governo
ativos e na reserva, que compdem cargos civis

fonte: TCU

FONTE: TCU. Disponivel em_https://portal.tcu.gov.br/inicio/. Acesso em 07 mar
2024.

20 LINZ, Juan J., Transiciones a la democracia., Reis: Revista espafiola de
investigaciones socioldgicas., v. 51, p. 7-33, 1990.

21 Disponivel em https://portal.tcu.gov.br/inicio/. Acesso em 07 jan 2024.

22 Disponivel em https://static.poder360.com.br/2020/06/tcu-militarizacao.pdf.
Acesso em 07 jan 2024.

108



https://portal.tcu.gov.br/inicio/
https://portal.tcu.gov.br/inicio/
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Conforme se observa dos dados do IPEA, elaborados por Flavia de
Holanda Schmidt em 2022, a presenca desse grupo especial de servidores
(militares) na ocupacdo de cargos no Executivo Federal, entre os anos de
2013 e 2021, teve uma trajetdria de aumento de 59% no periodo analisado,
tanto pelo aumento do numero de cargos e fungdes militares em si como
pelo aumento da presenca de militares em cargos e fungbes civis.
Considerados apenas estes, o nimero de militares nesses postos aumentou
193% no periodo analisado.?3

Oscar Vilhena e Ademar Borges concluem que, no periodo atual, a
democracia brasileira sobreviveu ao mais intenso teste de resiliéncia a que
foi submetida, desde o fim do regime militar; tendo o entdo presidente Jair
Bolsonaro combinado trés estratégias para subordinar a democracia
constitucional brasileira: polarizagdo visceral, erosao e captura institucional
e ameaca de golpe militar.?*

Continuam os mesmos autores pontuando que o Supremo Tribunal
Federal (STF) e o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) assumiram um papel
militante ou combativo na defesa da Constituicdo e dos pressupostos
fundamentais do regime democratico, que foram essenciais para a sua
sobrevivéncia no risco real de ruptura a que estavamos vivenciando.?
Ressaltando que o fator militar que caracterizou a crise democratica entre
nds é a maior diferenca da intentona brasileira de 8 de janeiro de 2023 para
a invasdo do Capitdlio dos EUA de 6 de janeiro de 2021.

Citam no STF, como demonstracGes de atos militantes pela
democracia, a postura desempenhada no Inquérito da Fake News, Inquérito
dos Atos Antidemocraticos, dentre outras medidas de carater penal e de
naturezas diversas.

23 SCHMIDT, Flavia de Holanda. Presenca de militares em cargos e fungdes
comissionados do Executivo Federal. IPEA. 2022.

24 V/IEIRA, Oscar Vilhena; BORGES, Ademar, Democracia militante e a quadratura
do circulo. JOTA. 2023.

25 Ressaltando-se as criticas a uma visdo como ditadura judicial ou de carta
branca, na andlise da atuagdo das referidas Cortes, realizadas por Werneck e Recondo.
ARGUELHES, Diego Werneck; RECONDO, Felipe, Nem “carta branca”, nem “ditadura
judicial”.
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No TSE, exemplifica a atuacdo militante a partir da Resolugdo TSE
23.610/2019, que positivou a existéncia do ilicito eleitoral de desinformagao
contra o processo eleitoral, além de julgamentos de cassacdes de mandatos
eleitorais. Inclusive, pontua-se a recente declaracao de inelegibilidade por
oito anos do ex-presidente Jair Bolsonaro em 3 de julho 2023, por decisdo
em maioria de votos (5x2) do plenario, em razao do reconhecimento do
abuso de poder politico e uso indevido dos meios de comunica¢dao por
reunido convocada com embaixadores.

A Constituicdo Federal de 1988 elenca as seguintes instituicdes
publicas essenciais a justica:

CAPITULO IV — DAS FUNCOES ESSENCIAIS A JUSTICA
SECAO | — DO MINISTERIO PUBLICO (art. 127)
SECAO Il — DA ADVOCACIA PUBLICA (art. 131)
SECAO IV — DA DEFENSORIA PUBLICA (art. 134)

Ao Ministério Publico, incumbe-lhe a defesa do regime democratico
(art. 127 da CF).

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial
a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

A Procuradoria Geral da Republica, através de Resolucdo n. 255 de
9 de janeiro de 2023, criou uma Comissdao Temporaria para a Defesa da
Democracia, com prazo minimo de um ano, em razao dos atos ocorridos em
janeiro de 2023.

A Advocacia Geral da Unido (AGU) representa a Unido (art. 131).

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que,
diretamente ou através de érgdo vinculado, representa a Unido,
judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispuser sobre sua organizagdo e
funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo.
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A Advocacia Geral da Unido (AGU), através da Portaria Normativa
PGU/AGU n? 16, de 4 de maio de 2023, regulamentou a Procuradoria
Nacional da Unido de Defesa da Democracia da Procuradoria-Geral da
Unido. Rememorando a atuacdo imediata e militante da AGU no mesmo dia
8 de janeiro de 2023, ao requerer ao STF uma série de pedidos em resposta
aos atos de tentativa de golpe de estado que estavam ocorrendo naquela
ocasido, os quais foram deferidos pela Corte Constitucional.?

A Defensoria Publica incumbe ser expressdo e instrumento do
regime democratico (art. 134 da CF.

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial
a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressado
e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientagdo juridica, a promoc¢do dos direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma
do inciso LXXIV do art. 5¢ desta Constituicao
Federal . (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n2 80, de
2014)

Adequada, portanto, a afirmacdo de Jodo Pontes, de que os érgaos
com atribuicdo e competéncia para interferir no processo de aplicacdo de
medidas militantes, como estes narrados acima, ndo apenas se mostraram
preocupados com a tutela dos direitos, das garantias e dos principios
fundamentais em jogo, como também evitaram criticas politicas, sob o viés
democratico, a suas autoridades constitucionais.?’

5. REFLEXOES ACERCA DO PAPEL DAS INSTITUICOES PUBLICAS ESSENCIAIS
A JUSTICA NA DEMOCRACIA MILITANTE NO CONTEXTO DIGITAL

26

https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=500375&ori=1.
Acesso em 6 jul 2023.

27 PONTES, Jo3o Gabriel Madeira et al. Democracia militante em tempos de crise.
UERJ. Dissertacao de Mestrado. Rio de Janeiro. 2020.
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https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#art5lxxiv
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc80.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc80.htm#art1
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=500375&ori=1

N3do almejando esgotar as instituicdes que atuaram em defesa da
democracia ou todas as medidas tomadas recentemente como forma de
democracia militante, o que importa neste estudo é aprofundar a questao
acerca do papel das instituicdes publicas essenciais a justica em relacdo a
democracia, em especial a acdo militante e vigilante no contexto digital.

Inicialmente, importa ressaltar que compartilhamos da visao de
Silva, Oliveira e Costa, que tentam a enxergar a modificacdo do papel da
Defensoria Publica pela e na Constituicdo de 1988 enquanto instituicdo
essencial que, ndo sem razdao, tem sua origem nos esforcos para a
constru¢dao e consolidagdo de um Estado Democratico de Direito,
observando que a resiliéncia constitucional-democratica depende, em
grande medida, das institui¢des.?® A conclusdo dos autores acerca da nova
redagao dada ao art. 134 revela uma inteng¢ao constitucional de ampliar os
poderes da Defensoria Publica a fim de al¢d-la a mais uma das Instituicdes
de defesa e prote¢dao da democracia.

Observa-se que, conforme dispGe os paragrafos 22 a 42 do art. 134
da CF, nos mesmos moldes do Ministério Publico (art. 127, §12 da CF), a
Defensoria Publica goza de independéncia funcional em relagdo aos entes
publicos, o que revela uma autonomia relevante de atua¢do para casos de
riscos democraticos representados por partidos ou agentes publicos que
estejam no poder.

A funcdo de defender a democracia deve ser de todos os sujeitos e
instituicdbes do Estado brasileiro. Mas, quando a Constituicdo atribui a
determinados orgdos publicos a missdo de defesa, tutela, promoc¢do ou
instrumento da democracia, tal munus se torna um dever imperioso que ndo
deve ser abnegado.

O instrumento habil para a defesa de uma democracia atacada deve
ser amplo e eficiente, sob pena de ndo haver mais democracia em nossa
sociedade, como ja esta ocorrendo em inUmeros paises.

A interpretacdo constitucional do texto defesa do regime
democrdtico e express@o e instrumento do regime democrdtico atribuido ao

2 SILVA, Diogo Bacha e; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; COSTA,
Domingos Barroso Da, A mudanga do papel da Defensoria Publica no regime democratico:
da constitucionalizagdo da assisténcia judicidria a uma instituicdo da soberania popular,
Revista da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, v. 2, n. 33, p. 290-309, 2023.
Acesso em 17 jul 2023.
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Ministério Publico e a Defensoria Publica ainda merece concretude por parte
da comunidade de intérpretes do direito, em especial no contexto digital.

Como conclui Maurilio Casas Maia, o desafio do jurista é descobrir
— a cada dia —, a democracia na tutela de novos interesses, direitos e de
(novos ou ndo) sujeitos coletivos ou individuais, sempre respeitando o
espaco de atribuicdes das demais carreiras juridicas e trabalhando, na
medida do possivel, em integra¢do institucional quando se tratar de
atribuicdes concorrentes, tudo com a finalidade de reforcar a cultura
democratica e o Estado Democratico de Direito.?

Se a democracia brasileira estd ainda em um processo de
consolidagdo, ou se estd em guerra com pessoas e partidos
antidemocraticos tentando subverter o regime democratico em favor de um
regime autocratico, o papel das instituicdes publicas essenciais a justica deve
ser a favor da democracia, nunca contra nem mesmo com posi¢ao neutra.

Ha instituicGes e atores relevantes se estruturando e atuando para
melhor defender a democracia, que hoje é atacada com novas tecnologias,
como as redes sociais; citando-se, inclusive, a AGU, que nem mesmo possui
previsdo constitucional de defesa da democracia ou de independéncia
funcional positivada na Constituicao Federal.

Se as plataformas sociais, como Facebook, Twitter, Instagram estao
aumentando seu papel central na esfera publica democratica nos Estados
Unidos da América, ampliando forcas antissistemas, prejudicando a
qgualidade das democracias, levando a questbes de como proteger a
democracia contra estas pressées por vias tecnoldgicas ndo reguladas na
maior parte do mundo?’, e a ineficdcia da autorregulacdo destas Big Techs??,
no Brasil tal situacdo ndo se faz diferente.

2% CASAS MAIA, Maurilio, Expressdo e instrumento da democracia: sobre o Estado
defensor e a EC 80/2014., Informativo COAD, v. 46, p. 619-620, 2015.v Acesso em 7 jul
2023.

30 Observe-se a regulacdo das redes sociais pela Lei dos Servigos Digitais da Unido
Europeia.

31 HUQ, Aziz Z. Militant Democracy Comes to the Metaverse?. Emory LJ,v. 72, p.
1105, 2022.
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Como previu Manuel Castells, computadores, sistemas de
comunicacdo, decodificacdo e programacdo genética sdo todos
amplificadores e extensdes da mente humana. O que pensamos e como
pensamos é expresso em bens, servicos, producdo material e intelectual,
sejam alimentos, moradia, sistemas de transporte e comunicacdo, misseis,
saude, educacdo ou imagens. Com certeza, o0s contextos
culturais/institucionais e a ag¢do social intencional interagem de forma
decisiva com o novo sistema tecnoldgico, mas esse sistema tem sua propria
légica embutida, caracterizada pela capacidade de transformar todas as
informagdes em um sistema comum de informagdo, processando-as em
velocidade e capacidade cada vez maiores e com custo cada vez mais
reduzido em uma rede de recuperagdao e distribuicdo potencialmente
ubiqua3?.

Vivemos na sociedade da informacgao, e como tal, deve-se perceber
a diferenca e as interferéncias da economia e tecnologia no direito. Sobre o
termo, reproduz-se a conceituacao de Guilherme Magalhdaes Martins:

A expressao sociedade da informagdo surgiu na Europa, na
conferéncia internacional de 1980, onde a Comunidade
Econdmica Europeia reuniu estudiosos para avaliar o futuro
de uma nova sociedade assim denominada, tendo em vista a
regulamentacdo da liberdade de circulacdo de servicos e
medidas para a implementacdo de acesso aos bens e servicos
por parte dos Estados membros. Foi entdo utilizada pela
primeira vez a expressao TIC — Tecnologias da Informagdo e
Comunicagéo.??

N3o resta duvida, na visdo deste autor, para além da necessidade
de regulacdo das redes sociais pelo Estado brasileiro (e de outros paises),
importante também que todas as instituicdes publicas essenciais a justica se
especializem para se tornarem instituicGes sempre ativas e militantes pela

32 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 17 ed. Traducdo de Roneide
Venancio Meyer. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2017, p. 89.

33 MARTINS, Guilherme Magalh3es. O Direito ao Esquecimento na Internet. In:
Direito Digital: direito privado e internet. 2. ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2019. p. 67.
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democracia no contexto digital, n3o somente o tradicional. E uma obrigac3o
constitucional destas instituicdes defender a democracia, promovendo
todas as formas possiveis de atuacdo, como acdes coletivas, medidas
judiciais perante o STF, medidas cautelares perante organismos
internacionais como a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, além
de ferramentas tecnoldgicas e digitais adaptadas para tal munus, tudo para
se evitar que o fascismo vencga a guerra contra a Democracia em todos os
campos, inclusive o digital.

Como bem disserta Habermas, o que ha de novo nas fake news e
demais institutos relacionados a erosdao democratica através dos meios
digitais, esta ligado ao seu potencial aniquilador ou alavancador decorrente
do desenvolvimento tecnolégico e da planetarizagao das informacgdes pelas
novas formas de comunicacdo global (redes sociais, propagandas,
televisdes, computadores, etc.).

O efeito de aceleracdo advindo das técnicas avancadas de
comunicacdo e de transporte possui uma importancia totalmente
diferente para a modificacdo a longo prazo do horizonte cotidiano
de experiéncias. [...] A consciéncia do espaco e do tempo é afetada
de um outro modo pelas novas técnicas de transmissdo,
armazenamento e elaborag¢dao de informagdes. [...] As distancias
espaciais e temporais ndo sdo mais “vencidas”; elas desaparecem
sem deixar marcas na presenga ubiqua de realidades duplicadas. A
comunica¢do digital finalmente ultrapassa em alcance e em
capacidade todas as outras midias. Mais pessoas podem conseguir
e manipular quantidades maiores de informagdes multiplas e troca-
las em um mesmo tempo que independe das distancias. Ainda é
dificil de se avaliarem as conseqiiéncias mentais da Internet, cuja
aclimatagao no nosso mundo da vida resiste de um modo mais
enérgico do que a de um novo utensilio doméstico.>*

Com acerto as licbes de André Luiz Machado de Castro, ao pontuar
gue a defesa do modelo de constitucionalismo social, da independéncia dos

34 HABERMAS, Jiirgen. A constelag¢éo pés-nacional: ensaios politicos. Traducdo de
Madrcio Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 57-58.
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Poderes e das “instituicdes para a protecdo da democracia” é uma tarefa
permanente.3>

Os perigos advindos da forma como as Big Techs utilizam e
capturam as informacgdes pessoais dos usuarios para finalidades, inclusive,
contrdrias a democracia, pode ser extraida das licdes de Ricardo Morishita,
quando nos ensina que, através da coleta, tratamento e andlise de dados, as
plataformas conseguem aprofundar sua compreensao das preferéncias dos
usuarios e de como eles interagem com pessoas, empresas, produtos e
servigos. Isso possibilita que essas plataformas melhorem constantemente
seus produtos e servigos, proporcionando uma experiéncia mais atraente
aos seus usudrios. Quanto mais dados sdo coletados, processados e
analisados, maior se torna a capacidade das plataformas de prever e
oferecer produtos e servigos que realmente cativem o consumidor.
Consequentemente, a plataforma aumenta seu valor para os anunciantes,
gue buscam obter um maior retorno sobre o investimento realizado em
publicidade.3®

A indugdo de comportamento, inclusive antidemocraticos, através
da publicidade pelos meios digitais possui o condao de produzir danos
irreparaveis ao regime democratico, minando suas bases por dentro através
de mecanismos novos potencializados pela tecnologia.

Em relagdo a publicidade e indugdo comportamental nao
democratica, a primeira preocupacdo das gigantes de tecnologia é prever
com precisdo o comportamento de seus consumidores. De acordo com
Ezrachi e Stucke®, isso é feito sob o pretexto de personalizacdo, mas, na
verdade, as plataformas estdo constantemente inovando para coletar dados

35 CASTRO, André Luiz Machado de. IMPLEMENTACAO DA AUTONOMIA DA
DEFENSORIA PUBLICA: UM PROCESSO POLITICO, SOCIAL E JURIDICO. In. Direito e
Transformacgdo Social. Org. Anderson Schreiber; Marco Aurélio Bezerra de Melo. 112 ed.
Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2023, p. 67-68.

3 MORISHITA WADA, Ricardo; IASBECH, J. R. B. Objetivos da Politica
Concorrencial Brasileira e o Abuso de Posicdo Dominante na Era Digital. Revista de Direito

do Consumidor, v. 144, p. 183/2011, 2022.

37 EZRACHI, Ariel; STUCKE, Maurice E. How Big-Tech Barons Smash Innovation -
And How to Strike Back. Harper Business: 2022, p. 175-176.
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e prever como as pessoas se comportam, incluindo tecnologias que
digitalizam comunicagdes privadas para entender mais sobre os usuarios,
mecanismos que permitem o acesso de terceiros as suas mensagens, 0 USO
de microfones em dispositivos como smartwatches para escutar o ambiente
e algoritmos que detectam conversas em segundo plano, muitas vezes sem
o conhecimento ou consentimento dos usuarios.

Permitir que a tecnologia e a liberdade deste paraiso de dados3®
sejam novas formas, livres e sem limites, para abalar e destruir a tecnologia,
sob o falso argumento de liberdade de opinido, é um dos inimeros desafios
impostos pela sociedade da informagao a democracia militante no contexto
digital para os seus defensores.

Sem democracia ndo hd governo da maioria, ndo ha liberdade nem
discussdo sobre igualdade de direitos. Sem democracia nao ha justica, nao
ha estado de direito nem instituicdes independentes. Portanto, todas as
instituicdes devem lutar com novas armas e mecanismos, além dos
tradicionais, pela existéncia e consolidagdao da democracia, a fim de garantia
de sua propria existéncia na sociedade brasileira.

A especializacdo de drgaos publicos essenciais a justica, seja através
de Comissdes de Defesa da Democracia (MPF), seja através de Procuradoria
Nacional da Unido de Defesa da Democracia, seja através de eventual érgao
da Defensoria Publica de Defesa da Democracia, com uma atua¢cdo moderna,
a luz das melhores ferramentas empregadas no mundo, inclusive
tecnolégico, de preferéncia a partir de modelos cooperativos e conjuntos
das instituicGes, com o necessdrio fortalecimento da funcdo como amicus
democratige®® para também passar a opinar em processos relativos a
democracia militante, e outros tantos exemplos também a partir de
iniciativas ja estabelecidas por outras instituicGes, podem ser possiveis

38 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Trad.
Danilo Doneda e Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

39 ROCHA, Jorge Bheron; CAVALCANTE, Bruno Braga. A atuacdo defensorial como
amicus democratiae: fortalecendo as relagbes interinstitucionais e prevenindo violagbes a
direitos. In: Livro de teses e praticas exitosas: defensoria publica: memoria, cenarios e
desafios. Rio de Janeiro: CONADEP, 2019. Acesso em 10 jan 2024.
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caminhos para atuacao efetiva destas instituicdes essenciais a justica a favor
do regime democratico.

6. CONCLUSOES

A democracia deve lutar contra os seus inimigos, deve-se tornar
militante. Apesar de a democracia hoje ser minoria no mundo, ainda se
entende ser este o melhor regime de governo; e, assim, devemos lutar para
que a democracia seja consolidada plenamente no Brasil e defendida de
Seus agressores.

Os fatos concretos ocorridos no Brasil ndo deixam duvidas acerca
da necessidade de medidas excepcionais que foram e sdo necessarias para
se defender a democracia de pessoas e partidos antidemocraticos.

As InstituicGes publicas essenciais a justica ndo podem se sentir
envergonhadas com o barulho de fascistas, sendo inaceitdvel qualquer
omissao em seu papel de defender a democracia. Devem para agir de forma
adequada, no contexto fisico e digital, para os melhores interesses do Estado
Democratico de Direito.

Todos devem se enxergar como um érgdo de democracia militante,
como a Constituicdo Federal de 1988 desenhou nossa sociedade. Devem se
estruturar e especializar, além de contribuir pela educacdo em direitos e em
democracia aos mais vulnerdveis, sempre questionando e combatendo, em
todas as instancias judiciais, nacionais (em especial na justica eleitoral e na
Corte Constitucional) ou internacionais, fisicas e digitais, de forma célere e
efetiva, qualquer ameaca concreta a democracia brasileira.

Em um pais como o Brasil, sem uma tradicdo democratica e ainda
diante de uma democracia ndo plenamente consolidada, a promocdo e
defesa da democracia deve ser sempre militante e vigilante por todas as
pessoas e por todas as instituicdes; devendo utilizar novos e criativos
instrumentos, como expressdes e defesas necessarios para que o Nosso
regime politico ndo deixe de seguir rigorosamente o projeto democratico
idealizado em nossa Constituicdo de 1988.
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RESUMO

A proposta deste trabalho trata da utilizacdo de instrumentos fiscais que auxiliem o
desenvolvimento do mercado de hidrogénio verde (H2V), facilitando a transi¢do da
matriz energética brasileira e consequentemente impactando a ordem econémica do
pais. O resultado a ser alcangado é demonstrar que a economia do hidrogénio verde em
andamento proporcionard ao pais um potencial exportador de energia descarbonizada e
outros produtos com impacto ambiental reduzido.

Palavras-chave: Hidrogénio verde (H2V); Incentivos fiscais; Matriz energética brasileira.

ABSTRACT

The proposal of this paper deals with the use of fiscal instruments that help the
development of the green hydrogen (H2V) market, facilitating the transition of the
brazilian energy matrix and consequently impacting the country's economic order.

The result to be achieved is to demonstrate that the ongoing green hydrogen economy
will provide the country with a potential exporter of decarbonized energy and other
products with reduced environmental impact.

Keywords: Green hydrogen (H2V); Tax Incentives; Brazilian energy matrix.

RESUMEN

La propuesta de este trabajo aborda el uso de instrumentos fiscales que impulsen el
desarrollo del mercado del hidrégeno verde (H2V), facilitando la transicién de la matriz
energética brasilefia y, en consecuencia, impactando el orden econdmico del pais.

El objetivo es demostrar que la economia del hidrégeno verde en marcha proporcionard
al pais un exportador potencial de energia descarbonizada y otros productos con un
impacto ambiental reducido.

Palabras clave: Hidrogeno verde (H2V); Incentivos fiscales; Matriz energética brasilefia.
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1. INTRODUGCAO

Desde os primdrdios da civilizacgdo humana, a evolucdo e a
expansdo de determinadas regides estiveram umbilicalmente atreladas ao
processo de desenvolvimento energético, cujas mudangas se permearam na
propria estruturacao da matriz energética mundial.

A histéria da humanidade percorreu um longo caminho com a
descoberta e a utilizagdao dos quatro elementos naturais, a partir do carvao,
passando pelo gas natural, até se chegar ao petréleo, revelando indicadores
econdmicos que passaram a balizar o avan¢o da humanidade, declinando a
real necessidade sobre aimportancia e manutencao do equilibrio ambiental.

A partir do trabalho estrénuo e de técnicas produtivas mais
sofisticadas, houve a ascensdao do homo economicus, quando, a partir da
Revolugdo Industrial, evidenciou-se a utilizagdo da mdaquina a vapor e do
carvao como um instrumento de poder econ6mico, revelado no mapa da
geopolitica do capital.

Ndo obstante, ante ao crescimento em marcha, os paises tiveram
um encontro real com a crenc¢a infunddvel do crescimento econ6mico
ilimitado ante a contencdo dos recursos naturais, traduzida na crescente
emissdo dos combustiveis fosseis, refletindo diretamente no aumento da
temperatura do planeta.

Tal fato, confirmado por meio do relatério do Painel
Intergovernamental de Mudanca Climatica (IPCC), revelou que nos ultimos
cinquenta anos (1970-2020), o aumento da temperatura terrestre foi mais
rapido do que em qualquer outro periodo dos ultimos 2 mil anos.

Diante destes aumentos, diversos paises se propuseram a migrar a
transicdo da economia dos combustiveis fésseis para a geracdo de fontes
renovaveis, que evidenciasse a menor utilizagdo do carbono.

O protocolo de Kyoto e, mais recentemente o acordo de Paris em
2015, assinado por 195 paises, fizeram com que os paises concordassem em
diminuir, ou até mesmo extinguisse as emissoes de gases do efeito estufa.

Ademais, outro importante evento foi a Conferéncia do Clima da
Organizacdo das Nag¢des Unidas em 2021 (COP 26), quando os maiores
produtores de gas carbbnico na atmosfera, fizeram um acordo em que
prometeram eliminar progressivamente o uso de carvdo como fonte de
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energia, limitando a emissdo de carbono, objetivando agir para manutencao
da temperatura global em niveis aceitaveis.

Isso fez com que o Departamento de Energia Americano informasse
o objetivo dos Estados Unidos de ter 45% da sua matriz energética na fonte
solar até o ano de 2050, enquanto a Unido Europeia, por meio de seu drgao
correspondente, informou que, por meio de incentivos fiscais e outras
facilidades, pretende ter sua matriz energética 100% limpa até 2030, sendo
que 38% da energia do continente ja é gerada por painéis solares e usinas
edlicas (Evangelista; Magalhaes; Mariani, 2023).

Ou seja, a comunidade internacional verificou a real importancia de
se evitar a catdstrofe que estava instalada, ndo obstante, diversos paises nao
abandonaram o carvao, o petréleo e o gds natural, como se destacam no
relatério BP Statiscal Review of World Energy -2022 (Evangelista; Magalhaes;
Mariani, 2023).

No caso brasileiro, a situagdao se revelou um tanto diferente.
Atualmente, a matriz energética brasileira é mais renovavel que a das
maiores economias mundiais, destacando-se com mais de 80% da geragao
oriunda de fontes renovaveis, contra 29% na média dos demais paises do
G20, o que representa uma vantagem comparativa no contexto da transi¢dao
energética, posicionando o hidrogénio de baixo carbono como um ativo
altamente relevante na atual conjuntura (Falcdo, 2023).

No entanto, para que a transi¢ao energética de uma economia de
alto rendimento para uma economia de baixo carbono acontega, torna-se
imprescindivel que qualquer interrupcdo imediata ocorra, especialmente
exigindo agOes governamentais que incentivem industrias incipientes, novas
pesquisas em tecnologias e a viabilizacdo e participacdo mais ativa do setor
privado.

O principal desafio é o custo para se efetivar esta transicdo. De
acordo com o Climate Policy Initiative, exige-se uma demanda de
investimentos na ordem de 9 trilhGes de ddlares até 2030, o que impde em
um modelo de maior participacdo e parceria dos setores publico e privado
(Mooney, 2024).

No Brasil, especialmente no caso do hidrogénio de baixo carbono,
a matriz energética brasileira garante uma posicao privilegiada, viabilizando
a producao competitiva a partir de diversas fontes de baixo carbono, o que
posiciona o pais estrategicamente em relacao aos demais concorrentes.
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2. A DEFINIGAO E A CONSTRUCAO DE UM MARCO LEGAL PARA O
MERCADO DO (H?V) NO BRASIL

Coube a Robert Boyle, em 1671, quando descreveu a experiéncia,
ao obter um gas inflamdvel, resultante da dissolucdo do ferro em acidos
diluidos. Na sequéncia, em 1776, Henry Cavendish coletou esse gas e
descreveu a experiéncia na qual dois gases, por ele denominados como “ar
inflamavel” e “ar sustentador da vida”, se combinavam com o auxilio de uma
centelha elétrica e produziam agua.

A partir de 1820, a utilizagdao do hidrogénio foi sendo empreendida
em diversas formas, com a utilizacdo da iluminacdo em teatros ou em
dirigiveis. Considerado o elemento mais comum e abundante no planeta, o
hidrogénio pode ser destacado pela sua versatilidade, sendo obtido na
atmosfera por meio da quebra de moléculas, ndo necessariamente de agua,
ou por meio da utilizacao de energia de outras fontes, que dependendo de
cada tipologia, apresentara nuances taxindbmicas.

Pelo fato de a utilizacdo do hidrogénio estar sendo impulsionada
pelas metas de descarbonizagdo, ele é constantemente referido na literatura
por cores, de acordo com o grau de neutralidade da tecnologia de produc¢ao
em questao.

Como exemplos, por meio da eletrdlise e a utilizagdo do gas natural,
tem-se o hidrogénio cinza. Da gaseificacdo do carvao e da utilizacdo do gas
betuminoso, surge o preto; quando se utiliza o linhito, surge o marrom. Ou
seja, embora seja utilizado o hidrogénio, nem todos podem ser tratados
como de baixo carbono.

N3o obstante, o que se planeja com a utilizacdo do hidrogénio sdo
fontes de baixo carbono, que gera menor impacto ao meio ambiente. Nestes
casos, é classificado como azul com a utilizacdo do gas natural ou outros
combustiveis fdsseis; o turquesa, por pirdlise do metano, sem gerar o
carbono; o rosa, por meio de fonte nuclear ou, o branco, que se dé por
extracdo natural de hidrogénio natural ou geoldgico e o verde, com a
utilizacdo da eletrédlise da agua, usando eletricidade renovavel.

O Brasil priorizou a sua producdo em torno do hidrogénio verde,
guando os primeiros estudos dataram de 1970. Em 2018, a partir do
documento, the future of hydrogen: seizing today’s opportunities,
desenvolvido durante a reunido do G20, o pais se sensibilizou para o
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desenvolvimento de algumas politicas energéticas de baixo carbono
(Evangelista; Magalhaes; Mariani, 2023).

Em 2021 surgiu o Programa Nacional do Hidrogénio, cuja base foi
estabelecida em torno de seis eixos tematicos: fortalecimento das bases
tecnolégicas, capacitacdo e recursos humanos, planejamento estratégico
arcabouco legal-regulatério, crescimento do mercado, competitividade e
cooperagao internacional.

Em 2022, o Projeto de Lei n? 725 entendeu que s6 se compreende
como de baixo carbono, o hidrogénio produzido a partir de fonte solar,
edlica, biomassas, biogds e hidraulica, gases de aterro, geotérmica, das
marés e oceanica, via eletroélise da dgua e, na sequéncia, a Comissao Especial
de Transicdo Energética e Producdo de Hidrogénio da Camara dos
Deputados definiu o hidrogénio de baixo carbono. Segundo a comissao:

hidrogénio combustivel ou insumo industrial, coletado ou obtido a
partir de fontes diversas de processo de produgdo, e que possua
emissdo de gases causadores do efeito estufa (GEE), conforme
anadlise do ciclo de vida, com valor inicial menor ou igual a quatro
quilogramas de didxido de carbono equivalente por quilograma de
hidrogénio produzido (4 kgCO2eq/kgH2).

Nesse espectro, o pais se estruturou em torno da sua propria matriz
energética, o que evidencia diversas vantagens comparativas. A fonte
hidraulica é considerada a maior fonte na matriz energética brasileira com
61,9%, a edlica, a segunda maior, com 14,8%, a solar com 4,4% e o bagaco
da cana de aglcar com 4,7% (Evangelista; Magalhdes; Mariani, 2023).

Todo este espectro levou, tanto o Senado Federal, quanto a Camara
dos Deputados, a instituirem comissdes especiais destinadas a fomentar
ganhos de escala e de tecnologia de geragao de energia limpa.

Assim, foram propostas medidas legislativas de iniciativa da
Comissdao do Meio Ambiente, com fito de se criar a politica que regula a
producdo e fins energéticos, com propostas no ambito do Senado Federal,
com a proposicdo dos Projetos de Lei n? 1.880/2022 e 1.872/2022, que
tratam, respectivamente, da criacdo de um programa de incentivos para a
producdo em escala de células de combustivel, aproveitando toda a cadeia
ja existente de etanol e gas, bem como a definicdo da competéncia para a
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Agéncia Nacional do Petrdleo para regular, contratar e fiscalizar as
atividades econdmicas voltadas a producdo do hidrogénio verde.

No ambito da Camara dos Deputados, propuseram o Projeto de Lei
n? 1.093/2022, que dispde acerca da atividade de armazenamento de
energia e a criacdo do selo biocombustivel social.

O que se observa, portanto, sdo iniciativas legais que possam
auxiliar projetos e atracao de novos investimentos para o setor, sobretudo
propiciando um panorama normativo que garanta a seguranca juridica e a
estabilidade nas relagbes negociais.

Na esfera operacional, os desafios estdo circunscritos ao custo de
producdo do hidrogénio, quais sejam o valor do equipamento eletrolisador,
sua limitacdo produtiva, a planta de energia renovdvel e os sistemas de
armazenamento, que compele uma armazenagem a temperatura de 270
graus negativos.

Para se garantir a competitividade sera necessario um custo médio
de producdo inferior a USS 3,00/Kg, estabelecendo um desafio para os
aspectos tributarios que envolvem o setor, sobretudo na implantacdo e na
producdo de hidrogénio verde como um setor incipiente (Evangelista;
Magalhdes; Mariani, 2023).

3. IMPACTOS TRIBUTARIOS NA IMPLANTACAO E NA PRODUGCAO DE UMA
OPERACAO DE HIDROGENIO VERDE NO BRASIL

A Reforma Tributdria, recém aprovada e promulgada no Brasil no
ano de 2023, introduziu um novo principio determinante para a protecdo do
meio ambiente, evidenciando a necessidade de se observar, quando
possivel, a sustentabilidade ambiental como um parametro socioambiental
a ser observado.

Ademais, a reforma acomodou o hidrogénio de baixo carbono no
texto constitucional, ressaltando a economia circular e de baixo carbono
como um modelo de transicdo a ser implementado.

N3o obstante, tal importancia ndo abarcou as necessdrias
transformacgdes para o atual sistema, cujos impactos, sobretudo tributarios,
tornaram-se relevantes nas operacdes de hidrogénio verde.

Observe, por exemplo, a aquisicdo de um eletrolisador. Neste caso,
se o produto for adquirido no mercado interno, segundo a legislacao
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brasileira, o comprador serad responsavel pelo Imposto sobre o Produto
Industrializado (IPl), o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos
(ICMS) e as Contribuicdes Sociais para o PIS/COFINS, o IRPJ e a CSLL.

Caso o produto seja importado, segundo a legislacdo brasileira, o
adquirente serd responsavel pelo imposto de importacdo (I.I), o Imposto
sobre o Produto Industrializado (IPl-Importag¢do), ambos da Unido, o
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS-Importagdo), as
ContribuicGes Sociais para o PIS/COFINS — Importagdo e o IOF cambio.

Destaca-se, atualmente, que a aliquota do imposto de importagao
sobre o eletrolisador é de 0%, dispensando, por ora, a solicitagao do regime
ex- tarifario, o mesmo se aplicando ao IPI.

No caso do PIS/COFINS — Importacdo, a base de célculo é o valor
aduaneiro das mercadorias ou servigcos importados e as aliquotas aplicaveis
sdo de 2,10% e 10,65% respectivamente.

Quanto ao ICMS — Importacdo, de competéncia dos Estados e do
Distrito Federal, a aliquota interna média é de 18% e incide em operagdes
dentro do mesmo Estado. A base de calculo do ICMS é o valor aduaneiro
adicionado do Il, IPI, IOF, outros tributos e despesas aduaneiras.

Na importacdo do eletrolisador, considerando que ha remessas
financeiras para o exterior, a titulo do pagamento do preco do produto, a
aliguota do IOF Cambio é de 0,38%, sendo a instituicdo financeira a
responsavel pela sua retencdo.

Outros custos tributarios que incidirdo na implementagdo de um
empreendimento de hidrogénio verde no Brasil sdo as contratacdes técnicas
especializadas para a fase de implantacdo e estruturacdo. Neste caso,
incidem o Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN), as
Contribuices para o PIS/COFINS — Importacdo, o Imposto Retido na Fonte
(aplicdvel na remessa de valores para implementacdo da planta de
fabricacdo de hidrogénio verde), a Cide Royalties (10% sobre os valores
pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos, a cada més, a
residentes ou domicilios no exterior a titulo de remuneracdo e o IOF —
Cambio.

Na alienacdo do produto, verifica-se a incidéncia do ICMS e do IPI,
enquanto os impostos e contribuicdes incidentes sobre a renda e o
faturamento de um empreendimento sdo o IRPJ, a CSLL, o PIS e a COFINS.
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Por fim, a incidéncia tributaria ocorre também sobre a folha de
saldrios dos empregados e colaboradores na fase de um empreendimento
de hidrogénio verde, decorrente da contribuicdo previdenciaria do
empregador e da contribuicdo para o RAT, o Saldrio Educacdo e o Sistema
“s”.

No caso da contribuicdo previdenciaria do empregador, a aliquota
é de 20% sobre as remuneragdes pagas. E acrescido de 1 a 3% a depender
do risco de acidente do trabalhador (RAT), dependendo do nivel e o grau de
risco da atividade desenvolvida, o que, no caso do hidrogénio verde é de 2%,
e, por fim, o sistema S, que incide sobre as remuneragbes pagas, podendo
chegar a aliquota de 5,8% do total das remuneragdes pagas.

Ou seja, embora a carga tributdria brasileira seja onerosa e
insuficiente para a ampliagdo de investimentos na drea de hidrogénio verde,
sobretudo na fase de implantacdo e producdo, tal modelo deve ser
compensado pelo conjunto de vantagens comparativas disponibilizadas no
mercado interno, sobretudo por uma politica de incentivos fiscais que
permita desenvolvé-lo.

4. O SETOR DO HIDROGENIO VERDE E A EXTRAFISCALIDADE

Como visto alhures, a fiscalidade presente no setor, evidencia um
distanciamento de parceiros experientes que contribuam para a gestao dos
riscos associados aos investimentos que necessitam serem feitos.

Na contramdo dos fatos, a extrafiscalidade pode ser de
fundamental importancia para induzir condutas econémicas que observam
a transicdo para uma economia de baixo carbono.

Destaca-se, portanto, que a extrafiscalidade, cuja base tedrica foi
reservada a Selligman e Wagner, referenciada na concep¢do da sua dupla
finalidade, enfatiza o carater bivalente, politico e social, contrapondo as
técnicas do individualismo e do isolacionismo econdmico, até entdo
defendidas por Adam Smith, presente na fiscalidade (Caliendo; Campos;
Cavalcante, 2018, p.99).

Estes pensamentos consagraram a viabilidade do principio
republicano, cuja dependéncia e a adequada participacdo estatal
prepondera no sucesso econdmico, para justificar a intervencdo estatal e
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atuar na diminuicdo da desigualdade social, sobretudo viabilizando uma
maior observancia as questdes ambientais.

Outrora, Wagner ja “defendia a inducdo do direito tributdrio como
manifestacdo do poder estatal”, promovendo a intersecdo do pensamento
econdmico e juridico, resultando assim na denominada extrafiscalidade,
corroborada por Caliendo, que a compreende como um fendmeno
intersistémico, numa jun¢do entre o Direito, a Economia e a Politica
(Caliendo, 2016).

Isto foi determinante para que o poder estatal atestasse a
tributacdo como fator de ordenamento, intervencdo e indugdo de
comportamentos ou de desestimulo de condutas indevidas, ndo desejadas
pelo Poder Publico.

Esta nova concepcao, objeto de criticas de diversos doutrinadores,
centrava seus estudos apenas nas normas de um Direito Tributario puro e
reducionista, declinando as finalidades, acep¢Ges fundamentais e o carater
extrajuridico dos fendbmenos que alcangavam tais normas indutoras.

Com a base tedrica ja formulada, os primeiros escritos couberam a
Mario Pugliese em 1932, cuja obra intitulada “As finangas publicas e sua
funcdo extrafiscal nos Estados Modernos” (La finanza e i suoi compiti extra-
fiscali negli stati moderni), evidenciada com estes atributos (Pugliesi, 1932).

Sob outro fundamento, Eros Grau a compreendeu como
intervencdo sobre o dominio econdmico na modalidade indugdo. Ou seja, 0
Estado atua por intermédio de suas prerrogativas constitucionais e induz a
conduta dos particulares a determinadas direcbes e é essa que sera
responsavel por produzir os efeitos e comportamentos almejados (Grau,
2003).

Neste sentido, a extrafiscalidade passou a ser considerada um
instrumento estatal para intervir na economia com determinada finalidade,
seja de carater ambiental, social, politico, econdmico ou até mesmo moral,
mas sempre alinhada aos preceitos constitucionais, conforme leciona
Becker, nestes termos:

Nenhuma das reivindicagdes pleiteadas hoje sob o titulo de direitos
sociais poderd alcangar seu objetivo sem uma intervenc¢do do
Estado na economia. [...] Ora, o Direito Tributario é justamente o
instrumento fundamental do Estado para poder realizar sua
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intervencdo na economia. A utilizacdo do instrumental juridico
tributdrio com esta finalidade fez surgir, nos Ultimos anos, uma
nova Ciéncia: a politica fiscal (Becker, 2007, p.629).

Este exercicio de intervencdo na ordem estatal, a fim de incentivar,
planejar e fiscalizar, foi estabelecido na Constituicdo Federal de 1988,
guando se instituiu que o agente normativo e regulador da atividade
econdmica exerce, na forma da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, aptas a compatibilizar o desenvolvimento econémico, com as
demais ordens preexistentes.

A efetivacdo desse instrumento, portanto, requer a simetria com
outros principios, de modo que a sustentabilidade carreia um equilibrio
entre o desenvolvimento econ6mico e a preservagao ambiental.

Tendo delimitado a base tedrica, vale repisar que a extrafiscalidade,
ao envolver um tributo ambiental, é determinada pela intrinseca relagao
com a defesa do meio ambiente sadio, através de politicas intervencionistas,
compatibilizada com a interse¢dao das normas tributdrias e financeiras, a fim
de que se possar permitir um tratamento diferenciado e favoravel aos
contribuintes, sem declinar a qualidade da natureza.

Este intervencionismo estatal estd umbilicalmente conectado as
diretrizes tributdrias com viés ambiental, pois é por meio das politicas
coordenadas pelo Estado que a protec¢do e o planejamento de a¢des visando
0 meio ambiente sadio s3ao sintonizados com as diretrizes deliberadas pelo
mercado, conforme aduz Falc3o:

A tributacdo extrafiscal é fendmeno que caminha de maos dadas
com o intervencionismo do Estado, na medida que é a acdo estatal
sobre o mercado e a, antes sagrada, livre iniciativa. Contribui, além
disso, para modificar o conceito de justica fiscal, que ndo mais
persiste somente em referéncia a capacidade contributiva.
Pressupbe uma estrutura adequada da fazenda publica, o
conhecimento das possibilidades de intervencao de que se pode
cogitar e o desejo de fazer uso dessas possibilidades, inclusive
forgando o seu alargamento, pois imobilismo e extrafiscalidade sdo
coisas que se excluem (Falcdo, 1981, p.47-48).
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Ademais, o Estado, em defesa do meio ambiente, prevé
constitucionalmente uma diferenciacdo no tratamento, aferindo um grau
minimo necessario de intervencdo para se garantir a tutela ambiental,
instrumentalizada por meio do exercicio desta funcdo, fomentando a
economia e resguardando valores socioambientais.

Em total sintonia, depreende-se da Carta Magna de 1988, na
conjugacao dos artigos 39, 1, 170, VI, 174 e 225, a defesa do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, que nao pode ser observada autonomamente,
compele a integragdo das ordens econ6mica e social.

Sob o escopo ambiental, a fungdo extrafiscal implica um duplo
dividendo, que além de angariar divisas aos cofres publicos ou permitir que
o Estado promova determinado setor, estimula, intervém ou ordena
condutas consideradas ambientalmente saudaveis.

A extrafiscalidade, por conseguinte, deve estar imantada por
valores sustentdveis, atendendo a uma fun¢do multidimensional e
integrada as demais ordens, reservando a tributagdo ambiental o caminho
legitimo para a formula¢do de parametros e incentivos a sua regulacgao.

No caso do setor do hidrogénio verde, portanto, a extrafiscalidade
deve estar presente como uma condicionante, de modo que tal tributagao
esteja apta a fomentar uma transicao energética para um futuro com baixa
densidade e utilizacdo do carbono.

Neste caso, a regra estabelecida por meio da Emenda
Constitucional n? 132, sé se efetivard, caso a extrafiscalidade esteja
predominantemente estabelecida no setor de hidrogénio verde.

5. O SETOR DO HIDROGENIO VERDE E A NECESSARIA POLITICA DE
INCENTIVOS FISCAIS

No Brasil, os incentivos fiscais remontam as décadas de 50 e 60 do
ultimo século, quando a administracdo governamental lancou mao de uma
politica de incentivos fiscais destinados a determinadas regiGes, com o firme
propdsito de promover o desenvolvimento industrial, comercial e
agropecuario, atendendo, consequentemente, a diminuicdo da
desigualdade regional.

Ricardo Lobo Torres (2007, p.327) menciona que neste periodo, “a
mancheia na convic¢do de que tais beneficios conduziriam ao crescimento
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econdmico”, destacando, em seu posicionamento, um impulsionamento
econdmico de diversas localidades.

Ao longo deste tempo, a politica energética, sobretudo a luz da
transicdo energética, condicionada ao desenvolvimento de regides mais
carentes, ficou estagnada em uma posicao estdtica, quando os incentivos
fiscais ndo se distinguiam entre setores econémicos de baixa ou alta emissao
de carbono.

Recentemente, a questdo do hidrogénio verde tornou-se ainda
mais evidente, sobretudo por ser um ambiente fortemente competitivo
entre diferentes geografias, ndo sensibilizada, até entdo, pelo setor publico
brasileiro.

A titulo de comparagdo, por exemplo, os Estados Unidos, ao
implementar o programa Inflation Reduction Act, estabeleceu um crédito de
producdo de hidrogénio com quatro niveis de taxa de emissao de producdo
do hidrogénio verde.

Para quem cumpre os requisitos, o montante do crédito varia entre
0,60 ddlares por quilograma (kg) de hidrogénio a 3 ddlares por kg de
hidrogénio, dependendo das emissdes do ciclo de vida de producdo
(Lorentz, 2023).

No caso da Unidao Europeia hda diversos leildes europeus, com
equalizacbes que podem alcancar cifras ao redor de € 4 bilhdes, que visam
promover localmente os investimentos na cadeia produtiva, valendo-se de
mecanismos que promovem a competicdo e sustentacdo da demanda de
produtos derivados do hidrogénio verde.

Ha também mecanismos de incentivos a transi¢cdo energética, como
o Carbon Border Adjustment Mechanism (CBAM), que visa promover uma
transicdo dos setores mais intensivos em carbono para um sistema
produtivo de baixas emissdes, acelerando, portanto, a economia do
hidrogénio verde no mundo.

Enquanto isso, no caso do Brasil, o custo de investimento para a
cadeia do hidrogénio verde se revela timido e carente de acGes que mitigam
o risco de investimentos por parte do setor privado, especialmente quando
se coteja com os exemplos mencionados.

N3o obstante, cabe rememorar, que a experiéncia brasileira no
setor edlico teve no Programa de Incentivo a Fontes Alternativas (Proinfa)
um importante pilar para a sua expansdo. Atualmente, 85% da matriz
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elétrica brasileira corresponde a geracdo renovavel, sendo 13% procedente
de fonte edlica e solar. Ou seja, a utilizacdo de incentivos fiscais para o
desenvolvimento de setores econdmicos incipientes de baixo carbono foram
comprovadamente exitosos (Lorentz, 2023).

Ainda assim, no caso do hidrogénio verde, o Regime Especial de
Incentivos para o Desenvolvimento da Infraestrutura — REIDI, instituido pela
Lei n2 11.488/2007 e regulamentado pelo Decreto n? 6.144/2007, os Unicos
incentivos permearam a isen¢do do pagamento do PIS/Pasep e da COFINS
sobre a importagdao de maquinas, aparelhos, instrumentos e equipamentos
novos e de materiais de constru¢ao, com vigéncia de cinco anos (de 2025 a
2029) e valores na ordem de 18,3 bilhGes de reais (de 2028 a 2032).

Certamente, o grande desafio posto serd formular politicas publicas
que permitam nos valer das nossas inUmeras vantagens comparativas,
transformando-as em verdadeiras vantagens competitivas para o
desenvolvimento da industria nascente do hidrogénio verde e, neste caso,
uma politica de ampliacdo de incentivos fiscais sera determinante para a
aceleracdo da transi¢cdo energética em nosso pais.

6. CONCLUSOES

O mercado de hidrogénio de baixo carbono abrange diversas
tecnologias de producdao e de implementacao, incluindo combinagdes de
processos econdmicos e industriais, o que compele, necessariamente, a
manutencdo de uma matriz energética limpa para ampliacao das vantagens
comparativas.

No caso do Brasil, o desafio consiste em formular politicas publicas
que permitam nos valer dessas vantagens comparativas, associadas a outros
incentivos que possibilite converter as vantagens competitivas para o
desenvolvimento da industria incipiente do hidrogénio verde.

Urge, portanto, a definicido de um marco legal e uma politica de
incentivos fiscais mais ampla e que privilegie o meio ambiente, que
possibilite desonerar a cadeira produtiva de setores econémicos de baixo
carbono, facilitando os investimentos para a industria do hidrogénio verde.

Neste caso, como o custo produtivo ainda é devidamente alto,
sobretudo quando comparado com os demais, a auséncia de incentivos
fiscais para uso do gas ou para a obtencdo de equipamentos certamente
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levara o hidrogénio verde a enfrentar uma grande barreira de entrada,
desidratando as demais vantagens comparativas existentes e, impactando
areas menos desenvolvidas, onde se situam os denominados hubs.

Assim, regidoes menos desenvolvidas economicamente, ao utilizar-
se de instrumentos fiscais direcionados aos hubs de hidrogénio verde,
conceberd uma facilitacdo no processo de transicdo energética e,
consequentemente, proporcionard uma maior reducdo na desigualdade
econdmica em nosso pais.
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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo abordar a esfera dos negécios e propor reflexdes
acerca de um agir econGmico incapaz de enxergar as consequéncias dos riscos que
produz para o futuro. A expansao do modelo shareholder pelo ocidente ndo representou
apenas a vitoria de uma forma de capitalismo com foco Unico nos lucros e desconectado
da economia real. Na verdade, ela significou o ocaso da ideia de bem comum. De modo
diverso da abordagem stakeholder, em que tanto os governos quanto as empresas
atuariam com a finalidade de alcangar um objetivo superior aos lucros, o modelo
shareholder opera com a meta exclusiva de maximizar os lucros e satisfazer os interesses
primdrios de determinados agentes economicos diretamente envolvidos com a
atividade. Essa ideia, contudo, tem se provado fragil, notadamente em razdo do
crescimento exponencial das empresas e dos efeitos nocivos e de alcance global de suas
praticas, deixando em evidéncia a necessidade de remodelagdo dos mercados
financeiros e de capitais, com um olhar direcionado a sustentabilidade planetaria.
Quanto a metodologia, a abordagem empregada é de natureza tedrica, qualitativa,
bibliografica e interdisciplinar, consistindo na analise de conceitos presentes em livros e
artigos cientificos que dialogam com o tema, viabilizando, assim, uma visdo aprofundada
sobre a cultura corporativa e os desafios éticos em um contexto de capitalismo flexivel

Palavras-chave: Etica; Mercado; ESG; Bem comum.

ABSTRACT

This research aims to address the business sphere and propose reflections on an economic
action incapable of seeing the consequences of the risks it creates for the future. The
expansion of the shareholder model across the West did not merely represent the victory
of a form of capitalism focused solely on profits and disconnected from the real economy.
In fact, it meant the decline of the idea of the common good. Unlike the stakeholder
approach, in which both governments and companies act with the aim of achieving an
objective greater than profits, the shareholder model operates with the exclusive goal of
maximizing profits and satisfying the primary interests of certain economic agents
directly involved in the activity. This idea, however, has proven to be fragile, notably due
to the exponential growth of companies and the harmful and global effects of their
practices, highlighting the need to remodel financial and capital markets, with an eye
toward planetary sustainability. Regarding the methodology, the approach used is
theoretical, qualitative, bibliographical and interdisciplinary in nature, consisting of the
analysis of concepts present in books and scientific articles that discuss the topic, thus
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enabling an in-depth view of corporate culture and ethical challenges in a context of
flexible capitalism.

Keywords: Ethics; Market; ESG; Common good.

RESUMEN

Esta investigacion pretende abordar el ambito empresarial y proponer reflexiones sobre
una accion econdmica incapaz de ver las consecuencias de los riesgos que produce para
el futuro. La expansion del modelo de accionistas en todo Occidente no representé solo
la victoria de una forma de capitalismo centrado Unicamente en las ganancias y
desconectado de la economia real. De hecho, significo el declive de la idea del bien comun.
A diferencia del enfoque de partes interesadas, en el que tanto los gobiernos como las
empresas actuarian con el objetivo de lograr un objetivo mayor que las ganancias, el
modelo de accionistas opera con el objetivo exclusivo de maximizar las ganancias y
satisfacer los intereses primarios de ciertos agentes econdmicos directamente
involucrados con la actividad. Esta idea, sin embargo, ha resultado fragil, en particular
debido al crecimiento exponencial de las empresas y a los efectos nocivos y de alcance
global de sus prdcticas, lo que pone de relieve la necesidad de remodelar los mercados
financieros y de capitales, con miras a la sostenibilidad planetaria. En cuanto a la
metodologia, el enfoque utilizado es de cardcter tedrico, cualitativo, bibliogrdfico e
interdisciplinario, consistente en el andlisis de conceptos presentes en libros y articulos
cientificos que dialogan con el tema, permitiendo asi una vision profunda de la cultura
corporativa y los desafios éticos en un contexto de capitalismo flexible.

Palabras clave: Etica; Mercado; ESG; Bien comun.

1. INTRODUGAO

Quando ndo se acredita mais em ideias, mas apenas em interesses,
ou se em vez de uma visdao de futuro, existe tdo somente a vontade do
poder, podemos afirmar a supremacia da Realpolitk e a derrocada das
propostas politicas e econémicas pautadas na Etica. Para os defensores da
Realpolitik — e o retorno de Donald Trump a presidéncia dos Estados Unidos
em 2025 é um sintoma de que esta agenda segue dotada de prestigio, o
problema fundamental da consciéncia ética na politica e na economia é
desqualificado, sendo apresentado de forma negativa (Kiing, 1999, p.35)".

1 Segundo Hans Kiing, quando “(...) a andlise histérica de Kissinger tem que
ocupar-se com os valores morais, (...) isto é desqualificado com palavras como
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Iniciar a pesquisa mencionando a Realpolitik ¢ um modo de afirmar,
no mesmo sentido enunciado pelo economista norte-americano John
Kenneth Galbraith em A sociedade justa, que “Antes de saber o que é certo,
é preciso saber o que estad errado” (Galbraith, 1996, p.1). A Realpolitk, ou
seja, o contexto em que as instituicdes buscam com maior frequéncia seus
proprios interesses do que principios mais elevados, assim como em que as
questdes concernentes a concorréncia assumem o protagonismo e aquelas
voltadas a cooperagao sdo langadas ao ostracismo, € uma maneira
equivocada e reducionista de tratar dos desafios que permeiam as
sociedades liquido-modernas.

Mas Galbraith também assinala a existéncia de um outro trajeto —
menos percorrido, é verdade — que pode ser trilhado pelo pensamento. Em
vez refletir acerca daquilo que seria errado, é igualmente possivel explorar
e definir, de maneira especifica, o que seria o certo (Galbraith, 1996, p.2).
Por exemplo, como deveria ser uma sociedade justa, sustentavel e resiliente
para as geracOes futuras? Como a politica econdmica e as empresas
poderiam contribuir para esse fim?

Pode parecer evidente para alguns que a responsabilidade pelo
bem-estar econémico e social é de todos e que transcende os limites
territoriais, afinal, a preocupacao com o sofrimento humano, seja pela fome,
doencas ou outras privacdes, ndo se encerra porque os afligidos estdo além
de uma fronteira internacional. Contudo, nada obstante tudo indique que
esta seja uma verdade elementar, a relacdo entre responsabilidade, bem
comum e justica social é sistematicamente ignorada, quando nao
vigorosamente atacada.

Comumente sob o pretexto de que uma acdo pode ser boa, mas
politica e economicamente invidvel, na medida em que favoravel a
interesses antagonicos, os agentes em posicdo privilegiada desenvolvem
justificativas politicas, bem como doutrinas econémicas e sociais mais
convenientes aos seus projetos. Nessa linha, Galbraith destaca que
“Ninguém gosta de acreditar que o seu bem-estar pessoal esta em conflito

‘sentimentos’, ‘emoc¢0es’, ‘retdérico’, ‘missionario’, ‘messianico’, como mentalidade de
cruzada ou fervor de conversdo, quando nao apresentado com mordaz ironia. Os politicos
gue usam argumentos morais quase sempre aparecem em Kissinger como sendo os tolos e
fracassados, ao passo que os calculistas na linha da politica do poder sdo apresentados
como os sabios e bem-sucedidos”.
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com a necessidade publica maior. Inventar uma ideologia plausivel ou, se
necessario, moderadamente implausivel em defesa do interesse pessoal é,
assim, um caminho natural” (Galbraith, 1996, p.5-6).

Feita esta introdugdo, o que o leitor encontrard nas paginas
seguintes é uma critica aos fundamentos da economia moderna e a
expansao do modelo de capitalismo shareholder por todo o ocidente,
destacando a necessidade de uma verdadeira transformacado da cultura
corporativa e do posicionamento ético dos principais atores do sistema
capitalista, de modo que os direitos humanos possam estar de fato inseridos
no centro da economia global.

Com o objetivo de tratar da presenca da ética no mundo dos
negdcios, a abordagem metodoldgica empregada nesta pesquisa é de
natureza tedrica, qualitativa, bibliografica e interdisciplinar, consignando-se
que o referencial tedrico adotado perpassa as ideias desenvolvidas por
autoras e autores como Adela Cortina, Ayn Rand, Amartya Sen, Friedrich
August von Hayek, Hans Kiing, Klaus Schwab, Milton Friedman, Robert Reich
e Zygmunt Bauman.

2. POR UMA TRANSFORMAGAO DA CULTURA CORPORATIVA

As estruturas e valores da modernidade liquida colocaram a ética
em face de novos desafios (Bauman, 2001, p.162). Trata-se de um espaco-
tempo caracterizado pela ascensdao da cultura da instantaneidade, isto &,
pela preponderancia do transitério diante do duravel, da substituicao do
pensamento de longo prazo pela légica de curto prazo (Martinez, 2020, p.50-
60).

Na esfera dos negdcios, tal racionalidade produziu aquilo que Ulrich
Beck denominou de miopia econémica. Uma breve reflexdo acerca do
funcionamento dos mercados e do latente mal-estar civilizacional nos
permite concluir — com certa seguranca, inclusive — pela existéncia de um
agir econdémico incapaz de enxergar as consequéncias dos riscos que produz
para o futuro (Beck, 2011, p.73).

Ao concentrar-se na busca pela riqueza material e distanciar-se das
indagacdes de natureza aristotélica — “Como devemos viver?” — (Sen, 1999,
p.24), a economia moderna se tornou estruturalmente dependente do
crescimento econOmico para a sua estabilidade e os seus principais
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defensores e agentes dos setores publico e privado se revelaram incapazes
de apresentar uma resposta coerente a questdao dos limites ecoldgicos,
tampouco se mostraram habeis para gerenciar a sustentabilidade financeira
da economia global. Dito de outro modo, ndo existe nenhuma
argumentacao consistente demonstrando como um sistema econémico de
crescimento continuo pode ser compativel com um sistema ecoldgico finito
(Jackson, 2013, p.25).

Destarte, Amartya Sen esta correto quando critica a teoria
econdmica tradicional e denuncia os prejuizos decorrentes do predominio
do pensamento unidimensional e reducionista fundado na relagdo existente
entre racionalidade e maximizagdao do autointeresse. O economista e
filésofo indiano também é preciso ao afirmar que “a natureza da economia
moderna foi substancialmente empobrecida pelo distanciamento crescente
entre economia e ética” (Sen, 1993, p.23). Esta abordagem econdmica
restrita demonstrou sua insuficiéncia em superar o desafio de criar as
condigdes necessdrias para que os seres humanos possam prosperar dentro
dos limites ecoldgicos de um planeta finito (Jackson, 2013, p.27).

N3o sem razao o zeitgeist aponta para um mundo materialmente
desigual e socialmente injusto (Atkinson, 2015, p.108-111). Nunca se
produziu tanta riqueza como agora, e ainda existem bilhdes de pessoas
convivendo com o medo, a inseguranca e a incerteza, sem indicios de que a
trajetdria de alta da desigualdade venha a ser interrompida (Deaton, 2017,
p.54). Afinal, de que adianta tanta riqueza se os seus beneficios estdo
reservados a uma parcela tdo restrita da populacdo mundial? A abundancia
material combinada com a elevada desigualdade presente no interior das
democracias modernas resulta em graves fracassos sociais (Wilkinson;
Pickett, 2015, p.67-72)>.

2 De acordo com Wilkinson e Pickett, em que pese a afluéncia e o sucesso
material de muitas das democracias modernas de mercado, a elevada desigualdade de
renda presente no interior delas resulta em graves fracassos sociais. Em sociedades menos
equitativas — ainda que ricas — os niveis de confianca social sdo menores; a porcentagem
das doengas mentais representadas pelas desordens de ansiedade é substancialmente mais
elevada; a expectativa de vida é menor; o desempenho educacional é inferior; a
maternidade na adolescéncia é mais frequente; as taxas de homicidio e de encarceramento
sdo mais elevadas; e a mobilidade social é consideravelmente menor. Percebe-se, portanto,
que a desigualdade deixa marcas e que a sua extensdo é prejudicial ao bem-estar de todos
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A partir de uma perspectiva filosoéfica e econ6mica, é possivel
afirmar que o capitalismo shareholder e sua légica de curto prazo,
amparados no pensamento intelectual de Friedrich Hayek, Ayn Rand, Robert
Nozick e Milton Friedman, invadiram o campo politico e o mundo
empresarial nas décadas de 1970 e 1980, nos conduzindo em direcdo a este
ponto critico (Reich, 2018, p.18-21; Reich, 2008; Shafik, 2021, p.13). Nada
obstante o notdvel progresso econdmico observado nos ultimos anos,
constatou-se também o aumento da desigualdade de renda, riqueza e
oportunidades, bem como a degradagdao em massa do meio ambiente.

A expansdao do modelo shareholder por todo o ocidente nao
representou apenas a vitéria de uma forma de capitalismo com foco Unico
nos lucros e desconectado da economia real. Na verdade, ela significou o
ocaso da ideia de bem comum. Distintamente da abordagem stakeholder,
em que tanto os governos quanto as empresas — principais atores do sistema
econdmico — atuariam de modo a alcangar um objetivo superior aos lucros,
ou seja, “a saude e a riqueza das sociedades em geral, assim como a do
planeta e das geragdes futuras” (Schwab; Vanham, 2023, p. 188), o modelo
shareholder opera com a finalidade exclusiva de maximizar os lucros e
satisfazer os interesses primdrios de determinados agentes econdémicos
diretamente envolvidos com a atividade. Aqui ndo hd preocupacdo com os
anseios dos empregados ou das comunidades durante os processos de
tomada de decisao.

Definitivamente, este capitalismo ndo leva em conta as todas as
partes interessadas, e suas bases tedricas sublinham este aspecto quando
tratam dos temas da justica social e do bem comum. Para Friedrich Hayek,
por exemplo, a justica social € uma miragem e a no¢do de bem-estar comum
ou bem publico carece de qualquer definicdo precisa, sendo “capaz de
receber quase qualquer conteddo proposto pelos interesses do grupo
dominante” (Hayek, 2023, p.13)3.

nds. Sociedades com elevadas diferencas de renda sdo disfuncionais em multiplos
segmentos.

3 Segundo Hayek, “o conceito de ‘justica social’ é necessariamente vazio e sem
sentido, porque nele a vontade de ninguém pode determinar as rendas relativas de
diferentes pessoas ou impedir que elas dependam, em parte, do acaso. A ‘justica social’ sé
é capaz de fazer sentido em uma economia dirigida ou ‘comandada’ (como um exército),
em que os individuos recebem ordens sobre o que fazer; e qualquer concepgao especifica
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No mesmo sentido, Ayn Rand afirma que a tentativa de justificar o
capitalismo com base no bem comum é mera hipocrisia (Rand, 2022, p.17).
A filésofa de origem russa enxerga a ideia de bem comum como um cheque
em branco de moral para quem tenta incorpora-lo.

Todo o sistema social é baseado, explicita ou implicitamente, em alguma
teoria ética. A nogdo tribal de ‘bem comum’ serviu como justificativa
moral da maioria dos sistemas sociais e de todas as tiranias da histdria. O
grau de escravizagdo ou liberdade de uma sociedade correspondeu ao
grau em que o slogan tribal foi invocado ou ignorado. ‘O bem comum’ (ou
‘o interesse publico’); a tribo (ou o publico ou sociedade) é apenas um
numero de homens individuais. Nada pode ser bom para a tribo dessa
forma; ‘bom’ e ‘valor’ pertencem apenas a um organismo vivo, um
organismo vivo individual —, ndo a um agregado incorpéreo de
relacionamentos. ‘O bem comum’ é um conceito insignificante, a menos
gue seja tomado literalmente, no caso em que seu Unico sentido possivel
seja: a soma do bem de todos os homens individuais envolvidos. Mas
nesse caso, o conceito é insignificante como um critério moral: ele deixa
aberta a pergunta: o que é o bem de homens individuais, e como ele pode
ser determinado? Ndo é, no entanto, em seu significado literal que esse
conceito geralmente é utilizado. Ele é aceito precisamente por seu carater
eldstico, mistico, indefinivel, que serve ndo como um guia moral, mas
como uma fuga da moralidade (Rand, 2022, p.23)

O ataque ao bem comum também pode ser notado em Anarquia,
Estado e Utopia, obra escrita por Robert Nozick. No livro publicado em 1974,
o filésofo libertdrio norte-americano faz uma vigorosa defesa do
individualismo e do Estado minimo. Nas palavras do autor:

Sé existem individuos, individuos diferentes, com suas préprias vidas
individuais. Usar uma dessas pessoas para beneficiar as outras significa
usd-la em beneficio das demais. Nada além disso. O que ocorre é que se
faz algo com elas em beneficio dos outros. Tudo o que se diz sobre o bem
social geral constitui um disfarce dessa circunstancia. (Intencionalmente?)
Usar uma pessoa dessa maneira ndo respeita, nem leva suficientemente
em conta, o fato de que ela é uma pessoa distinta, de que sua vida é a
Unica que ela possui. Esse sacrificio ndo lhe traz nenhum bem como

de ‘justica social’ sé poderia ser obtida nesse sistema centralmente dirigido. A ‘justica social’
pressup8e que as pessoas sejam orientadas por instrugdes especificas, e ndo por normas
de conduta individual justa”.(2023, p. 84-85).
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compensac¢do, e ninguém tem o direito de for¢a-la a aceita-lo — menos
ainda um Estado ou governo que exige sua submissdo (diferentemente
dos outros individuos) e que, por essa razdo, tem de ser
escrupulosamente neutro entre seus cidaddos (Nozick, 2011, p.40-41).

No ambito corporativo essa construgdo argumentativa foi
sintetizada em ensaio publicado no The New York Times no ano de 1970.
Sob o titulo A Responsabilidade Social dos Negdcios é Aumentar Seus Lucros,
o vencedor do Prémio Nobel de Economia de 1976 e autor de Capitalismo e
Liberdade (Friedman, 2023), Milton Friedman, destacou que “O Unico
proposito de uma empresa é gerar lucro para os acionistas” (Friedman,
1970), isto é, para o defensor implacavel do capitalismo de livre mercado o
papel social das empresas reside em gerar lucros e criar valor para seus
investidores, contribuindo assim para a suposta prosperidade econGmica
geral.

Essa ideia, contudo, tem se provado fragil, notadamente em razao
do crescimento exponencial das empresas e dos efeitos nocivos e de alcance
global de suas praticas, tanto é que a partir dos anos 2000 verifica-se o
fortalecimento da agenda que trata da responsabilidade social empresarial
e da sua relagdo com os direitos humanos. A titulo de exemplo, podemos
citar os documentos Who cares wins (Nascimento, 2023, p.32)*, publicado
pelo Pacto Global da ONU em 2004; os Principios Orientadores da ONU
sobre Empresas e Direitos humanos (ou Principios Ruggie), aprovados pela
ONU no ano de 2011; os Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel,
propostos pela ONU em 2015 (Agenda 2030); e a carta publicada em 2020
por Larry Fink, CEO da BlackRock (maior gestora de ativos no mundo), em
gue informa aos demais lideres empresariais a necessidade de remodelagao
dos mercados financeiros e de capitais, com um olhar direcionado a
sustentabilidade planetdria (Piovesan; Gonzaga, 2023, p.196).

Os aludidos documentos — os quais evidentemente nao esgotam
toda a discussdo sobre o tema — provocaram um processo de

4 Conforme assinalado por Juliana Oliveira Nascimento, “o termo ESG foi cunhado
na publicacdo realizada pelo Pacto Global, em parceria com o Banco Mundial, denominada
‘Who Cares Wins’. A publica¢do foi uma forma de desafio proposto pelo entdo secretario,
Kofi Annan, para 50 CEOs das maiores instituicdes financeiras com o propdsito de integrar
os aspectos sociais, ambientais e de governan¢a no mercado de capitais”.
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implementacdo de novas praticas no universo corporativo, de modo que as
empresas passaram a buscar a adequacdo de seus programas aos ditames
elencados nestas declaracdes. O lucro isoladamente considerado ndo seria
mais suficiente para que uma companhia despertasse o interesse de
investidores.

Nesse cenario, os lideres do setor privado logo declararam
completa adesao a pauta ESG (environmental, social and governance), na
medida em que a adog¢ao de boas praticas corporativas nas esferas do meio
ambiente, do social e da governanga também se tornaram fatores de
valorizagao das empresas no mercado.

No entanto, muitas dessas declara¢des foram vazias, sendo certo
que o viés shareholder e de natureza utilitdria ndo desapareceu, podendo
ainda ser vislumbrado em diversas hipdteses, como no caso Dieselgate
(Leggett, 2024), em que a Volkswagen admitiu a falsificacdao dos resultados
de emissOes de poluentes em motores a diesel. Um nitido exemplo
greenwashing, ou seja, de repasse de falsas informa¢cdes ambientais por
parte das empresas aos consumidores, “a fim de garantir uma boa reputacgao
e lucrar com o novo nicho de mercado” (Atalanio, 2022, p.24).

A ideia é parecer ser sustentdvel. Ter forma de capitalismo de
partes interessadas (stakeholder). Apresentar a fisionomia de uma empresa
ética. Porém, esse foi apenas mais um caso em que prevaleceu a cosmética
em prol dos lucros imediatos. O fendbmeno do greenwashing ou da
maquiagem verde demonstra como ainda estamos imersos em um
paradigma mais estreito e centrado no shareholder, distanciado da ética,
gue promove uma competitividade improdutiva por status e intimamente
conectado com uma visdao materialista de prosperidade. Este é apenas o
reflexo de um sistema que ainda ndo mudou.

Esse tipo de fracasso na implementacdo de novas praticas no
mundo dos negdécios somado a instrumentalizacdo politica da agenda
voltada ao meio ambiente, ao social e a governanca corporativa, levaram a
uma recente queda global dos investimentos com padroes ESG e ao
abandono de programas de diversidade e inclusdo, especialmente nos
Estados Unidos (Erlich, 2024; Olga, 2025). O préprio CEO da BlackRock, Larry
Fink, que esteve na vanguarda da adocgdo de padrdes ambientais, sociais e
de governanca corporativa, informou em 2023 que deixou de utilizar o
termo ESG devido a sua politizacdo, alegando, todavia, que a gestora de
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ativos ndo mudou sua posicdo acerca da pratica de negdcios eticamente
responsaveis (Binnie, 2023).

Com efeito, a mensagem que se pretende deixar aqui é que a
transicdo para um novo paradigma — em que os direitos humanos estejam
inseridos no centro da economia global — dependerd de uma verdadeira
transformacao da cultura corporativa e de um posicionamento ético dos
principais atores do sistema capitalista, que devem colocar em pratica as
virtudes da prudéncia, justica e responsabilidade (Cortina, 2007). Mudangas
superficiais ndo serdo suficientes e podem provocar o recuo — tal como ja
vem ocorrendo — no processo de constru¢dao de uma economia mais
inclusiva e sustentavel (Pilar, 2025).

3. CONCLUSOES

Respondendo a pergunta que dd nome a este texto, sim, ha espaco
para a ética no mundo dos negdcios. Porém — e sempre ha um porém —, a
transicdao para um novo paradigma, tal qual enunciado nas linhas acima, nao
serd possivel se os principais agentes econ6micos ndo abandonarem o
mundo das aparéncias. A vontade do poder precisa ceder espaco a visdo de
futuro. Questdes voltadas a cooperacdo devem assumir o protagonismo. A
relacdo entre responsabilidade empresarial, bem comum e justica social ndo
pode ser tdo facilmente descartada. Estes sdo apenas alguns dos desafios
éticos no ambito corporativo.

Independentemente do uso ou n3ao do acr6bnimo ESG e dos
resultados até entao frustrantes em termos de melhoria do clima e da
sociedade, fato é que a discussdo sobre a adocdo de boas praticas
corporativas nas esferas do meio ambiente, do social e da governanga
amadureceu.

As pressdes econdmicas continuam a impulsionar casos de
greenwashing, mas, concomitantemente, despontam novas articulagdes e
diretrizes com o objetivo de promover praticas comerciais confiaveis e
voltadas a sustentabilidade (Parlamento Europeu, 2024). No mesmo
sentido, embora Larry Fink possa ter abandonado o termo ESG, especialistas
do mercado de capitais entendem que este movimento indica, na verdade,
um recuo tatico e um reposicionamento necessdrio para reagir ao novo
ambiente econOmico, social e politico (Bessa, 2024). Em vez de ESG -
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expressdao desgastada pela polarizacdo politica e distorcida em diversas
oportunidades por grandes empresas —, O CEO da BlackRock passou a se
referir a descarbonizacdo e a transicdao energética.

A estratégia de Fink — um deslocamento do genérico ESG em
direcdo a questdes mais especificas — nos permite concluir que os temas que
tratam da sustentabilidade planetdria permanecem no centro das
discussdes e que se metamorfoseiam para lidar com os ataques formulados
por seus fervorosos opositores. Os momentos de aparente retrocesso
podem revelar genuinas oportunidades de aperfeicoamento das ideias e das
praticas no mundo dos negdcios.
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RESUMO

Este trabalho contém uma breve introducao, na qual se pontua uma das mais
importantes “revolucdes” ja ocorridas neste século: o poder da comunicacao e
como ela pode influenciar no ambiente de trabalho. Em seguida, é abordado
como a complexidade para o enfrentamento de adversidades por parte do poder
publico passou a exigir uma intensa colaboragdo e, por conseguinte, forte
interagdo entre os diversos atores responsaveis pela manutengdo e
acompanhamento das politicas publicas e como isso tornou a Cooperagado
Interagéncias essencial para a manutengao da seguranca e defesa do Estado. No
topico seguinte sdo discutidas diversas teorias de autores que abordaram a
importancia do processo comunicativo. Apresentamos como algumas falhas
nesse processo podem afetar a execucgdo do trabalho interagéncias. Apds, sdo
mostrados os diferentes tipos de cooperacdo existentes entre essas
interagéncias, a partir de conceitos abrangentes, que mostram como podem ser
desenvolvidas atividades e arranjos interinstitucionais, de maneira a garantir ou
aprimorar tal cooperagdo, mesmo quando possuam jurisdicdes sobrepostas e
responsabilidades compartilhadas. Na conclusdo observamos como a existéncia
de programas duplicados e a interse¢do de responsabilidades entre diversos
drgaos governamentais, mesmo diante de um cenarios em que 0s recursos sao
cada vez mais escassos e os desafios se tornam maiores a cada dia, sdo fatores
que obrigam o Estado a atuar de maneira colaborativa com suas diversas
agéncias e que, entre elas, ha a necessidade de existir uma linguagem padrao,
pois esse é um fator essencial para que haja melhor compreensao e fluidez na
execucdo de trabalhos conjuntos.

Palavras-chave: Cooperacdo Interagéncias; Trabalho Interagéncias; Arranjos
Interinstitucionais; Trabalhos Conjuntos; Relacdo Interagéncias

ABSTRACT

This paper contains a brief introduction, which focus in one of the most important
“revolutions” that has occurred in this century: the power of communication and
how it can influence the work environment. Next, it addresses how the complexity
of facing adversities by public authorities began to require intense collaboration
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and, consequently, strong interaction between the various actors responsible for
maintaining and monitoring public policies and how this made Interagency
Cooperation essential for maintaining the security and defense of the State. The
following topic discusses several theories by authors who have addressed the
importance of the communication process. It’s presented how some failures in
this process can affect the execution of interagency work. After that, the different
types of cooperation that exist between these inter-agencies are shown, based
on comprehensive concepts, which show how inter-institutional activities and
arrangements can be developed, in order to guarantee or improve such
cooperation, even when they have overlapping jurisdictions and shared
responsibilities. In conclusion, we observe how the existence of duplicate
programs and the intersection of responsibilities between different government
agencies, even in a scenario in which resources are increasingly scarce and
challenges become greater every day, are factors that force the State to act
collaboratively with its different agencies and that, among them, there is a need
for a standard language, as this is an essential factor for there to be better
understanding and fluidity in the execution of joint work.

Keywords: Interagency Cooperation; Interagency Work; Interinstitutional
Arrangements; Joint Work; Interagency Relations

RESUMEN

Este trabajo contiene una breve introduccion, en la que se destaca una de las
“revoluciones” mds importantes que ha ocurrido en este siglo: el poder de la
comunicacion y como puede influir en el entorno laboral. A continuacion, se
aborda como la complejidad de enfrentar las adversidades por parte de los
poderes publicos pasé a requerir una intensa colaboracion y, consecuentemente,
una fuerte interaccion entre los diversos actores responsables del mantenimiento
y monitoreo de las politicas publicas y como esto hizo de la Cooperacion
Interinstitucional algo esencial para el mantenimiento de la seguridad y la
defensa del Estado. El siguiente tema discute varias teorias de autores que
abordaron la importancia del proceso de comunicacion. Presentamos como
algunas fallas en este proceso pueden afectar la ejecucion del trabajo
interagencial. Posteriormente, se muestran los diferentes tipos de cooperacion
que existen entre estas interagencias, con base en conceptos integrales, que
muestran como se pueden desarrollar actividades y arreglos interinstitucionales,
para garantizar o mejorar dicha cooperacion, aun cuando tengan competencias
superpuestas y responsabilidades compartidas. En conclusion, observamos como
la existencia de programas duplicados y el cruce de responsabilidades entre
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distintas agencias gubernamentales, incluso en un escenario en el que los
recursos son cada vez mds escasos y los desafios cada dia mayores, son factores
que obligan al Estado a actuar de manera colaborativa con sus distintas agencias
y que, entre ellos, existe la necesidad de un lenguaje estdndar, pues este es un
factor esencial para que haya un mejor entendimiento y fluidez en la ejecucion
del trabajo conjunto.

Palabras clave: Cooperacion Interinstitucional; Trabajo Interinstitucional;
Acuerdos Interinstitucionales; Trabajo Conjunto; Relacion Interinstitucional

1. INTRODUGAO

O século XXl trouxe importantes mudancas no modelo de sociedade
como conheciamos. Hoje, o acesso a informacdo é muito mais facil e rdpido
gue décadas atrds. Ao se ter mais informacgdes, maior passa a ser a
necessidade de entender, compilar e tornar Gtil essa imensa gama de dados
gue nos sao apresentados diariamente.

Com mais acesso a informacao, consequentemente, maiores sdo as
transformacdes sociais. Se, por um lado, hd um ganho na evolucdo das
ciéncias, das artes, do comércio e na disseminacdo de novas culturas, por
outro, a facilidade de se comunicar, planejar, e transferir recursos, como se
ndao mais existissem fronteiras, fez crescer o nimero de organizagdes
criminosas e, assim, novas ameacas surgiram. O crime organizado deixou de
ter atuacdo local e se propagou além das fronteiras do préprio Estado,
tornando-se ameacas transnacionais (Calder; Santos; Mendes, 2022).

Com o surgimento de novas ameacgas, houve a necessidade de
reestruturacao do préprio Estado para combaté-las, pois ndo mais existe
apenas o enfrentamento entre Estados, uma vez que agentes ndo estatais
passaram a fazer parte da equagdo para manutencao da seguranca e defesa
internas dos préprios Estados. Esse novo desafio mudou a dindmica de
combate ao crime organizado, pois surgiu uma ameaga que ndo mais
respeita as fronteiras fisicas nacionais ou as regras do direito, seja ele
interno ou internacional. Tais fatores, exigem uma forte colaboracao entre
diferentes atores, onde o didlogo passa a ser algo essencial para o sucesso
da cooperacdo entre instituicdes, sejam elas nacionais ou transnacionais.
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Ha de se entender que vivemos em uma época de plena revolucao,
seja ela tecnoldgica, econOmica, social ou cultural. Essa revolucao,
silenciosa, lenta e gradual, em nada se compara a ideia cldssica que se é
atribuida ao termo, pois quando imaginamos uma revolu¢do, nos vem a
ideia em termos politicos, como um ponto de inflexdo com o passado e a
imposicdao de algo novo. Como exemplos, podemos citar a Revolugado
Americana, a Revolugao Francesa ou a Revolugdo Russa, onde o passado deu
origem a algo novo, com um ponto claro de ruptura com as ideias e valores
anteriores, onde, a partir dai se impde uma nova ordem, que trard
consequéncias em todos os campos das relagdes humanas. Ressalta-se que
ja no século XVIII, Immanuel Kant, no prefacio da segunda edi¢do de sua obra
“A Critica da Razao”, de 1787, ele usa o termo revoluc¢do para descrever dois
eventos cientificos: a transicdo da pratica matematica em provas a partir de
postulados; e a introducdo do método experimental e de laboratério para
validagdo cientifica, introduzindo, assim, um novo conceito a esse termo, no
qual, agora, fazemos uso (Kuhn, 2013).

Assim, entre as varias “revolugdes” ocorridas no século XXI, uma
delas se tornou tema desse trabalho: o poder da comunica¢dao e como ela
pode influenciar no ambiente de trabalho, principalmente quando isso for
realizado por diferentes atores, de agéncias, governamentais ou nao,
distintas, com formacdes, caracteristicas e culturas organizacionais diversas,
mas que precisam trabalhar em conjunto e cooperarem entre si de acordo
com as necessidades apresentadas por suas organizacoes, responsaveis pela
execucdo de uma determinada atividade em parceria institucional.

2. COOPERACAO INTERAGENCIAS

Nos Ultimos vinte e cinco anos, a complexidade para o
enfrentamento de adversidades por parte do poder publico, passou a exigir
uma intensa colaboracdo e, por conseguinte, forte interacdo social entre os
diversos atores responsaveis pela manutencdo e acompanhamento das
politicas publicas. Assim, desastres naturais, catastrofes ambientais,
organizacdes criminosas, ataques cibernéticos que sdo capazes de abalar a
infraestrutura critica dos Estados, pandemias, trafico de drogas e pessoas,
entre outros problemas atuais, passaram a ser cada vez mais comuns e,
devido as suas complexidades, praticamente se tornaram impossiveis de
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serem combatidos por um Unico érgao estatal, se fazendo, assim, necessario
gue haja atuacdo conjunta para o efetivo combate dos problemas definidos
como “problemas perversos”!, que exigem o emprego de recursos material
e pessoal, para uso em conjunto, de diversas agéncias, onde diferentes
barreiras, que vao desde a cultura organizacional, até o uso de linguagem
especifica por cada profissional, precisam ser superados (SYDELKO et al.,
2021).

Ferreira (2022) nos diz que o sucesso para a resolugao de problemas
multidimensionais e com forte interconexdo entre si, passa pela superagado
de padrdes culturais e da propria autonomia de acao de cada instituicao
envolvida, pois o intuito deve ser o da “unidade de esfor¢os”, em busca de
acdes conjuntas que cheguem a uma solugdo adequada do problema
original. A combinacdo de experiéncias diferentes, permite combinar
conhecimentos diversos que sdo capazes de reagir a complexidade dos
desafios.

Ressalta-se que a colaboragdo interagéncias ndo é um fendmeno
atual na administracdo publica, mas a busca por melhor eficiéncia e a
reducdo de gastos sao fatores que tém forte influéncia para a realizacao de
atividades colaborativas. Some-se a isso a pressao cada vez maior da
sociedade para que o Estado responda de forma célere e eficiente as
demandas que causam impactos sociais, sejam elas em virtude de fatores
ambientais, médicos, criminais ou outro tipo de catastrofe (Kaiser, 2011).

Rafael Pires Ferreira (2022) explica que embora ndo haja uma
definicdo precisa e consistente acordada sobre o termo “trabalho
interagéncia”, em sentido amplo, pode-se qualifica-lo, como qualquer
design de processo de trabalho que cruza as fronteiras organizacionais de
uma agéncia, suscitando a participacao de outras. Entretanto, essa definicao
é muito abrangente e o autor busca resumir de maneira que o trabalho
interagéncias ocorre quando pessoas de diferentes agéncias produzem algo
de valor publico por meio de um esforco unificado, com a aplicacdo de
recursos conjuntos, tomada de decisdo participativa, e responsabilidade
compartilhada pelos resultados finais.

1 A expressdo “problema perverso” foi usada pela primeira vez por Rittel e
Webber (1973) em quest&es de politica social, para definir problemas de dificil solugao, que
ndo possui uma resposta simples, clara, objetiva, definitiva, e de curto prazo.
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Ferreira (2022) cita seis caracteristicas fundamentais do trabalho
interagéncias: (1) ha a participacdo plural de agéncias; (2) tem-se por
objetivo a entrega a sociedade de produtos e servigos que sejam relevantes
e de reconhecido valor publico; (3) possua metas e objetivos comuns; (4)
haja uma coparticipacao e colaboracdo de recursos, de maneira que as
diversas agéncias se apoiem mutuamente; (5) é necessario uma divisao de
poder com relagdo a tomada de decisdo, de maneira que se busque o
consenso; e (6) todas as agéncias envolvidas devem ser responsaveis pelo
resultado, seja ele positivo ou nao.

Existem pontos comuns entre os autores que escrevem sobre a
colaboracao interagéncias, quais sejam: (1) que os objetivos comuns sejam
semelhantes, compativeis ou congruentes; e (2) que ndo haja vinculo de
subordinacdo entre as diversas agéncias envolvidas, de maneira que seja
refletida a paridade e essa demonstre de natureza clara e inequivoca que
existe igualdade entre os participantes.

Também é relevante observar que as interagdes entre as diversas
instituicdes sejam benéficas a todas elas, que as regras criadas para
possibilitar esse trabalho em conjunto sejam feitas de pleno acordo, sem
gue haja imposi¢des a nenhuma delas e, ainda, que se tenha a previsao de
compartilhamento, ndo apenas de pessoal, mas de infraestrutura e,
principalmente, informagdes.

Dentre os diversos autores que apresentam os fatores que devem
ser observados quando se pretende implementar uma colaboracdo
interagéncias, podemos citar Johnson et al. (2003), que cita sete essenciais
qgue devem ser observados quando se pretende realizar trabalhos
interagéncias. Mantendo a sua percepcao, faco algumas altera¢des em suas
colocagbes e acrescento mais dois pontos a serem observados, que de
maneira simples, podem ser assim resumidos: (1) que os colaboradores
tenham compromisso com o trabalho a ser realizado; (2) que a comunicacao
seja facilitada e que essa se dé deforma fluida, sem censura ou
prejulgamentos; (3) que os principais tomadores de decisdo tenham uma
forte lideranca e sejam reconhecidos por seus pares; (4) que seja
implementada uma cultura colaborativa, ainda no seio de cada instituicao,
para que isso possa ser explorado quando da realizacdo do trabalho em
conjunto; (5) que seja realizado um planejamento prévio, de maneira séria,
responsavel e, principalmente, executavel; (6) que a administracdo dos
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orgaos se comprometam a fornecer recursos, ndo apenas pessoal, mas
também material, adequados para a colaboracdo; (7) que seja realizado,
ainda na fase do planejamento, um esforco conjunto para a delimitacdo de
responsabilidades, pois isso minimizara os problemas de jurisdicdo e evitard
interferéncias desnecessarias nas dreas de atuacdo dos diversos 6rgaos
empregados; (8) que todas as decisGes tomadas sejam transparentes, éticas
e de comum acordo entre todos os participantes; e (9) que as indicagdes de
pessoal, em caso de servidores publicos, seja de servidores de carreira,
estaveis, pois isso retira pressdes politicas e evita a alta rota¢do de pessoal,
o que fragiliza o trabalho em conjunto.

Johnson et al. (2003), criou uma estrutura intitulada “os 9 Cs da
colaboracdo”, que eles assim definem: coordena¢do; cooperacgao;
compreensao; comunicagao; confianga; consenso; controle;
comprometimento; e compartilhamento de informagdes e conhecimentos.

Sabe-se que o compartilhamento de informacdes é essencial para
que seja realizado um servico de qualidade entre diversas agéncias que
trabalham em conjunto. Para que isso seja possivel, faz-se necessario
investimentos na drea de tecnologia da informacdo e da comunicagao (TIC),
pois isso possibilitard que a troca de informagées seja feita de maneira agil,
0 que permitird descobrir padrdes e interacdes em registros que estdo
separados. Essa melhor difusdo, andlise e controle desse conhecimento que
antes estava disperso, permite que sejam tomadas decisdes com base em
analises mais completas.

3. AIMPORTANCIA DA COMUNICAGAO NO TRABALHO INTERAGENCIAS

Ha a percepcdo da importdncia da comunicacio e do
compartilhamento de informacdes e conhecimentos, mas quanto a
qgualidade dessa comunicacdo? Como ela se da entre pessoas com
formacgOes, caracteristicas e culturas organizacionais tdo distintas e
diversas?

Ferreira (2022) vislumbrou a possibilidade de se se criar uma matriz
linguistica e, assim, a partir dela, maximizar o apoio dos processos
comunicacionais, pois dessa maneira, seria possivel melhorar a interacao
entre os agentes selecionados para a execuc¢do dos trabalhos e, ainda,
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ampliar a participacdo, cooperacdo, troca de informacdes e experiéncias
entre agéncias.

Quando pensamos a cooperacdo em termos linguisticos, vale
lembrar que Theodor Viehweg (2008) jd nos ensinava que entre o
enfretamento dos helénicos com os sofistas, na tentativa de impedir o
relativismo da razao, permitindo que valores metafisicos penetrassem no
discurso, foi essencial para o surgimento da necessidade de se ter o
significado lexical e universal das palavras, pois isso evitaria interpreta¢des
diferentes para situagdes semelhantes.

Aristoteles, um helénico, concluiu que o melhor caminho seria a
criagdo de um procedimento discursivo, dando origem a Tdpica, que é uma
das seis obras Aristotélicas que, sucessivamente foram reunidas no
Organon. Ela se encontra ao lado dos escritos da “Ciéncia da Légica”, apods a
“Categorias”, da obra “Perihermenias” e dos “Analiticos”, antes dos
“Argumentos Sofisticos”. Nesta ultima, se encontra o que se pode chamar
de continuac¢3o da “Tdpica”, que se destaca como a ciéncia da ldgica?.

A Tépica pertence ao terreno dialético, o que ndo é apoditico3, mas
que Aristételes estudou como um método possivel de se estabelecer
conclusdes relativamente a todos os problemas apresentados, a partir de
proposicdes opinaveis e de que se possa evitar as contradi¢des, quando se
tiver que sustentar um discurso (Viehweg, 2008, p.25). Ele comenta que,
através dela, é possivel discutir igualmente os objetos juridicos, fisicos,
politicos ou de qualquer outro tipo.

O primeiro tépico é subdividido em quatro itens:

1) existe uma apodexis* quando a conclusdo é obtida
mediante proposicGes verdadeiras ou primeiras;

2Theodor Viehweg (1907-1988) nasceu na Alemanha e estudou direito e filosofia,
entre outros assuntos, escreveu sobre o cardter argumentativo do Direito. Mais
informacBes em https://periodicos.univali.br/index.php/rdp/article/view/6142. Ultimo
acesso em 29/03/2025.

3 Apodidco — que é cientifico.

4 Apodexis — ciéncia
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2) uma conclusdo dialética é aquela obtida através de
opinides (dialética de silogismos);

3) uma conclusao eristica (ou sofista) é aquela que se funda
sobre proposi¢des apenas aparentes, ndo efetivamente
opinaveis;

4) Por fim existem “pseudoligismos” sobre o fundamento de
proposicdes préprias de determinadas ciéncias (Viehweg,
2008, p.23).

Aristoteles alerta pouco antes da conclusao final da obra, que nao
se pode discutir com qualquer pessoa, nem comecar discussdes pela
dialética, pois dependendo de quem seja o interlocutor, poderd também nao
surgir algo razoavel (Viehweg, 2008, p.26).

Cerca de trezentos anos apds a morte de Aristételes, os estudos da
Toépica sdao retomados por Cicero, que se interessa particularmente pelo
objeto juridico. Em uma de suas cartas®, Cicero escreve ao jurista Trebatius
Testa. Nesta carta, ele tratava de um meio para ter a sua disposi¢ao
elementos de argumentacao, os quais dividiu em:

a) invencdo; e

b) formulacdo de juizo (juizo segundo o seu valor) (Viehweg, 2008,
p.29).

De maneira resumida, pode-se dizer que Cicero elaborou um
catdlogo geral de principios para possiveis debates juridicos. Neste catalogo,
ele sempre faz questionamentos se a fonte das provas parece adequada.
Cicero agrega a discussdo no que chamou de causae, que dividiu em trés,
qguais sejam: a) judicial; b) deliberativa; c) laudatdria (procedimento
probatério criminal romano). E interessante observar que na tépica 25 ele
se estende a deliberacdo, e na 26, a interpretacdo juridica.

5 The Letters of Cicero; toda a correspondéncia existente em ordem cronoldgica,
esta disponivel em quatro volumes, traduzido por Evelyn Shirley Shuckburgh (1843-1906),
edicdo Bell de 1908, em dominio publico, disponibilizado on-line pelo Projeto Gutenberg e
o Projeto Perseus com o apoio do NEH e compartilhado sob uma Licenga Creative
Commons. Mais informagdes em https://topostext.org/work/136. Ultimo acesso em
29/03/2025.
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Aristoteles nos apresenta a topica como técnica dialética, essencial
para construir um entendimento. Ja para Cicero, em sentido contrario, sua
preocupacado era impor a aplicacdo de um catalogo de tdpicos, o que para
ele, traria forte influéncia na escolha do objeto juridico a ser investigado
(Viehweg, 2008, p.30).

A Tépica constitui a técnica de pensar problematicamente, pois
Aristételes compreendeu que apenas o problema concreto ocasiona de
modo evidente tal jogo de ponderagao, que vem se denominando tdpica ou
arte da criagdo. O problema é um guia atuante (Viehweg, 2008, p.34).

Tais discussdes, nos levam a Nicolai Hartmann® que se preocupou
com a contraposicdo entre o pensar problematicamente e o pensar
sistematicamente. Essa contraposicdo pode ser entendida como a
possibilidade de se submeter o problema mediante uma formulagdo num
determinado nexo dedutivo (sistema). Ao se fazer isso, cria-se uma selegao
de sistemas e, a partir dessa selegao, sao buscadas premissas que sejam
adequadas e de interesse ao mérito, permitindo, assim, se chegar a
consequéncias idéneas, mas que sO se tornou possivel por se utilizar um
procedimento, uma tdpica em primeiro grau, um repertdrio de pontos de
vistas ja disponiveis, e, dessa maneira, se chegar a uma tépica em segundo
grau (Viehweg, 2008, p.39).

Uma grande evolucdo sobre esse assunto, se deu na idade média,
guando os valores religiosos foram introduzidos aos topoi (tdpicos), pois isso
redirecionou a forma de investigar o objeto real, introduzindo a
argumentacdo em torno da prova e o método de producdo do
conhecimento, o que trouxe resultados finalisticos metafisicos (Viehweg,
2008, p.40).

Com o advento do Estado Liberal, a tépica passou a ser
gradativamente utilizada para definir os conceitos fundamentais, passando
a estabelecer o marco de uma investigacdo dos principios, buscando um
nexo légico entre eles. A modernidade ultrapassa a premissa de um
problema aparente, ela tenta se conectar a um procedimento razodavel, em
busca de material para pensar. As conclusdes analdgicas repetidas sdo

5 Nicolai Hartmann foi uma das figuras dominantes na filosofia alema durante a
primeira metade do século XX. Mais informacdes em
https://www.britannica.com/biography/Nicolai-Hartmann. Ultimo acesso em 29/03/2025.
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convertidas em tdpicos, representando valores juridicos a serem observados
em outros problemas (Viehweg, 2008, p.43).

Mas ignorando as premissas aristotélicas, os juristas da
modernidade tentaram transformar a tépica em sistema para construcao
jurisprudencial, um projeto de um sistema dedutivo, que visava transformar
o estilo topicos em método. Trata-se da tépica combinatdria, que visava
produzir uma interpretacdo jurisprudencial com clareza, em concordancia
com o espirito do seu tempo, através de um sistema matematico.

Essa ideia foi posta em pratica por Leibniz/, que se baseou no
trabalho de Raimundo Lullus®, que no ano de 1274, em sua obra Ars
compendiosa inveniendi veritatem (Arte resumida de encontrar a
verdade), trouxe a primeira versao de inUmeras tentativas de fixacdo do
método e da sumula dos seus resultados. Anos depois, ele estabeleceu um
jogo geométrico de circulos circundantes e concéntricos, cada um com nove
conceitos fundamentais, onde acreditava que assim, teria o controle da
solucdo de problemas. Leibniz acreditava que ao ordenar, de forma ldgica,
os conceitos em ordem de prioridade, seria possivel assegurar, através de
um método dedutivo, uma sistematizacao dos tdpicos juridicos.

Ocorre que a execuc¢do especifica desse modelo, quando aplicado
no caso concreto, gerou diversas dificuldades (Viehweg, 2008, p.78).

Kant®, ao interpretar o mundo em que vivemos, observa muito bem
gue se trata de um mundo dos fen6menos manifestos, fen6menos esses que
ndo se pode negar a existéncia, uma vez que nele estdo as leis e os objetos

7 Leibniz, Gottfried Wilhelm (1646-1716), filésofo e cientista alem3o, filho de um
professor de filosofia luterano que trabalhou nos campos da matematica, geologia,
teologia, mecanica, historia, jurisprudéncia e linguistica. Mais informag¢Ges em
https://sites.fem.unicamp.br/~em313/paginas/person/leibniz.htm. Ultimo acesso em
29/03/2025.

8 Raimundo Lulio (1235-1316) foi escritor, fildsofo, poeta, missionario e tedlogo
da lingua catala. Mais informacgoes em
https://ojs.letras.up.pt/index.php/mediaevalia/article/view/2313/2116. Ultimo acesso em
29/03/2025.

9 Immanuel Kant (1724 — 1804) filésofo alem&do e um dos principais pensadores

do lluminismo. Escreveu sobre epistemologia, metafisica, ética e estética. Mais informagdes
https://www.todamateria.com.br/immanuel-kant/. Ultimo acesso em 29/03/2025.
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naturais e é nele que nos deparamos com esses objetos no mundo
manifesto. Em sua obra “Critica da Razdo Pura”, ele discute o conhecimento
do mundo a partir de dados do exterior, que nos sdao fornecidos nas formas
puras, independentes da sensibilidade, mas se considerando o espaco e o
tempo. Para ele, sensibilidade é a receptividade do conhecimento, que apds
recebidos, esses dados sdo processados em funcdo de doze categorias do
entendimento, quais sejam: unidade; pluralidade; totalidade; realidade;
negacao; limitacdo; ineréncia; subsisténcia; causalidade; dependéncia;
comunidade; possibilidade; impossibilidade; existéncia; ndao existéncia;
necessidade; e contingéncia. Tal entendimento também é chamado de
espontaneidade do conhecimento. A partir dessas ideias, foi formulada a
célebre frase da primeira critica: “Conceitos sem intuicdes sdo vazios,
intuicdes sem conceitos sdo cegas” (Barboza, 2005).

E importante observar que no mundo das ideias, o objeto
intelectivo é o produto do consenso das nossas reflexdes. Sdo os objetos do
mundo intelectivos que podem nos ajudar a reconstruir sistemas, incluindo
sistemas juridicos (Kant, 2009, p.69).

O proprio Kant alerta que a formagdo de juizo reflexivo sem
procedimento é metafisica representaria o retorno aos discursos dos
sofistas, pois se afastaria do campo cientifico, corroendo o discurso original
(Kant, 2009, p.70).

Habermas destaca que o respeito a relacdo entre o pluralismo
cultural pode ser representado pelo respeito a cultura da politica liberal, a
gual traz em seu dmago a igualdade entre os individuos, o que constitui um
denominador comum regrado pela constituicdo, o que provoca sentimento
de multiplicidade e de integridade das diferentes formas de vida que
coexistem em uma sociedade cultural (Habermas apud Tendrio;
Kronemberger; Jelihovschi, 2016, p.02-03).

O professor Tendrio sugere a adog¢do da termologia gestdo social
dentro das instituicGes para adotar a linguagem habermasiana, a chamada
democracia dentro das instituicGes parte dos seguintes pressupostos
discursivos: 1) Postura ética na conduta da a¢6es do gestor; 2) Valoracado da
transparéncia da gest3o; 3) Enfase sobre a democratizacdo das decisdes e
nas relagcdes em organizacdes; 4) Interesse coletivo de carater publico; 5)
Subordinacdo ldgica instrumental a um processo decisério deliberativo,
visando atender a necessidade de determinados sistemas sociais; 6)
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Reconhecimento da sociedade como protagonista da gestdo; 7) Processo
participativo, dialégico e consensual; 8) Deliberacdo coletiva e processo
discursivo livre, com a for¢ca do melhor argumento (Habermas apud Tenério;
Kronemberger; Jelihovschi, 2016, p.03-04).

Essa definigdo encontra fundamento na teoria da agao
comunicativa de Jiirgen Habermas entendida como processo dialégico, no
qual todos os participantes da agdao admitem a sua validade, ou seja, a
verdade é um acordo alcangado por meio de decisdo critica e da apreciagao
intersubjetiva. Sob a atua¢dao da agao comunicativa, nesse tipo de agdo o
individuo busca motivar o outro para que esse concorde com o seu
argumento sendo a linguagem utilizada como fonte de integracdo social
(Habermas apud Tendério; Kronemberger; Jelihovschi, 2016, p.04).

Em seu didlogo com Alexy, Habermas sugere que a for¢a para
obtenc¢do do consenso vai depender da adequagado do sistema de linguagem
que sera aplicado ao processo de argumentacdo. Em outras palavras, o
sistema de linguagem que for usado na argumentacao determinard quais
sdo as classes de experiéncias que poderdao entrar no processo de
argumentac¢dao como backing (Habermas, 1989).

Habermas cita quatro condi¢gdes que correspondem as quatro
classes de atos, como constam em seus discursos, que sao:

1) todos os potenciais participantes num discurso tém de ter
uma oportunidade igual de contribuir para os atos de discurso
comunicativos, de modo que possam a qualquer tempo
iniciar e conduzi-los através do didlogo e de um processo de
perguntas e respostas;

2) todos os potenciais participantes nos discursos tém a
mesma chance de apresentar interpretacdes, afirmacdes,
recomendacdes, explicacbes, justificativas, problematizar,
fundamentar ou contestar sua validade, de modo que
nenhuma opinido fique permanentemente livre da
tematizacao e criticismo;

3) s6 tem permissdo para falar, aqueles oradores que, como
agentes, tém igual oportunidade de usar atos de discurso
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representativos, isto é, de expressar suas atitudes,
sentimentos e intengdes; e

4) sé sdo admitidos no discurso aqueles oradores que, agindo
como sujeitos, tém iguais oportunidades de usar atos de
discursos regulatérios, isto é, expedir ordens, objecdes,
permissdes, proibigdes, promessas, aceitagdo de promessas,
chamar pessoas a prestar contas, etc.'%; (Habermas, 1989,
p.70-72);

Robert Alexy lembra que Apel chama essa justificativa, como
apresentada por Habermas, de “transcendental pragmadtica”. Entende-se
transcendental na medida em que suas regras sao justificadas, mostrando-
se que sua validade é uma condicdo de possibilidade de comunicac¢do
linguistica. Pode-se dizer que é pragmatica porque essas regras sao de
discurso que nao lidam exclusivamente com a sintaxe ou semantica, mas ndo
vao além disso para regular o relacionamento do orador com suas préprias
expressoes (Alexy, 2001, p.107).

Alexy explica que os jogos de linguagem que satisfazem essas
exigéncias ndo podem ser vistos como argumentos de justificacdo, mas
podem gerar argumentos para questdes complexas, pois toda pessoa que
puder falar, pode tomar parte no discurso32. Assim, pode-se entender que:

a. Toda pessoa pode problematizar uma afirmacao;

b. Toda pessoa pode introduzir qualquer afirmacdo no
discurso; e,

c. Toda pessoa pode expressar suas atitudes, desejos e
necessidades.

A partir desse debate entre Habermas e Alexy, tem-se a discussao
de normas programaticas para o discurso moderno.

O primeiro grupo de regras, que esta centrado na validade das
regras discursivas, precisa ser legitimada com os participantes. E isso é uma

10 |bid.p. 70, 71, 72.
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condicdo inicial da possibilidade de toda comunicacdo linguistica que da
origem a qualquer questao sobre a verdade ou a correcao.

Observando-se esse pragmatismo debatido entre Habermas e
Alexy, chegamos a algumas premissas: “nenhum orador pode se contradizer;
todo orador apenas pode afirmar aquilo em que cré; todo orador que
aplique um predicado F a um objeto tem de estar preparado para aplicar F a
todo outro objeto que seja semelhante em todos os aspectos importantes;
diferentes oradores ndo podem usar a mesma expressao com diferentes
significados” (Alexy, 2001, p.120).

J4 num segundo plano, estao as regras de fundamentagao, que sao
assim descritas: “regra nimero um: todo orador precisa apresentar razoes
para o que afirma quando lhe pedirem para fazer isso, a menos que possa
citar razdes que justifiqguem uma recusa ou providenciar uma justificacao; e
regra numero dois: qualquer pessoa que possa falar, pode participar de um
discurso”. Assim, pode-se entender que essa segunda regra é quem rege a
liberdade de discussao.

Um outro ponto a ser observado é a garantia de que nenhum
orador pode ser impedido de exercer o direito de se expressar por qualquer
tipo de coergdo interna ou externa. Dessa maneira, pode-se até se discutir
se isso é uma regra do discurso ou uma condicdo para sua realizacdo (Alexy,
2001, p.121-122).

Diante disso, ainda ha que se considerar as regras de racionalidade:
guem se propde a tratar a pessoa A diferentemente da pessoa B é obrigado
a dar justificativa por fazer isso; se alguém atacar uma afirmacdo ou uma
norma e, esta norma ndo é sujeito da discussdo, ha de justificar porque
precisa fazer isso; apds a apresentacdo de um argumento, se esse nao for
contestado, ndo hd necessidade de apresentar outros; por outro lado, se
alguém introduz uma afirmacdo ou faz uma manifestacdo sobre atitudes,
desejos e necessidades num discurso e esse nao é valido, como argumento,
em relacdo a uma manifestacdo anterior, tem necessidade de justificar
guando lhe pedirem para fazé-lo.

Assim, se faz necessario estudar processos que oferecam um novo
modelo de linguagem que seja capaz de evitar problemas de semantica
interagéncias. A interpretacdo deverd ter como ponto de partida um
processo discursivo, em que todas as partes envolvidas sejam ouvidas e que
as regras sejam previamente acordadas. Relembra-se que os valores e visdes
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institucionais também devem ser preservados, pois isso faz parte do
processo de tomada de decisao.

Guerreiro Ramos, ao apresentar sua tese em Yale na década de
setenta, lancou as bases iniciais para compreensdo de que um dos maiores
recursos da empresa é a sua informacdo institucional e que isso faz com que
essa empresa agregue valor ao seu produto, desde que o seu conhecimento
institucional seja gerado com base na consciéncia antropolégica do perfil
dos seus funcionarios e na construcdao do conhecimento com participagao
de todos os individuos.

Um dos pontos interessantes desse seu estudo, se deu quando ele
se deparou com o problema de jovens da década de 70 que se negavam a se
submeter ou obedecer a ordens, e isso gerava um grande problema nas
empresas americanas. Ramos percebeu que essa dificuldade era
comunicacional, pois envolvia conflito de gera¢Ges e, como consequéncia,
trazia incompatibilidade dos valores institucionais, com os valores dos
jovens trabalhadores (Guerreiro Ramos, 1989, p.152).

No seu trabalho, ele concluiu que as pessoas se identificam melhor
com as ideias que ajudam a construir, pois isso faz com que se sintam parte
delas e, assim, as defendam. Diante de tais observag¢des, houve a sugestao
gue os codigos de conduta das empresas fossem construidos com a
participacdo dos funcionarios.

Diferentemente do que ocorre nas empresas, na comunicagao
interagéncias dificilmente algum servidor se insubordinard com as normas
do sistema, mas isso ndo ira impedir que existam problemas
comunicacionais.

Esses problemas de comunicacdo podem estar relacionados as
condutas individuais e ter por caracteristica o simbolismo da linguagem de
cada agéncia. Dependendo de cada agente, isso pode inibir a participacao
ou até mesmo limitar a interpretacdo de uma situa¢do por uma agéncia.

Quando Habermas discorre sobre esse assunto, ele chega a explicar
gue as instituicdes podem, ndo apenas forjar valores, mas que tem o poder
de entrelacar identidades de individuos comuns, seja na forma de pensar os
de tomar decisdo. Para Habermas, isso se da através de elementos culturais,
gue de tdo marcantes, levam ao reconhecimento de uma identidade coletiva
(Guerreiro Ramos, 1989, p.84-85).
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Dito isso, ndo ha como deixar de reconhecer a identidade de cada
agéncia, a sua tradicdo, cultura, histéria e obviamente a sua doutrina e as
suas tipicidades; elementos que, se ndo forem conduzidos através de
processo comunicativo claro, na construgao de um linguistico interagéncia,
pode limitar a tomada de decisao.

4. DIFERENTES TIPOS DE COOPERAGAO INTERAGENCIAS

Kaiser (2011) cita que existem, pelo menos, seis tipos diferentes de
arranjos que as diferentes instituicdes podem trabalhar de forma conjunta.
Para ele, diferentes atividades realizadas em conjunto, de forma,
colaborativas podem ser identificadas, mesmo que nao existam defini¢cdes
previamente acordadas, ou que haja normas rigidas e detalhadas ou, ainda,
entendimentos operacionais generalizados com ou sem definicdes de
trabalho especificos (Kaiser, 2011).

A partir de conceitos amplamente abrangentes, podem ser
desenvolvidas atividades e arranjos interinstitucionais, de maneira a garantir
ou aprimorar a cooperagdo entre agéncias, mesmo que elas possuam
jurisdicOes sobrepostas e responsabilidades compartilhadas, quais sejam:

1. Colaboracdo: um arranjo simples que depende da
participacdo voluntdria ou discriciondria entre pessoas que
exercam funcgdes relativamente iguais ou pelo menos tém
paridade em seus cargos, com relacdo ao exercicio de suas
atividades;

2. Coordenacgdo: nesse caso, temos um arranjo onde uma
agéncia lider dirige uma operacao, projeto ou programa;

3. Fusdo: aqui, é feito um arranjo que permita a fusdo ou
transferéncia, total ou parcial, de diferentes agéncias ou suas
autoridades, jurisdicdes, podendo ser de pessoal e recursos,
mas de forma permanente, para outra organizagao, seja um
departamento, agéncia, escritério, ou qualquer outra
entidade nova ou existente;
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4. Integragao: neste caso, ha a reunidao de partes relevantes
de agéncias em uma base ad hoc, temporaria, de longo ou
curto prazo, para executar uma operagao, projeto, programa
ou politica especifica. Uma de suas caracteristicas que as
diferenciam das fusdes é que envolvem transferéncias ndo
permanentes de pessoal, recursos ou autoridade entre
agéncias;

5. Redes: esse é um tipo de arranjo que ha o envolvimento
do governo federal e todos ou varios outros niveis de
governo: federal, estadual, local. E importante ressaltar que,
em alguns casos, pode haver o envolvimento de paises
estrangeiros; e

6. Parcerias: fala-se em parcerias quando temos um tipo de
arranjo que apresenta trabalho conjunto entre entidades
publico-privadas, com as entidades do setor publico se
estendendo do governo federal para governos estaduais ou
locais, bem como, podendo se estender, em alguns casos, a
governos estrangeiros. Ressalta-se que o setor privado pode
ser representado por diferentes tipos de instituicdes, tais
como organizacdes ndao  governamentais (ONGs),
organizacoes sem fins lucrativos, empresas e firmas com fins
lucrativos, empresas patrocinadas pelo governo e
corporacoes licenciadas pelo governo.

Em termos praticos, pode-se observar que esses diferentes tipos de
arranjos institucionais podem se sobrepor uns aos outros ou existir na
mesma estrutura organizacional, como também podem resultar em
instituicoes hibridas, nas quais varios tipos de atividades e arranjos podem
coexistir na mesma estrutura organizacional. Observa-se que varios dos
exemplos aqui citados, em termos praticos, combinam diferentes atividades
e arranjos e que em muitos casos sdo dificeis, se ndo impossiveis, de separar.

Em um unico modelo colaborativo, podemos ter multiplas
atividades e, ainda, muitos outros fatores que influenciam na sua
interpretacdo e uso. Infelizmente, isso ocorre porque nao ha defini¢des, que
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sejam aceitas por todos, dos conceitos conforme usados no setor publico.
Outro fator complicador para isso, é o fato de nao existir definigdo precisa,
seja em Leis ou Decretos, que normatize tais arranjos e, ao mesmo tempo,
possa se aplicar a todos, pois isso permite diferentes interpretacdes e o uso
de diferentes terminologias, de acordo com as tradi¢des de seu uso entre e
dentro de agéncias, ou ao longo do tempo.

Quando temos a participag¢ao conjunta dos setores militar e civil do
governo, a compreensao e o uso desses varios conceitos, podem diferir
significativamente, em fun¢do de suas diferentes responsabilidades,
caracteristicas e herangas culturais, suas estruturas, seja de autoridade ou
organizacionais e de autonomia entre os seus integrantes.

Por outro lado, a importancia, finalidade e frequéncia de uso de um
tipo especifico de arranjo organizacional, bem como sua finalidade, pode
diferir de acordo com as instituicdes envolvidas.

Kaiser (2011) faz consideracdes sobre parcerias publico-privadas,
gue no seu entendimento podem ser mais bem empregadas em alguns
programas domésticos, como por exemplo, de assisténcia médica ou
projetos de ajuda internacional. Neste caso, ele faz questao de ressaltar que
seria totalmente diferente quando comparada as operagdes militares de
campo.

Um fator que deve ser considerado é o tempo, pois quando
observamos os seis conceitos propostos por ele, verificamos que termos
usados podem variar seu significado, de acordo com o periodo que foi
empregado, dando, assim, interpretacoes e implicacGes distintas, de acordo
com a época em que foram usados. Um termo empregado ha 60 anos ou
mais, por exemplo, pode muito bem diferir do uso atual. Outro ponto
essencial é que até mesmos certos conceitos ou definicdes, podem mudar
de um periodo anterior a outro, pois existiam menos arranjos
interinstitucionais e o seu uso na implementacdo de politicas publicas
podiam ser diferentes.

Kaiser (2011) chama a atencdo com relacdo aos critérios adotados
para identificar varios arranjos cooperativos que foram usados ao longo do
tempo, pois segundo ele, de acordo como foram empregados, podem, ndo
apenas existirem varia¢des, mas também ser extremamente amplos. Ele
observa que essa terminologia foi usada de maneira ocasional e, muitas
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vezes, de forma inconsistente, imprecisa, intercambidvel ou sem
diferenciacdo entre as atividades.

Kaiser (2011) faz questdo de diferenciar a colaboragdo da
coordenacdo, pois no seu entendimento, a coordenacao interinstitucional
pode ser definida como uma forma especifica de colaboragdo que se aplica
a casos e operac¢Oes particulares. J4 a colaboracdo deve ser entendida
quando varias agéncias podem auferir beneficios mutuos pelo simples fato
de trabalharem juntas. De maneira simples, pode-se entender que a
coordenagdo, geralmente, é mais um exercicio de cima para baixo, como
numa estrutura hierarquizada, e ocorre quando um lider, com autoridade
sobre vdrias organizagdes, as orienta a se ajudarem para atingir um
propdsito, que seja conjunto e especifico.

Tal distingdo pode ser desenvolvida ainda mais, mesmo que nao
precise ser absoluta ou aplicavel em todos os casos, sejam eles colaborativos
e coordenativos. Numa visdo ideal, a colaboracao necessita de um grau de
voluntariado entre os seus participantes, muito embora eles sejam
obrigados a se tornarem membros desse tipo de arranjo colaborativo, em
funcdo dessa estrutura hierarquizada, sua participacao real pode variar, com
base em suas proprias determinagdes e ndo apenas em func¢do das diretrizes
emanadas de uma autoridade lider. E interessante observar que esse tipo de
situacdo reflete uma paridade, se ndo igualdade, entre os participantes,
produzindo, assim, um arranjo cooperativo que seja horizontal entre pares.

Neste caso, é possivel haver um grau de autoridade consolidada
dentro de um 6rgdo criado sob a égide de uma estrutura colaborativa. Mas
ressalta-se que isso ndo se daria de maneira tdo abrangente, detalhada,
substancial ou formalizada, como seria se ocorresse sob a égide de uma
estrutura coordenativa. Quando pensamos num orgdo que foi criado a partir
de uma estrutura criada nos moldes colaborativos, temos uma desvantagem
classica: alguns membros podem ndo querer contribuir adequadamente, o
gue pode colocar em risco o trabalho interagéncias, pelo simples motivo de
ndo existir uma autoridade ou agéncia lider no comando.

Em contraponto, quando tempos uma estrutura criada em termo
coordenativo interagéncias, isso significa que existe uma autoridade ou
agéncia lider com poderes formais para instruir, direcionar ou ordenar
outros membros. Essa configuracdo produz uma estrutura hierdrquica.
Quando isso ocorre, temos uma agéncia ou pessoa que estd no comando e
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é responsavel pelo processo, produto e pelos outros participantes, que nao
sao iguais ao lider nessa empresa.

Ressalta-se que ndo existe um modelo ideal, pois cada situacdo em
particular, exigird um tipo de arranjo institucional a ser empregado. O
importante ndo é como essa estrutura interagéncias estd montada, mas sim,
em que grau ha o envolvimento das pessoas que foram selecionadas para
trabalharem de forma conjunta, em busca de um objetivo Unico.

5. CONCLUSOES

Hoje, vivemos na era do conhecimento, onde o acesso a informacgao
ocorre de forma rapida e, praticamente sem barreiras, onde negdcios sao
realizados a distancia e o crime ndo mais reconhece fronteiras. Temos
ameacas de diversos tipos e ndo mais sabemos reconhecer qual serd a nova
fonte de preocupacdo ou a proxima origem de uma pandemia que pode se
tornar global em questao de dias.

Diante de problemas cada vez mais complexos, que exigem
respostas rdpidas e integradas, a percepcdo é que as organizacdes
governamentais ndao acompanharam o ritmo da histdria, pois agéncias
governamentais cresceram, muitas vezes sem que houvesse um
planejamento estratégico.

Por ndo haver planejamento, o que se observa é a existéncia de
programas duplicados e intersecdo de responsabilidades entre diversos
orgdos do Estado. Diante de um cendrio onde os recursos sdao cada vez mais
escassos e os desafios se tornam maiores a cada dia, a solucdo para uma
melhor resposta do Estado, pode estar na atuacdo colaborativa de suas
diversas agéncias.

Ao se pensar em trabalho interagéncias, diversas sdo as
dificuldades que devem ser superadas, que vao desde as caracteristicas
intrinsecas de cada 6rgdo, passando pela formacdo diversificada de cada
servidor e pelas culturas organizacionais e tradicdes que foram sendo
estabelecidas ao longo do tempo em cada instituicado.

Ao se imaginar, em termos colaborativos, um trabalho que seja
realizado de forma conjunta, por instituicdes diversas, sejam elas civis ou
militares, publicas ou privadas, diversos fatores devem ser considerados,
gue vao desde a estrutura a ser criada, se hierarquizada ou ndo, de como se
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dara a lideranca, se compartilhada ou ndo, a transferéncia de recursos,
material e pessoal, até sua localizacdo geografica, pois tudo deve ser
considerado, quando se busca a realizacdo de um trabalho conjunto, em
funcdo de um objetivo comum.

Se ndo fosse bastante todas essas varidveis, um problema que,
aparentemente parece ser simples, também deve ser considerado e
estudado de maneira mais pratica e com uso de metodologias cientificas: o
da comunicagao entre os membros participantes do trabalho interagéncias.

Ao longo dos séculos, diversos estudiosos se debrucaram sobre a
importancia da comunicac¢do e da linguagem para resolugdo de problemas.

Theodor Viehweg foi essencial para o surgimento da necessidade
de se ter o significado lexical e universal das palavras, de maneira a evitar
interpretacdes diferentes para situagdes semelhantes.

Aristételes concluiu que o melhor caminho para solucdo de
problemas, seria a criagdo de um procedimento discursivo e que é através
dele que seria possivel discutir igualmente os objetos juridicos, fisicos,
politicos ou de qualquer outro tipo.

Ja Cicero elaborou um catalogo geral de principios, que no seu
entendimento, seria essencial para possiveis debates juridicos.

Para Nicolai Hartmann, sua preocupacdo estava na contraposicao
entre o pensar problematicamente e o pensar sistematicamente. Para ele,
essa contraposicdo poderia ser entendida como a possibilidade de se
submeter o problema mediante uma formulagdo num determinado nexo
dedutivo.

Leibniz, tendo por base o trabalho de Raimundo Lullus, trouxe a
primeira versao de inUmeras tentativas de fixagdo do método e da sumula
dos seus resultados. Ele acreditava que ao ordenar, de forma ldgica, os
conceitos em ordem de prioridade, seria possivel assegurar, através de um
método dedutivo, uma sistematizacdo dos topicos juridicos.

Kant trouxe o entendimento sobre a espontaneidade do
conhecimento. Seus estudos levaram a formulacdo da célebre frase:
“Conceitos sem intuicdes sao vazios, intuicdes sem conceitos sdo cegas”.

Habermas destacou que o respeito a relacdo entre o pluralismo
cultural pode ser representado pelo respeito a prépria cultura e que isso traz
em seu amago a igualdade entre os individuos.
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Para o professor Tendrio, que sugeriu a adocao da termologia
gestdo social dentro das instituicdes para adotar a linguagem habermasiana,
a chamada democracia dentro das institui¢cdes, pois em seu entendimento,
essa definicdo se fundamenta na teoria da acdo comunicativa de Jirgen
Habermas, que pode ser entendida como um processo dialégico, no qual
todos os participantes da acdo admitem a sua validade, ou seja, a verdade é
um acordo alcangado por meio de decisdo critica e da apreciagdo
intersubjetiva daqueles que participam do didlogo.

Robert Alexy lembra que Apel chama a teoria de Habermas, de
“transcendental pragmatica”, pois ele entendia ser transcendental na
medida em que suas regras sao justificadas e pragmadtica porque essas
regras sao de discurso que nado lidam exclusivamente com a sintaxe ou
semantica, mas nao vao além disso para regular o relacionamento do orador
com suas proprias expressoes.

Guerreiro Ramos percebeu que havia dificuldade comunicacional
nas empresas devido a conflitos de geracdes. Percebeu, ainda, que essa
dificuldade na comunicacdo dos empregados, trazia como consequéncia
uma incompatibilidade dos valores institucionais, com os valores dos
trabalhadores mais jovens.

Ja Rafael Pires Ferreira pensou na possibilidade de se se criar uma
matriz linguistica para, a partir dela, melhorar os processos comunicacionais,
a partir da interacdo entre os agentes selecionados para a execucdo dos
trabalhos, pois isso ampliaria a participacdo, cooperacdo, troca de
informacgdes e experiéncias entre agéncias.

Como podemos observar, diante de um cenario tdo complexo, além
de todas as dificuldades inerentes ao trabalho interagéncias, ainda ha de se
somar o fator comunicacional. Tal condicionante, se torna essencial para
gue se tenha um trabalho verdadeiramente colaborativo e multidisciplinar.

Muito se pensa em termos de aumentar a capacidade de transmitir
e fazer circular informacoes precisas, em garantir um fluxo constante de
dados, em se buscar solugdes de Tl, mas pouco se busca entender como o
uso da linguagem pode influenciar nos resultados de um trabalho realizado
interagéncias.

Como o principal interessado para que haja uma perfeita sintonia
entre as diversas agéncias governamentais para a execucdao de suas
atribuicdes legais, é o préprio Estado, sugere-se que seja elaborado, a partir
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do financiamento estatal, um dicionario de termos que sdo usados pelos
diversos profissionais, sejam eles civis ou militares, que atuam nas
operacdes onde sdo realizados trabalhos em conjunto e cooperacao
interagéncias.
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RESUMO

O tema é a responsabilidade internacional do Estado minerador e o regramento juridico
aplicavel aos Fundos Oceanicos Internacionais. Neste regramento, foi estudado o
conceito de Due Diligence, suas semanticas, a obrigagdo Due Diligence e suas relagdes
com as demais partes concernidas na responsabilidade internacional. O objeto de estudo
foi composto por fontes primarias como instrumentos internacionais relacionados ao
mar e aos fundos oceanicos internacionais, e as decisGes de organismos cuja
competéncia se relacione com o tema. O problema de pesquisa foi: Como se da a
aplicagdo da obrigagdo Due Diligence, conforme prevista nos instrumentos
internacionais e particularmente nos aspectos relacionados ao mar? O objetivo foi de
identificar os aspectos de diligéncia que perpassam o regramento para os fundos
oceanicos internacionais. O método de abordagem utilizado foi o dedutivo. Foi
predominante o método de procedimento da pesquisa documental. Contudo, a pesquisa
bibliografica e a interpretacdo tedrica dos dados foram determinantes para os resultados
alcangados. Quanto a relevancia da pesquisa, o estudo do conceito e sua aplicagdo na
celebracdo de acordos e contratos internacionais, em regimes especiais de direito
internacional relacionados ao mar apontam para a relevancia académica e profissional
desta pesquisa. Os resultados dao conta da imprescindibilidade da obrigagdo Due
Diligence para todo o regramento dos fundos oceanicos internacionais.

Palavras-chave: Due Diligence; Fundos Oceanicos; Responsabilidade Internacional.

ABSTRACT

The theme is the international responsibility of the mining State and the legal regulations
applicable to the International Ocean Floors. In this regulation, the concept of Due
Diligence, its semantics, the Due Diligence obligation and its relations with the other
parties concerned in international responsibility were studied. The object of study was
composed of primary sources such as international instruments related to the sea and the
international ocean floor, and decisions of organizations whose competence is related to
the subject. The research problem was: How is the Due Diligence obligation applied, as
provided for in the international instruments and particularly in aspects related to the
sea? The objective was to identify the aspects of Due Diligence that permeate the
regulations for the international ocean floor. The approach method used was deductive.
The method of procedure of documentary research was predominant. However,
bibliographic research and the theoretical interpretation of the data were decisive for the
results achieved. Regarding the relevance of the research, the study of the concept and
its application in the conclusion of international agreements and contracts, in special
regimes of international law related to the sea, point to the academic and professional
relevance of this research. The results show the indispensability of the Due Diligence
obligation for all regulations of the international ocean floors

Keywords: Due Diligence; Ocean Floors; International Responsibility.
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RESUMEN

El tema es la responsabilidad internacional del Estado minero y la normativa legal
aplicable a los fondos ocednicos internacionales. En esta normativa, se estudio el
concepto de Due Diligence, su semdntica, la obligacion de Due Diligence y su relacidon con
las demds partes implicadas en la responsabilidad internacional. El objeto de estudio se
compuso de fuentes primarias, como los instrumentos internacionales relacionados con
el mar y los fondos ocednicos internacionales, y las decisiones de organizaciones con
jurisdiccion en la materia. El problema de investigacion fue: ¢ Como se aplica la obligacion
de Due Diligence, segun lo previsto en los instrumentos internacionales, y en particular
en los aspectos relacionados con el mar? El objetivo fue identificar los aspectos de la
debida diligencia que permean la normativa sobre los fondos ocednicos internacionales.
El método de enfoque utilizado fue deductivo. El método de investigacion documental fue
predominante. Sin embargo, la investigacion bibliogrdfica y la interpretacion tedrica de
los datos fueron determinantes para los resultados obtenidos. En cuanto a la relevancia
de la investigacion, el estudio del concepto y su aplicacion en la celebracion de acuerdos
y contratos internacionales en regimenes especiales de derecho internacional
relacionados con el mar subrayan su relevancia académica y profesional. Los resultados
demuestran la naturaleza esencial de la obligacion de Due Diligence para todas las
regulaciones sobre los fondos ocednicos internacionales.

Palabras clave: Due Diligence; Fondo ocednico; Responsabilidad Internacional.

1. INTRODUGAO

O assunto aqui tratado tem por objeto de pesquisa o regramento
juridico aplicavel aos Fundos Ocednicos Internacionais e o conceito de Due
Diligence nele existente, suas semanticas, a obrigacdo Due Diligence, assim
como as partes concernidas na responsabilidade internacional.

A expressdo inglesa “due diligence” foi cunhada pela primeira vez
na arbitragem internacional no final do século XIX (caso Alabama 1872) e
durante a primeira parte do século XX.

Hoje, a noc¢do tornou-se difundida, embora com diferentes
formulagGes, nas decisdes da INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE (ICJ), além
de outros Organismos Internacionais; sendo dada especial atencdo as
sentencas arbitrais. (ex. Argentina vs Uruguai — fabricas de Celulose).

A recepgao do conceito de Due Diligence no direito internacional foi
construgado iniciada com analogias ao direito privado romano, em particular
nos escritos de autores como Hugo Grotius, Alberico Gentili e Emer de
Vattel. A meng¢ao ao conceito passou a ser identificada nas sentengas
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arbitrais, posteriormente nas decisdes judiciais de aplicacdo de regimes
juridicos internacionais especiais, relativas a questdes transfronteiricas, em
litigios acerca do direito internacional da neutralidade, em querelas acerca
do direito internacional sobre a protecdo de estrangeiros.

Inicialmente, Due Diligence era aplicado relacionado a
responsabilidade do Estado para com outros Estados quanto a conduta de
agentes privados. O conceito de Due Diligence passou a ser aplicado a
regimes especiais do direito internacional, incluindo situacées nao
transfronteiricas, e mesmo a situacdes sem qualquer dimensao territorial:
direito internacional dos direitos humanos, direito penal internacional,
Direito internacional humanitario, direito internacional do mar, o direito
internacional da agua, direito internacional dos investimentos e direito
comercial internacional.

O objeto de estudo foi composto por fontes primarias como
instrumentos internacionais relacionados ao mar e aos fundos oceanicos
internacionais, decisdes de organismos cuja competéncia se relacione com
o tema. Estd no objeto de estudo uma parte significativamente importante
para a doutrina, assim como produc¢des académicas isoladas. Os contornos
do objeto ficam mais nitidos considerando que a pesquisa se manteve
restrita aos documentos que envolvem o mar e os fundos oceanicos
internacionais.

O problema de pesquisa que se prop6s no planejamento foi: Como
se da a aplicacdo da obrigacdo Due Diligence, conforme prevista nos
instrumentos internacionais e particularmente nos aspectos relacionados ao
mar? Preliminarmente, o pressuposto foi de que a aplicacdo da obrigacao
de Due Diligence se mostra prejudicada pela auséncia de critérios objetivos.
Nesse sentido, o objetivo foi de identificar os aspectos de diligéncia que
perpassam o regramento para os fundos oceanicos internacionais.

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo. Foi predominante
o método de procedimento da pesquisa documental. Contudo, a pesquisa
bibliografica e a interpretacdo tedrica dos dados foram determinantes para
os resultados alcancados.

Quanto a relevancia da pesquisa, o estudo do conceito e sua
aplicacdo na celebracdo de acordos e contratos internacionais, em regimes
especiais de direito internacional relacionados ao mar apontam para a
relevancia académica e profissional desta pesquisa.
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foram:

Sao fontes primarias desta pesquisa: Cases da Permanent Court of
International Justice(PICJ);

The case of the S.S. Wimbledon (United Kingdom v. Japan),
Judgment of 17 August 1923;

The case of the S.S. Lotus (France v. Turkey), Judgment of 7
September 1927;

The case of the Fatory at Chorzéw (Germany v. Poland),
Judgment of 13 September 1928.

Os cases mais importantes da INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE

Reparation for Injuries Suffered in the Service of the
UNITED NATIONS, Advisory Opinion of 1 April 1949;

The case of the Corfu Channel, Judgment of 9 April 1949;
Legal Consequences for States of the Continued Presence
of South Africa in Namibia (South West Africa) 1970;

The case of the United States Diplomatic and Consular Staff
in Tehran; (United States of America v. Iran), Judgment of
24 May 1980 (INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE, 1980);
Interpretation of the Agreement of the 25 March 1951
between the WHO and Egypt, Advisory Opinion of 20
December 1980;

The case of Military and Paramilitary Activities in and
against Nicaragua, (Nicaragua v. United States of America),
Judgment of 27 June 1986;

The case of the United States Diplomatic and Consular Staff
in Tehran (United States of America v. Iran), Judgment of 24
May 1980;

Interpretation of the Agreement of the 25 March 1951
between the WHO and Egypt, Advisory Opinion of 20
December 1980;

The case of Military and Paramilitary Activities in and
against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America),
Judgment of 27 June 1986;

Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory
Opinion of 8 July 1996;
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e The case of Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v.
Uruguay), Judgment of 20 April 2010;

e The case of Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan:
New Zealand intervening), Judgment of 31 March 2014.

Os cases International arbitral and judicial awards foram:

e Alabama Claims Arbitration (United States of America v.
United Kingdom), Final Award of 15 September 1872;

e Island of Palmas Arbitration (The Netherlands v. United
States of America), Final Award of 4 April 1928;

e Trail Smelter Arbitration (United States of America v.
Canada), Final Award of 11 March 1941;

e South China Sea Arbitration (Philippines v. China), Final
Award of 12 July 2016.

Os cases do INTERNATIONAL TRIBUNAL FOR THE LAW OF THE SEA

e Responsibilities and Obligations of States Sponsoring
Persons and Entities with Respect to Activities in the Area,
Advisory Opinion of 1 February 2011;

e Request for an Advisory Opinion submitted by the Sub-
Regional Fisheries Commission, Advisory Opinion of 2 April
2015.

Foram apreciados os seguintes documentos:

e UNITED NATIONS — Division for Ocean Affairs and the Law of
the Seaq;

e UNITED NATIONS Convention on the Law of the Sea (1982);

e Agreement relating to the implementation of Part Xl of the
UNITED NATIONS Convention on the Law of the Sea — (1982);

e The UNITED NATIONS Agreement for the Implementation of
the Provisions of the UNITED NATIONS Convention on the
Law of the Sea of 10 December 1982 relating to the
Conservation and Management of Straddling Fish Stocks
and Highly Migratory Fish Stocks (UNFSA);
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Agreement under the UNITED NATIONS Convention on the
Law of the Sea on the Conservation and Sustainable Use of
Marine Biological Diversity of Areas beyond National
Jurisdiction (BBNJ Agreement) — (2023).

Quanto aos documentos pesquisados, da INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY, constam os seguintes:

2013 ISBA/19/A/9 - Decision of the Assembly of the
INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY regarding the
amendments to the Regulations on Prospecting and
Exploration for Polymetallic Nodules in the Area
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2013);

2013 ISBA/19/C/17 - Decision of the Council of the
INTERNATIONAL  SEABED  AUTHORITY relating to
amendments to the Regulations on Prospecting and
Exploration for Polymetallic Nodules in the Area and related
matters (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2013);

2010 ISBA/16/A/12/Rev. 1 - Decision of the Assemby of the
INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY relating to the
regulations on prospecting and exploration for polymetallic
sulphides in the Area (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY,
2010);

2012 ISBA/18/A/11 — Decision of the Assembly of the
INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY relating to the
Regulations on Prospecting and Exploration for Cobalt-rich
Ferromanganese Crusts in the Area INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY, 2012);

ISBA/25/LTC/6/Rev.3 - Recommendations for the guidance
of contractors for the assessment of the possible
environmental impacts arising from exploration for marine
minerals in the Area.

193




Os seguintes Draft e Guidelines da INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY sao importantes para se entender os resultados:

e Draft standard and guidelines for the environmental impact
assessment process (ISBA/27/C/4);

e Draft guidelines for the preparation of environmental impact
statements (ISBA/27/C/5);

e Draft guidelines for the preparation of Environmental
Management and Monitoring Plans (ISBA/27/C/6);

e Draft standard and guidelines on the development and
application of environmental management systems
(ISBA/27/C/7);

e Draft guidelines on the tools and techniques for hazard
identification and risk assessments (ISBA/27/C/8);

e Draft standard and guidelines for the safe management and
operation of mining vessels and installations (ISBA/27/C/9);

e Draft standard and guidelines on the form and calculation of
an Environmental Performance Guarantee (ISBA/27/C/10);

e Draft guidelines for the establishment of baseline
environmental data (ISBA/27/C/11);

e Draft standard and guidelines for the preparation and
implementation of emergency response and contingency
plans (ISBA/27/C/12).

Como resultados tem-se que a obrigacdo Due Diligence é
confundida com a regra de n3o causar danos, mas esta é, apenas uma das
caracteristicas desta obrigacdo. A Due Diligence tem adquirido uso mais
frequente em questdes ligadas ao direito ambiental. A maior parte dos
operadores conferem relevancia aos cases da arbitragem da Trail Smelter e
do Canal de Corfu. Porém, Due Diligence se mostra interessante na
jurisprudéncia sobre a protecdo de estrangeiros. A obrigacdo estd bem
descrita no parecer do ITLOS como uma obrigacdo de “melhores esforcos
possiveis”. O que se pode entender como os “melhores esforcos”? Esses
“esforcos” podem assumir muitos aspectos e ndo apenas para a prevencgao
de danos transfronteiricos. Ndo se limita a atitude dos Estados em relagao
aos intervenientes privados. Nesse sentido, a medida que se tornam
aplicaveis através da Due Diligence, a pratica e a opinio juris, essa forma de
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configurar a obrigacdo podem atingir um nivel de adesdo até que se
qualifiguem para serem obrigacdes consuetudindrias independentes. Na
verdade, uma violacdo de uma obrigacdo de prevenir um dano exige tanto a
realizacdo do dano como uma falha na Due Diligence. Isto significa que a
falta de Due Diligence por si s6 ndo seja suficiente para se alegar a
responsabilidade do Estado.

O texto estd organizado da seguinte maneira: Inicialmente, apds a
introducdo, serdo apresentadas observacdes acerca do conceito de Due
Diligence; a seguir sera apresentado, em apertada sintese, o sistema
regulatdrio dos fundos ocednicos internacionais, o “Mining Code”, pois o
desafio é dar uma ideia panordmica do regramento; e, num terceiro
momento, serdo tratadas as obrigacdes dos Estados partes patrocinadores
de atividades nos Fundos Oceanicos Internacionais. O fechamento de todo
o relatdrio de pesquisa, com os resultados, encontra-se nas consideracdes
finais.

2. OBSERVAGCOES SOBRE O CONCEITO DE DUE DILIGENCE

Segundo Samantha Besson, para o direito internacional o conceito
de Due Diligence permanece aberto na pratica contemporanea, mesmo no
contexto da sua sistematizacdo doutrindria. Assume semanticas de
principio; norma ; ou um dever (obrigacdo) de conduta. (BESSON, 2023,
p.61)

Sendo mais especifica, Besson possui uma opinido de que em se
tratando de norma ou dever de conduta, tecnicamente importa determinar
se Due Diligence é um “standard” (INTERNATIONAL TRIBUNAL FOR THE LAW
OF THE SEA, 2011) de conduta (de prevencdo, protecdo ou reparac¢do) que
nesse caso seria um qualificador de um conteddo obrigacional que integra
uma obrigacdo?! 2ou, noutro sentido, se Due Diligence seria uma obrigacio
de conduta (INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE, 2010) de per si (BESSON,
2023, p.63)

1 Reports of Judgments, Advisory Opinions and Orders Case Concerning Pulp Mills
on The River Uruguay (Argentina V. Uruguay) Judgment Of 20 April 2010. paragrafo 101.

2 Separate opinion of Judge ad hoc Dugard, in ICJ, The case of Certain Activities
carried out by Nicaragua in the Border Area. Paragrafos 7 a 9.
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Embora Samantha Besson proponha uma construgao histdrica do
conceito de Due Diligence, e o faca remontando ao direito romano onde a
coletividade poderia ser responsabilizada por atos dos seus integrantes, e
proponha mesmo uma trajetdria temporal até a aplicacdo do conceito na
atualidade, considera-se, aqui, um equivoco. A magnifica mestra busca
espécie de “fio condutor” para se chegar a responsabilizacdo do Estado por
atos de seus jurisdicionados.

Na pratica, Due Diligence ¢ mencionado nas lides da auditoria como
um processo assecuratério, e mesmo nas operagdes de mergers and
acquisitions (M & A) a Due Diligence é imperativa como etapa preliminar de
cautela. No direito ambiental a Due Diligence tem sido utilizada como
conteudo que abarca os aspectos de boas praticas, prevencdo e protecao
com base no principio de ndo produzir danos. Mesmo na advocacia, Due
Diligence se reveste de procedimentos preliminares no sentido de prestar
assessoria na tomada de decisdo de patrocinio, em relacdo a atuacdo de um
escritério ou empresa no seu ramo de atuac¢do, compondo o planejamento
e administracao de riscos.

No direito internacional Due Diligence tem sido utilizado de forma
técnica e segundo certos pressupostos. A aplicagdo nas tratativas sobre a
responsabilidade internacional do Estado envolve o conteldo obrigacional
da Due Diligence. Em uma primeira aproximacado, Due Diligence pode ser
uma obrigacdo. Se Due Diligence for o conteldo de uma obrigagao primaria,
entdo seu descumprimento pode ensejar argui¢cao de um ato ilicito. A Due
Diligence sera uma Obrigacdao se estiver no bojo de uma “obrigacao
primaria” (ou principal) e podera ser um ilicito conforme o Draft Articles on
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, art. 2, b
(International Law Commission, 2001; 2008). Contudo, talvez
propositalmente, o Draft ndo define Due Diligence de forma precisa, e nem
mesmo como ela deva ser aplicada.

Aplicando o conceito de Due Diligence em um sentido bem
especifico, o Draft articles on Prevention of Transboundary Harm from
Hazardous Activities, with commentaries vai ao encontro da obrigacdo do
Estado de prevenir danos transfronteiricos. Trata-se, obviamente, de uma
aplicacdo muito especifica e que a generalizacdo do conceito de Due
Diligence a partir dessa especificidade seria falaciosa tomando-se o todo
pela parte (International Law Commission, 2001).
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Alids, doutrinadores e operadores do direito de notavel saber
juridico cairam nesta armadilha semantica. Ainda que o termo Due Diligence
ndo estivesse expressamente apresentado, mas a ideia de diligéncia do
Estado ja ocupou a preocupacdo de pensadores antigos. Hugo Grotius, na
obra De Jure Belli ac Pacis, de 1646; e Alberico Gentili, na obra De
Legationibus libri tres, de 1585, ao abordar o dever de diligéncia de um
soberano em relacdo a um sudito infrator (cujo delito foi cometido contra
outro soberano) em relacdo a obrigacdo de punir ou entregar. A
responsabilizacdo do soberano foi concebida quanto ao dever de diligéncia
sobre suas responsabilidades. Emer de Vattel, na obra O Direito das Gentes,
(cujo titulo original é Principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et
aux affaires des nations et des souverains), de 1758, separa a
responsabilizacdo do soberano da responsabilizacdo da estrutura de
governo, e trata da responsabilizacdo dessa estrutura pelos atos praticados
pelos 6rgaos que a compdem, bem como pela conduta dos suditos que a
essa estrutura devem obediéncia. Ao estabelecer uma separacao técnica
entre a pessoa do soberano da estrutura de governo, Vattel se afasta da
ideia de humanizagcao do governo na pessoa do governante.

Sir Hersch Lauterpacht, na obra Private Law Sources and Analogies
of International Law, apresentada como tese no London School of
Economics de 1926, propds analogias do direito privado romano a serem
aplicadas ao direito internacional (que foram comuns desde o século XVIII),
o que vinha sendo contraditado por Heinrich Triepel, em obra de 1925
chamada Les rapports entre le droit interne et le droit international, e por
Dionisio Anzilotti no artigo de 1913 intitulado Sugli effetti dell'inadempienza
di obbligazioni internazionali aventi per ogetto una somma di denaro,
apenas como exemplos. A ideia por detras destas disputas tedricas era sobre
as ideias de culpa e responsabilidade subjetiva aplicada aos Estados até
entdo e em clara ruptura na virada do século XX. O conceito de Due Diligence
estava subjacente a ideia de responsabilidade do Estado pelos atos de
particulares jurisdicionados. Contudo, a Due Diligence ja estava presente em
sentencas arbitrais do final do século XIX. O caso Alabama e o caso Caroline
sdo exemplos desta aplicacdo e serdo explicitados no decorrer desta
explanacgdo. James Crawford como relator da INTERNATIONAL COURT OF
JUSTICE, imprimiu a ideia de racionaliza¢cdo do Direito Internacional ao tratar
da responsabilizacdo do Estado (particularmente no Draft, mas também com
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Alain Pellet na obra The Law of International Responsibility). De fato, ndo ha
cabimento em considerar caracteristicas subjetivas (ou aspectos de
moralidade) nas acGes do Estado. Essa opinido é refutada em parte por
Roberto Ago no que diga respeito do conceito negligéncia aplicada as a¢des
do Estado.

Tony Cabus (2024) defende que a semelhanga entre Due Diligence
e prevencdo estad no fato de serem ideias gerais (ndo sdo principios gerais,
que fique claro), uma vez que as obrigacdes de prevencdo podem ser
encontradas em qualquer ramo do direito. Portanto, é importante entender
gue, embora as obrigacdes preventivas exijam a aplicacdo da Due Diligence,
essas duas expressdes nao sdo sindbnimas. De fato, embora uma obrigacao
preventiva sé possa ser violada se o evento sujeito a prevencdo ocorrer, uma
obrigacdo de Due Diligence pode ser violada mesmo na auséncia de um
evento prejudicial, assumindo que uma falta de esforco, vigilancia ou
execucdo seja observada. Ele defende também que o conceito de Due
Diligence seja flexivel, pois essa flexibilidade aparece, com alguma
frequéncia, de duas maneiras. A primeira, quando diferentes Estados podem
encontrar-se em situa¢gdes nas quais ndao sejam obrigados a adotar as
mesmas medidas, na medida em que suas capacidades variam e, numa
segunda situacao, quando os diferentes contextos exijam medidas distintas
para cada um. Considerando, ainda, uma outra circunstancia, as obrigacdes
Due Diligence podem ter como propdsito regular a conduta de Estados e
individuos privados. Nos casos onde os individuos ndao sejam sujeitos prima
facie do direito internacional, cabe aos Estados garantir que as pessoas sob
sua jurisdicdo (ou controle) observem (ou sejam coercitivamente instados a
observar) o contetudo das obrigacdes Due Diligence. Nesse sentido, pode-se
afirmar que o conceito de Due Diligence potencializa a interagdo entre o
ordenamento juridico internacional (se é que isso exista, sem a perspectiva
monista) e o interno. Como consequéncia do conceito de Due Diligence
visando os particulares, o controle jurisdicional pode se mostrar necessario
para a aplicacdo correta das obrigacbes Due Diligence. De fato, sem esse
“controle jurisdicional”, os Estados se tornam incapazes de persuadir os
atores privados a cumprir suas obrigacOes internacionais de Due Diligence.
Cabus (2024) afirma (sem qualquer constrangimento libertario) que
“controle jurisdicional” pode até ser presumido ou obrigatorio em territdrio
nacional (na maioria das vezes o €), mas se torna problematico em relagado
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as atividades extraterritoriais. Além disso, as obriga¢cdes Due Diligence
também exigem a adocdo de medidas regulatdrias combinadas com as
medidas de aplicacdo efetiva. Contudo, no contexto do direito ambiental,
essas medidas regulatérias geralmente comecam com uma avaliacdo de
impacto ambiental, mas ndo se limitam a ela, e podem evoluir com o avanco
da tecnologia e da ciéncia. De um modo geral, o contelddo dessas medidas
regulatdrias é deixado para a apreciacdo dos Estados, mas pode ser
influenciado pela existéncia de padrdes internacionais. Ao fim e ao cabo,
obrigacdes Due Diligence podem ser influenciadas por principios e, no
campo da protecdo ambiental, a abordagem de precaucdo, o
desenvolvimento sustentdvel e o principio das “responsabilidades comuns”
podem influenciar o nivel apropriado de Due Diligence (CABUS, 2024, pp.58-
59).

Concluindo esse tépico sobre o conceito de Due Diligence, pode-se
propor um delineamento da trajetdria das ideias de responsabilizacdo do
Estado por atos de seus jurisdicionados, sejam individuos ou empresas,
sejam agentes do proéprio Estado, sejam estrangeiros.

0O momento mais distante no tempo, no qual se identifica ainda de
forma transversal a Due Diligence foi em decisbes arbitrais, e,
posteriormente, em situacdes extra-fronteiricas e transfronteiricas. Ocorreu
primeiro nas sentencas arbitrais e depois nas decisdes judiciais dos regimes
juridicos internacionais relativas a questdes entre Estados vizinhos ou nao:
assim foi com o direito internacional sobre a protecao de estrangeiros
(Verdross-Drossberg, 1932), com o direito internacional da neutralidade3, e
de forma ampla, com a emergente preocupacdo intergeracional e
preservacionista como o direito ambiental internacional (Hey, 1992).

Em um primeiro momento, observavam-se atos “ultra vires” dos
jurisdicionados a causar danos a outro Estado, sendo relevante atentar para
aresponsabilizacdo do Estado pelos atos que tenham causado, ou de alguma
forma contribuido, para o dano ocorrido a outro sujeito de direito

3 Reports of International Arbitral Awards. Alabama claims of the United States
of America against Great Britain Award rendered on 14 September 1872 by the tribunal of
arbitration established by Article | of the Treaty of Washington of 8 May 1871. (...) The “due
diligence” referred to in the first and third of the said rules ought to be exercised by neutral
governments in exact proportion to the risks to which either of the belligerents may be
exposed, from a failure to fulfil the obligations of neutrality on their part.
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internacional. Isso se mostrou particularmente valido nos casos de atos
praticados por pessoas juridicas e pessoas fisicas no dominio privado.

Conforme ja foi mencionado, o conceito de Due Diligence foi sendo
aplicado, segundo diversas formas de interpretacdo, a diversos ramos do
direito internacional. Assim foi com as condutas de agentes de Estado em
situacdes de conflitos armados, onde os Estados se obrigam a combater
segundo o costume da guerra, preservando objetivos ndo-militares (Draft
Principles on the Protection of the Environment in Relation to Armed Conflict,
principle 22), evitando o sofrimento desnecessdrio dos combatentes, dos
civis, e de todos os imunes e protegidos pelo o direito internacional
humanitario (Krieger; Peters; Kreuzer, 2020, p.183-199); assim foi para
preservar o costume dos navegantes, dos Estados costeiros, da navegacao
oceanica e os direitos dos Estados sem litoral, e demais aspectos referentes
ao mar, proprios do direito do mar (Kelly, [s.d.]), como o regramento dos
fundos ocednicos internacionais, objeto de estudo aqui explorado; assim
como relacdes juridicas as mais diversas, contempladas pelo o direito
internacional da agua (Krieger; Peters; Kreuzer, 2020, p.129-146); pelo
direito internacional do investimento (Rajput, 2020) e pelo direito comercial
internacional (Krajewski, 2020). Assim como aqueles fatos juridicos onde se
insere um novo sujeito de direito da relagao juridica internacional, o homem,
e temos o direito internacional dos direitos humanos (Monnheimer, 2021),
e o direito penal internacional (Dinstein, 2017). Em todos esses regimes
juridicos o conceito de Due Diligence se mostra aplicavel, e isso é relevante
para se determinar o recorte a ser dado ao objeto de estudo.

A controvérsia doutrinaria sobre o sentido e o alcance do Due
Diligence em cada um dos ramos do direito aqui mencionados se deve ao
fato da elasticidade e funcionalidade do conceito. Se principio, se regra; se
obrigacdo principal ou acessdria; se pode ser visto sob a 6tica da boa fé, ou
se seria possivel instrumentalizar o contelddo obrigacional do conceito de
Due Diligence, sao todas possibilidades. Todas abrem espaco para novas
investigacdes, possivelmente relacionadas a esta pesquisa.

Ao se observar segundo a lente da teoria do direito, a depender do
sistema juridico, novas possibilidades e limitacGes se apresentam, seja como
uma norma consuetudinaria, seja como uma regra de direito. Isso impacta,
com semelhante poténcia, na natureza da Due Diligence, se um principio
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(principio como uma das fontes do direito internacional) ou de um corpus
juris (cddice), ou se materializa como uma Obrigacgdo.

Riccardo Pisillo Mazzeschi afirma que a Due Diligence deixou de ser
um conceito juridico internacional “misterioso” para se tornar um conceito
“supervalorizado” (Mazzeschi, 1989, pp. 327-328).

No direito interno, com todos os mecanismos que o operador tem
ao seu dispor para atender, a Due Diligence, assim vista como o dever de
diligéncia na responsabilidade do Estado, o aspecto obrigacional se mostra
tecnicamente relevante. Se é uma obrigacdo primaria (de ndo causar danos),
ou se é um padrdo de avaliacdo para se analisar o cumprimento dessas
obrigacdes dentro do regime de responsabilidade.

A International Law Commission, das Nacdes Unidas, tem sido é
cuidadosa no sentido de retirar os dispositivos que possa dar azo a
subjetividade na responsabilidade do Estado. Nesse sentido, o conceito de
Due Diligence inclui a relagdo da “devida diligéncia” com a questao da
atribuicdo de conduta e responsabilidade, a dificil questdo da causalidade e
da imputacdo do dever de indenizar, assim como a questdo das reparagdes
em caso de conduta negligente por parte dos Estados e/ou Organismos
Internacionais.

Por esse motivo, e para dar conectividade ao texto, a abordagem
gue se segue trata do grau alto de especializacdo do regime juridico dos
Fundos Oceanicos Internacionais, regidao do globo terrestre sobre a qual
Estado algum pode exercer jurisdicao (UNITED NATIONS. Resolution 2749 (XXV),
1970).

3. O SISTEMA REGULATORIO DOS FUNDOS OCEANICOS INTERNACIONAIS:
o “Mining Code”

O sistema regulatdrio para exploracdo dos recursos* dos fundos
oceanicos internacionais é decorrente da UNITED NATIONS Convention on
the Law of the Sea (UNCLOS) de 1982, em conjunto com o Acordo de 1994
relativo a implementacdo da Parte XI(AGREEMENT,1994) desta convencdo.

4 “recursos” significa todos os recursos minerais sélidos, liquidos ou gasosos in
situ na Area, no fundo do mar ou abaixo dele, incluindo nédulos polimetélicos (UNCLOS, art.
133 (a))
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Os fundos oceanicos internacionais, regido de dominio publico
internacional, patriménio comum da humanidade, delimitado de forma
residual como a parte do fundo do mar além das plataformas continentais
dos Estados costeiros, além das jurisdicdes nacionais. Como res communis é
administrado pela INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY (ISBA)°, érgdo das
Nacdes Unidas. Assim é por forca de atribuicdo derivada da Parte Xl da
UNCLOS de 1982 e do Acordo de 1994, pois cabe a ISBA normatizar, divulgar
estudos técnicos e recomendacdes do interesse daqueles que venham a
empreender e minerar essa regido, nomeada pela (UNCLOS,1982) de Area®.

Nesse sentido, o regramento da exploracdo dos recursos minerais
desta regido dos fundos oceanicos internacionais, chamado de Area pela
UNCLOS de 1982, é conhecido como “Mining Code”; que é um conjunto de
disposi¢cdes que materializam a estrutura regulatdria para as atividades de
pesquisa e de aproveitamento de recursos minerais retirados dos fundos
ocednicos internacionais. Essas atividades’ compreendem a prospeccao?,
exploracdo® e explotacdo!? de recursos econdmicos no leito e subsolo da
Area.

Estas disposicdes sdo dirigidas aos Estados partes!! patrocinadores
das atividades, as empresas mineradoras que atuam em regime de joint

5 "Authority" means the International Seabed Authority. (UNCLOS, art. 1, 1, (2))

& “Area” significa o leito marinho, o fundo do oceano e o seu subsolo, além dos
limites da jurisdicdo nacional. (UNCLOS, art. 1, 1, (1))

7 “atividades na Area” significa todas as atividades de exploracio e
aproveitamento dos recursos da Area. (UNCLOS, 1982,art. 1, 1, (3))

8 Prospeccdo é o estudo geomorfoldgicos e geofisicos acerca da existéncia de
recursos aproveitaveis nos fundos oceanicos.

% Exploracdo é o conjunto de atividades de pesquisa e de viabilidade que envolve
retirada de material, regulada pelos art. 153 e pelo Anexo Il da UNCLOS.

10 Explotacdo é o conjunto de atividades que tem por propdsito o aproveitamento
dos recursos econémicos dos fundos oceanicos internacionais, nos quais a retirada de
material ocorre em escala, sobre a qual royalties sdo devidos, e é realizada em arranjo de
joint venture com um érgao da ISBA chamado Enterprise.

11 “Estados Partes” significa Estados que consentiram em ficar vinculados por
esta Convengao e para os quais esta Convencgao esta em vigor. (UNCLOS, art. 1, 2, (1))
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venture com a INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY (ISBA)*?, e a todos
aqueles que atuem de alguma forma no empreendimento na Area. Além das
normas regulamentadoras ha recomendacdes emitidas pela Comissdo Legal
e Técnica (Legal and Technical Commission - LTC) da ISBA.

Essa estrutura regulatéria é o objeto de estudo deste trabalho.
Enquanto sistema regulatério internacional voltado especificamente aos
fundos ocednicos internacionais, nele encontra-se o conceito de Due
Diligence, conforme aqui se busca detalhar. Por isso, a apresentacdo deste
sistema regulatério mostra-se util a delimitacdo do estudo proposto.

O Mining Code, disponivel no site da ISBA trata de normas e
recomendacdes para as atividades de exploracdo e explotacao.

Especificamente para as atividades de exploracdo, ha normas para
cada um dos tipos de formacbes geomorfoldgicas, a saber, ndédulos
polimetalicos (ISBA/19/C/17); sulfetos polimetalicos (ISBA/16/A/12/Rev.1);
e, crostas ferromanganesiferas ricas em cobalto (INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY, 2010).

Sao as seguintes as regulamentacgdes para atividades de exploracao
de nddulos polimetalicos: “Decisdao do Conselho da Autoridade Internacional
dos Fundos Marinhos relativa a altera¢des ao Regulamento de Prospecc¢ao e
Exploracido de Nodulos Polimetdlicos na Area e outras questdes
relacionadas” (2013 ISBA/19/C/17), datado de 22 de julho de 2013; e
“Decisdao da Assembleia da Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos
sobre as alteragdes ao Regulamento de Prospecgao e Exploracao de Nédulos
Polimetalicos na Area” (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2013).

Com relagdo as normas em vigor para exploracdao dos sulfetos
polimetalicos, cita-se: “Decisdo da Assembleia da Autoridade Internacional
dos Fundos Marinhos relativa aos regulamentos sobre a prospeccido e
exploracdo de sulfetos polimetalicos na Area” (INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY, 2010).

Quanto as atividades de exploracdo de crostas ferromanganesiferas
ha o documento: “Decisdao da Assembleia da Autoridade Internacional dos

12 530 6rgdos da Autoridade (ISA), Assembleia, Conselho e Secretariado. A
“Empresa” (Enterprise) é o 6rgdo por meio do qual a Autoridade participa das atividades na
Area, por intermédio de joint venture com companhia mineradora patrocinada por um
Estado Parte. (UNCLOS, art.158)
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Fundos Marinhos relativa ao Regulamento de Prospecgdo e Exploragao de
Crostas Ferromanganesiferas Ricas em Cobalto na Area” (INTERNATIONAL
SEABED AUTHORITY, 2012) de 22 de outubro de 2012.

Outras normas compdem a estrutura regulatdria da exploragdo:
“Decisao da Assembleia da Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos
sobre taxas gerais para a administracdo e supervisdo de contratos de
exploracdo” (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2013); “Decisdo do
Conselho da Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos relativa aos
procedimentos e critérios para a extensdo de um plano de trabalho
aprovado para exploracdo, nos termos da secdo 1, pardgrafo 9, do anexo ao
Acordo relativo a Implementacdo da Parte XI da Convencdo das Nacoes
Unidas sobre o Direito do Mar, de 10 de Dezembro de 1982”
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2015); e, Decisdo da Assembleia da
Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos relativa ao orcamento da
Autoridade para o periodo financeiro de 2019-2020" (INTERNATIONAL
SEABED AUTHORITY, 2018).

Ha “Recomendacdes” especificas para a atividade de exploracao:
“Recomendac¢des para orientagao de contratantes para a comunica¢ao de
despesas de exploracdo reais e diretas” (INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY, 2015); “Recomendacbes para orientacdo de contratantes sobre
o conteldo, formato e estrutura dos relatérios anuais” (INTERNATIONAL
SEABED AUTHORITY, 2015); “Recomendacbes para orientacdo de
contratantes sobre a renuncia de areas sob contratos de exploracao de
sulfetos polimetalicos ou crostas ferromanganesiferas ricas em cobalto”
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2019); “Recomendac¢bes para
orientacdo de contratantes sobre o conteudo, formato e estrutura dos
relatérios anuais” (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2021);
“Recomendacbes para orientagdo de contratantes para avaliacdo dos
possiveis impactos ambientais decorrentes da exploracdo de minerais
marinhos na Area” (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2023);
“Recomendac0des para orientacdo de contratantes e Estados patrocinadores
relacionadas a programas de treinamento em planos de trabalho para
exploracdo” (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2024); “Recomendacgdes
para orientacdo de contratantes na preparacdo de um relatério de revisdo
periddica de cinco anos para contratos de exploracao” (INTERNATIONAL
SEABED AUTHORITY, 2024).
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Assim, pode-se constatar que o delineamento de uma trajetéria
regulatdria se iniciou ha 12 anos e ainda passa por mudancas que
acompanham a tecnologia de exploracdo subaqudtica e as praticas de
preservacao do meio ambiente marinho. Contudo, se na exploracao dos
fundos ocednicos internacionais a prospeccdo e os estudos
geomorfoldgicos, os pareceres de viabilidade e ISBA/19/LTC/14/Rev.1
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2024) de impacto ambiental, sobre a
biodiversidade marinha e sobre o potencial econ6mico do empreendimento
sdo de maior relevancia, na explotacdo outros aspectos sdo levados em
conta. E o0 que se passa a apresentar.

3.1. Normas para a explotacao

Quanto a fase de Explotacdo, desde 2014 a ISBA vem elaborando
um arcabouco regulatério, do qual se pode constatar o esforco de equilibrar
o atendimento de expectativas econbmicas com a protecdo ambiental. As
normas para a explotacdo sdo divididas em:

e Projeto para regulamentacGo da explotacGo (Draft
exploitation regulations)

e Padrées e diretrizes (Standards and guidelines)

e Documentos oficiais relevantes (Relevant  official
documents)

e Grupos de trabalho (Working groups)

e Estudos, relatdrios e relatorios de workshops (Studies,
reports and workshop reports)

e Reparticdo de beneficios (Benefit sharing)

O acompanhamento das tratativas sobre Explotacdo (Draft
exploitation regulations) pode ser feito por intermédio dos seguintes
documentos: First Working Draft of the regulations and Standard Contract
Terms on Exploitation for Mineral Resources in the Area (2016); Draft
Regulations on Exploitation of Mineral Resources in the Area (2017); e,
Revised Draft Regulations on Exploitation of Mineral Resources in the Area
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2018). O projeto de regulamento
para a explotacdo foi elaborado pela Legal and Technical Commission (LTC)
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(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2019). O texto final do regulamento
de explotacgdo (ISBA/29/C/CRP.1) foi divulgado em 16 de fevereiro de 2024.

As Normas (Standards) sdo vinculativos para as empresas
mineradoras dos fundos oceanicos internacionais que firmam joint venture
com a Enterprise e que sdao suportadas por contratos firmados com a ISA, e
garantidos pelos Estados partes; ja as Diretrizes (Guidelines) sdo de natureza
recomendatodria. A elaboragao de Normas e Diretrizes seguiu o cronograma
proposto no documento ISBA/25/C/19/Add.1, Anexos | e II. A construcdo foi
“faseada” pela LTC da seguinte forma:

Fase 1: Padroes e diretrizes considerados necessarios para
estar em pratica no momento da adocdo do projeto de
regulamentacdo sobre explotacao.

Fase 2: Padrdes e diretrizes considerados necessarios para
estar em prdatica antes do recebimento de uma aplicacdao de
um plano de trabalho para explotacao.

Fase 3: Padrdes e diretrizes considerados necessarios para
estar em vigor antes do inicio das atividades de mineragao
comercial na Area.

Assim, foram feitas consultas aos Estados partes entre 2020 e 2021.
Na 272 sessdo, o Report of the Chair of the Legal and Technical Commission
summarizing stakeholder feedback on the phase 1 draft standards and
guidelines (ISBA/27/C/2) (2022) foi apresentado. Ainda em 31 de janeiro de
2022 foi apresentado o Draft guidelines on the preparation and assessment
of an application for the approval of a Plan of Work for exploitation
(ISBA/27/C/3). Vale ressaltar importante tratativa foi obtida com relagdo ao
enfrentamento de contingéncias, o Draft standard and guidelines for the
preparation and implementation of emergency response and contingency
plans ( ISBA/27/C/12) (2022).
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Deste modo, foram pactuados as seguintes Normas (Standards) e
Diretrizes (Guidelines):

Draft guideline on the preparation and assessment of an
application for the approval of a Plan of Work for
exploitation (ISBA/27/C/3)

Draft standard and guidelines for the environmental impact
assessment process (ISBA/27/C/4)

Draft guidelines for the preparation of environmental impact
statements (ISBA/27/C/5)

Draft guidelines for the preparation of Environmental
Management and Monitoring Plans (ISBA/27/C/6)

Draft guidelines for the preparation of Environmental
Management and Monitoring Plans (ISBA/27/C/6/Corr.1)
Draft standard and guidelines on the development and
application of environmental management systems
(ISBA/27/C/7)

Draft guidelines on the tools and techniques for hazard
identification and risk assessments (ISBA/27/C/8)

Draft standard and guidelines for the safe management and
operation of mining vessels and installations (ISBA/27/C/9)
Draft standard and guidelines on the form and calculation of
an Environmental Performance Guarantee (ISBA/27/C/10)
Draft guidelines for the establishment of baseline
environmental data (ISBA/27/C/11)

Draft standard and guidelines for the preparation and
implementation of emergency response and contingency
plans (ISBA/27/C/12)

Sobre os chamados “Documentos oficiais relevantes” selecionam-
se os instrumentos dos ultimos trés anos, a saber:

Statement of the President on the work of the Council of the
INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY during the first part of
the twenty-ninth session (ISBA /29/C/9) (2024);

Decision of the Council of the INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY relating to the understanding and application of
section 1, paragraph 15, of the annex to the Agreement
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relating to the Implementation of Part X| of the UNITED
NATIONS Convention on the Law of the Sea (ISBA/28/C/25)
(2023);

e Decision of the Council of the INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY on a timeline following the expiration of the
two-year period pursuant to section 1, paragraph 15, of the
annex to the Agreement relating to the Implementation of
Part XI of the UNITED NATIONS Convention on the Law of the
Sea (ISBA/28/C/24) (2023);

e Decision of the Council of the INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY relating to the understanding and application of
section 1, paragraph 15, of the annex to the Agreement
relating to the Implementation of Part X| of the UNITED
NATIONS Convention on the Law of the Sea
(ISBA/28/C/9)(2023);

e Decision of the Council of the INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY relating to the establishment of the position of
an interim director general of the Enterprise (ISBA/28/C/10)
(2023);

e Statement of the President on the work of the Council of the
INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY during the first part of
the twenty-eighth session (ISBA/28/C/11) (2023);

e Statement by the President on the work of the Council of the
INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY during the second part
of the twenty-eighth session ( ISBA/28/C/11/Add.1) (2023);

e Statement by the President on the work of the Council of the
INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY during the third part
of the twenty-eighth session (ISBA/28/C/11/Add.2) (2023);
€,

e Status of the draft regulations on exploitation of mineral
resources in the Area and index of relevant documentation
(ISBA/28/C/INF/2).

Sobre os trabalhos dos Grupos Informais do Conselho, que

foram admitidos a partir de 2018 para subsidiar o projeto de
regulamentagdo, a contribuicdo do Open Ended Working Group (OEWG) foi
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detalhada no Statement by the President of the Council on the work of the
Council during the second part of the twenty-fourth session
(ISBA/24/C/8/Add.1) de 25 de julho de 2018, especificamente no paragrafo
12 e no paragrafo 5 do Anexo Il. No documento Decision of the Council
concerning working methods to advance discussions on the draft regulations
for exploitation of mineral resources in the Area (ISBA/26/C/11) (2020) ha
informagbes sobre outros grupos informais. Outros grupos informais
tratando de regulamentacdo de explotacdao podem ser encontrados no Draft
regulations on exploitation of mineral resources in the Area (INTERNATIONAL
SEABED AUTHORITY, 2018). O Jdultimo documento mencionando a
participacdo de grupos de trabalho informais é o Statement by the President
of the Council on the work of the Council during the first part of the twenty-
seventh session (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY. 2022) no paragrafo
25.
Sobre Estudos e Relatdrios (Studies, Reports and Workshop
Reports), a coletanea estd organizada com arquivos datados desde 2001. Os
estudos financeiros, apesar de escapar ao escopo deste texto, sdo os mais
detalhados, junto com aqueles referentes ao recolhimento de impostos e
contribuicdes. Contudo, nos interessam aqui os Estudos Técnicos (Technical
Study):
e Technical Study N°. 1 Global Non-Living Resources on the
Extended Continental Shelf: Prospects at the year 2000.
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2001)
e Technical Study N2. 2 Polymetallic Massive Sulphides and
Cobalt-Rich Ferromanganese Crusts: Status and Prospects.
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2002)
e Technical Study N2. 3 Biodiversity, Species Ranges and Gene
Flow in the Abyssal Pacific Nodule Province: Predicting and
Managing the Impacts of Deep Seabed Mining.
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2008)
e Technical Study N° 4 |Issues associated with the
Implementation of Article 82 of the UNITED NATIONS
Convention on the Law of the Sea. (INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY, 2009)
e Technical Study N9 5 Non-Living Resources of the
Continental Shelf Beyond 200 Nautical Miles: Speculations
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on the Implementation of Article 82 of the UNITED NATIONS
Convention on the Law of the Sea. (INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY, 2010)

Technical Study N2. 6 A Geological Model of Polymetallic
Nodule Deposits in the Clarion-Clipperton Fracture Zone.
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2010)

Technical Study N@. 7 Marine Benthic Nematode Molecular
Protocol Handbook (Nematode Barcoding).
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2011)

Technical Study N®. 8 Fauna of Cobalt-Rich Ferromanganese
Crust Seamounts. (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY,
2011)

Technical Study N°. 9 Environmental Management of Deep-
Sea Chemosynthetic Ecosystems: Justification of and
Considerations  for a  Spatially-Based  Approach.
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2011)

Technical Study N2. 10 Environmental Management Needs
for Exploration and Exploitation of Deep Sea Minerals
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2012)

Technical Study N°. 11 Towards the Development of a
Regulatory Framework for Polymetallic Nodule Exploitation
in the Area (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2013)
Technical Study N°. 12 Implementation of Article 82 of the
UNITED NATIONS Convention on the Law of the Sea.
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2013)

Technical Study N@. 13 Deep sea macrofauna of the Clarion-
Clipperton Zone. (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY,
2015)

Technical Study N9. 14 Submarine cables and deep seabed
mining. (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2015)
Technical Study N@. 15 A study of key terms in Article 82 of
the UNITED NATIONS Convention on the Law of the Sea.
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2016)

Technical Study N9. 16 Environmental assessment and
management for exploitation of minerals in the Area.
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2016)
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Technical Study N°. 17 Towards an ISBA environmental
management strategy for the Area. (INTERNATIONAL
SEABED AUTHORITY, 2017)

Technical Study N° 18 EcoDeep-SIP workshop |l
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2017)

Technical Study N9 19 Polymetallic nodules resource
classification. (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2017)
Technical Study N°. 20 Marine mineral resources of Africa’s
continental shelf and adjacent international seabed area.
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2017)

Technical Study N2. 21 The design of “impact reference
zones” and “preservation reference zones” in deep-sea
mining  contract areas. (INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY, 2017)

Technical Study N@. 22 Developing a framework for regional
environmental management plans for polymetallic sulphide
deposits on mid-ocean ridges. (INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY, 2019)

Technical Study N@° 23 Towards the development of a
regional environmental management plan for cobalt-rich
ferromanganese crusts in the Northwest Pacific Ocean.
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2019)

Technical Study N@. 24 Deep seabed mining and submarine
cables: developing practical options for the implementation
of the ‘due regard’ and ‘reasonable regard’ obligations
under UNCLOS. (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY,
2019)

Technical Study N@. 25 Competencies of the INTERNATIONAL
SEABED AUTHORITY and the International Maritime
Organization in the context of activities in the Area.
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2020)

Technical Study N9. 26 Competencies of the INTERNATIONAL
SEABED AUTHORITY and the International Labour
Organization in the Context of Activities in the Area.
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2021)
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Technical Study N°. 27 Study on an environmental
compensation fund for activities in the Area.
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2021)

Technical Study N°. 28 Regional environmental assessment
of the Northern Mid-Atlantic Ridge. (INTERNATIONAL
SEABED AUTHORITY, 2021)

Technical Study N2. 29 Remote monitoring systems in
support of inspection and compliance in the Area.
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2021)

Technical Study N2. 30 Marine Mineral Resources: Scientific
and Technological Advances. (INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY, 2021)

Technical Study N°. 31 Equitable Sharing of Financial and
other Economic Benefits from Deep-Seabed Mining.
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2021)

Contudo, ha documentos relevantes acerca de discussdbes no
ambito da ISBA sobre a explotagdo de recursos:

Development of Regional Environmental Management
Plans by The INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY And Their
Legal Status. (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2024).
Analysis of Article 142 of the UNITED NATIONS Convention
on the Law of the Sea on the Rights and Legitimate Interests
of Coastal States in respect of the draft Regulations on
Exploitation of Mineral Resources in the Area
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2024).

Report on the value of ecosystem services and natural
capital of the Area (2023)

Guidance on the economic valuation of ecosystem services
and natural capital of the Area (2023)

Discussion Paper - The Rights and Obligations of The
INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY and The Sponsoring
State With Respect to Activities in the Area (2023)
Discussion Paper - Effective Control (2023) - Este paper se
ocupa da interpretacdo do termo “controle efetivo”
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empregado na UNCLOS em assuntos relativos a minera¢éo
nos fundos ocednicos.

Matrix of Rights and Obligations of the INTERNATIONAL
SEABED AUTHORITY and the Sponsoring State. (2022)
Policy Brief on the Environmental Compensation Fund
(2022)

Workshop Report - Development of Standards and
Guidelines for Activities in the Area — (2019)

Developing a Regulatory Framework for Mineral
Exploitation in the Area - A Discussion Paper on the
development and drafting of Requlations on Exploitation for
Mineral Resources in the Area (Environmental Matters)
(2017)

Discussion Paper 1 - Dispute Resolution Considerations
Arising Under the Proposed New Exploitation Regulations
(2016)

Discussion Paper 2 - Data and Information Management
Considerations Arising Under the Proposed New Exploration
Regulations. (2016)

Discussion Paper 3 - Developing a Communications and
Engagement Strategy for the INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY to Ensure Active Stakeholder Participation in the
Development of a Minerals Exploitation Code. (2016)
Discussion Paper 4 - Enforcement and Liability Challenges for
Environmental Regulation of Deep Seabed Mining. (2016)
Discussion Paper 5 - The Implementation of the
Precautionary Approach by the INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY. (2017)

Developing a Regulatory Framework for Mineral
Exploitation in the Area. (2015) - O objetivo deste Relatdrio
da LTC foi responder a decisdo do Conselho (ISBA/20/C/31,
paragrafo 3) pela qual foi solicitado a Comissdo que
continuasse seu trabalho sobre os regulamentos que regem
a exploracdo como uma questdo prioritaria e que
disponibilizasse a todos os membros da Autoridade e a
todas as partes interessadas um projeto de estrutura para a
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regulamentacao da exploragao o mais rdpido possivel apos
a reunido de fevereiro de 2015”.

e Revised Draft Framework and Action Plan for Deep Sea
Mineral Exploitation in the Area. (2015)

Ao se enfrentar a questdo da “Reparticdo de Beneficios da
Explotagdo de Recursos dos Fundos Oceanicos Internacionais” (Benefit
Sharing), os documentos detalham modelos de compartilhamento
equitativo de beneficios financeiros e outros beneficios econd6micos como
resultado da mineragdo dos fundos oceanicos internacionais. Nesse sentido,
o relatdrio esta relacionado ao contido no Technical Study N2. 31 Equitable
Sharing of Financial and other Economic Benefits from Deep-Seabed Mining.
(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2021). Nele sdo apresentadas trés
férmulas alternativas para alocacdo equitativa do resultado nominal de
royalties a serem distribuidos. O Anexo 10 do Technical Study N2. 31 possui
um guia para alocacdo. Em apertada sintese, os modelos sdo de formula
funcional original (férmula proposta no relatério de julho de 2019
apresentado ao Comité de Financas; férmula original limitada por piso e teto
(mesma férmula, mas aplicando o piso e o teto propostos em abril de 2020);
e, formula funcional da média geométrica (conforme explicado no Apéndice
7 do relatdrio de abril de 2020, a média geométrica é uma maneira de
construir indices compostos ao utilizar diferentes periodos provendo uma
distribuicdo equitativa).

4. AS OBRIGAGOES DOS ESTADOS PARTES PATROCINADORES DE
ATIVIDADES NOS FUNDOS OCEANICOS INTERNACIONAIS

As obrigagdes que vinculam os Estados patrocinadores sdo primarias
e decorrem diretamente de instrumentos do sistema UNCLOS e outras
normas de direito internacional ambiental. Desta forma, sdo as seguintes as
obrigacdes primarias do Estado Parte patrocinador de atividades na Area:
1. Obrigacao Due Diligence;
2. Obrigacao de prestar assisténcia a Autoridade;
3. Obrigacdo de precaugdo, protegdo e preservagao do meio
ambiente marinho;
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4. Obrigacao de aplicar as “melhores praticas ambientais” e
a “melhor tecnologia possivel” nesse desiderato;

5. Obrigacao de exigir do contratante garantias financeiras e
técnicas para cumprimento de uma “ordem de emergéncia”
emitida pela Autoridade visando a protecdo do meio
ambiente marinho;

6. Obrigacdo de disponibilizar recursos para eventual
compensacao de danos;

7. Obrigagdo de realizar avaliagdao de impacto ambiental.

4.1 A obrigacao Due Diligence

Segundo o parecer consultivo do INTERNATIONAL TRIBUNAL FOR
THE LAW OF THE SEA (2011), no paragrafo 110, a obrigagao do Estado “to
ensure” ndo é uma obrigacdo de resultado, cujo resultado deva ser o
cumprimento pelo contratante patrocinado de suas obrigagdes. Pelo
contrario, € uma obrigacao de implementar meios adequados, de exercer
todos os esforgos possiveis, para fazer o maximo para garantir o resultado.
Para utilizar a terminologia atual no direito internacional, esta obrigacao
pode ser caracterizada como uma obrigacao of conduct e nao of result, e
como uma obrigacao de due diligence.

Essa discussdo deriva da analise dos artigos 139, paragrafo 1, e 194,
pararagro 2, da UNCLOS:

Os Estados Partes ficam obrigados a assegurar que as atividades na
Area, realizadas quer por Estados Partes, quer por empresas
estatais ou por pessoas fisicas ou juridicas que possuam a
nacionalidade dos Estados Partes ou se encontrem sob o controle
efetivo desses Estados ou dos seus nacionais, sejam realizadas de
conformidade com a presente Parte. A mesma obrigacdo incube as
organizagdes internacionais por atividades que realizem na Area.
[...]

Os Estados dever tomar todas as medidas necessarias para
assegurar que as atividades sob sua jurisdicdo ou controle se
efetuem de modo a ndo causar prejuizos por poluicdo a outros
Estados e ao seu meio ambiente, e que a poluicdo causada por
incidentes ou atividades sob sua jurisdicdo ou controle nao se
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estenda além das areas onde exercam direitos de soberania, de
conformidade com a presente Convencao. (grifo nosso)

O parecer consultivo equipara as obriga¢des of conduct e Due
Diligence citando um acérdao da INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE (ICJ)
sobre as fabricas de celulose no rio Uruguai. (Paragrafo 111, ITLOS)

Dai o parecer, logo a seguir, buscar desvincular a responsabilizacao
do Estado dos atos de pessoas que estejam sob a jurisdicdo do mesmo. Cita
os artigos da International Law Commission (ILC). Para elucidar, citamos a
integra do que foi argumentado:

A conduta de uma pessoa ou grupo de pessoas deve ser
considerado um ato de um Estado sob a lei internacional, se a
pessoa ou grupo de pessoas esta de fato agindo sobre as suas
instrucées ou sob a direcio ou o controle desse Estado na
realizagdo da conduta. (Artigo 8, traducao livre)

Como principio geral, a conduta de pessoas ou entidades privadas
nao é imputavel ao Estado pelo direito internacional. Podem surgir
circunstancias, no entanto, sempre que tal conduta é, contudo,
imputdvel ao Estado, porque ndo existe uma relacdo de fato e
especifica entre a pessoa ou entidade que enveredou pela conduta
e o Estado. Artigo 8 trata de duas dessas circunstancias. A primeira
envolve pessoas privadas que atuam sobre as instruces do Estado
para a realizagdo da conduta ilicita. A segunda lida com uma
situagdo mais geral, onde as pessoas privadas agem sob a diregao
ou o controle do Estado.

Tendo em conta o importante papel desempenhado pelo principio
da eficacia no direito internacional, é necessario ter em conta, em
ambos os casos, a existéncia de uma liga¢do real entre a pessoa ou
grupo que executa o ato e a mdaquina do Estado. (Artigo 8,
Comentario 1, tradugdo livre)

No caso, a obrigacdo do Estado Parte patrocinador chamada Due
Diligence é interpretada como uma obrigacdo de meio, onde devem ser
envidados todos os esforcos no sentido de que a contratada para realizar as
atividades na Area cumpra efetivamente com todas as obrigacdes
decorrentes do contrato e do sistema UNCLOS.
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Por isso, o paragrafo 1 do artigo 139 exige que as atividades na drea
sejam efetivamente realizadas por “States Parties, or state enterprises or
natural or juridical persons which possess the nationality of States Parties or
are effectively controlled by them or their nationals”, onde o principal
vinculo juridico do Estado com a contratada é o controle.

Na UNCLOS, ha outros dois dispositivos regulando esse contetdo
obrigacional que envolve as atividades na area:

A Autoridade deve exercer, sobre as atividades na Area, o controle
que for necessdrio para assegurar o cumprimento das disposicoes
pertinentes da presente Parte e dos anexos pertinentes e das
normas, regulamentos e procedimentos da Autoridade e dos
planos de trabalho aprovados de conformidade com o paragrafo 39.
Os Estados Partes devem prestar assisténcia a Autoridade, tomando
todas as medidas necessarias para assegurar tal cumprimento de
conformidade com o artigo 139. (UNCLOS, 1982. art.153, parag.4)

Preliminarmente, cabe a Autoridade exercer o controle sobre as
atividades na area. Contudo, cabe aos Estados Partes obrigacdo de assistir a
Autoridade nessa obrigacdao de controle. O artigo 4, paragrafo 4, Anexo llI
da UNCLOS, que trata das condicOes bdsicas para a prospeccdo, exploracao
e explotagao é mais especifico:

O Estado ou os Estados patrocinadores terao, nos termos do artigo
139, a responsabilidade de assegurar, no ambito dos seus sistemas
juridicos, que o contratante assim patrocinado realize atividades na
Area, de conformidade com os termos do seu contrato e com as
obrigac¢Oes que lhe incumbem nos termos da presente Convencao.
Contudo, um Estado patrocinador ndo sera responsavel pelos danos
causados pelo ndao cumprimento dessas obrigacdes por um
contratante por ele patrocinado, quando esse Estado Parte tiver
adotado leis e regulamentos e tomado medidas administrativas
gue, no ambito do seu sistema juridico, forem razoavelmente
adequadas para assegurar o cumprimento dessas obrigacdes pelas
pessoas sob sua jurisdicao.

Apesar do parecer consultivo do ITLOS, no paragrafo 101, o
interpretar que a obrigagao de assistir a Autoridade deva ser dos Estados
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Partes patrocinadores, embora somente no Anexo Il o texto seja explicito,
a primeira frase deste mesmo dispositivo menciona sponsoring State or
States, o que leva a conclusdo de que, se fosse algo obrigando somente os
patrocinadores, ndo haveria qualquer necessidade da mencdo aos Estados.
Generalizando ainda mais o entendimento, o dispositivo ndo menciona o
Estado Parte, mas somente o Estado, o que pode ser interpretado como uma
obrigacdo erga omnes.

E nitida a caracteristica dessa obrigacdo de assisténcia a Autoridade,
gue visa a protecdo do patrimonio comum da humanidade; todos os
Estados, sejam Estados Partes ou ndo, sdo obrigados por essa norma; trata-
se de um interesse de cada Estado em particular; trata-se de um direito da
humanidade, no interesse de Estados sem litoral, inclusive; e o
inadimplemento da obrigacdo atinge a todos por colocar em risco valores
comuns, como a prote¢dao do meio ambiente marinho. (Cassese, 2005)

No caso da obrigacdo Due Diligence atinente aos Estados Partes
patrocinadores, ha dois aspectos a serem mencionados: o adimplemento da
obrigacao de assisténcia a Autoridade; e, o conjunto de medidas necessarias
para assegurar o controle da contratada, no sentido de instar a mesma ao
cumprimento de suas obrigacdes (ITLOS, 2011, parag. 103-106).

A obrigacao Due Diligence, pelo escopo tradicional do instituto, nao
se aplica aos compromissos do Estado Parte patrocinador com a Autoridade.
Ha obrigacdes diretas do Estado parte patrocinador para com a Autoridade,
constituidas de procedimentos especificos.

Para tratar do assunto Due Diligence no direito internacional, faz-se
necessaria uma digressdao. No periodo da guerra de secessdo, houve uma
contenda entre os Estados Unidos e o Reino Unido, isso porque, no periodo
da guerra, os navios dos confederados utilizavam portos do Reino Unido. O
Reino Unido, que deveria manter sua neutralidade, construiu navios de
guerra para os confederados, dentre eles, o navio Alabama.

A controvérsia foi resolvida por meio de arbitragem, da qual o Brasil
participou, e que foi estabelecida por intermédio do Tratado de Washington
de 1871, no qual ha regras sobre a condi¢cdo de neutralidade dos Estados
gue mencionam o conceito de Due Diligence:
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Veja-se o que diz o artigo 6:
REGRAS - Um governo neutro esta obrigado

Primeira. Para usar a devida diligéncia (due diligence) para prevenir
0 arranjo, armamento ou equipamento, dentro de sua jurisdicdo,
de qualquer navio que ele possa ter motivos razoaveis para crer que
se destina a cruzeiro ou para continuar a guerra contra uma
poténcia com a qual estd em paz; e também para usar como
diligéncia para prevenir a saida de sua jurisdicdo de qualquer
embarcagdo destinada ao cruzeiro ou continuar a guerra como
acima, se tal embarcacdo tenha sido especialmente adaptada, no
todo ou em parte, dentro de tal jurisdicdo, para uso na guerra.

Segunda. Ndo permitir ou acatar que nenhum beligerante faca uso
de seus portos ou dguas como a base de operagbes navais contra
outro, ou para efeitos de renovacdao ou aumento dos suprimentos
militares ou armas, dentro de tal jurisdi¢ao, para uso na guerra.
Terceira. Para exercer diligéncia (due diligence) nos seus proprios
portos e dguas, assim como a todas as pessoas sujeitas a sua
jurisdicdo, para prevenir qualquer violagdo das obrigagdes e
deveres mencionados acima. (tradugdo livre)

Nessa contenda, houve diferentes argumentacdes para a extensdo e
o sentido da expressao due diligence, porgue se questionou até que ponto
os atos praticados por pessoas podem vir a dar azo a responsabilizacdo do
Estado. E se esses atos seriam comissivos ou omissivos, ou se poderiam
existir aspectos objetivos a considerar.

O Instituto de Direito Internacional, ao tratar dos deveres de
neutralidade dos Estados, especificamente sobre as chamadas “regras de
Washington”, reiterou a necessidade de controle sobre as empresas e sua
atuacdo, sendo obrigacdo do Estado tomar as medidas necessdrias para
prevenir e processar 0s responsdveis pelas violacbes estabelecidas,
destinadas a garantir a condicdo de neutralidade.
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O paragrafo 3 das Regras de Washington estabelece:

Quando o Estado neutro estd ciente de que empreendimento ou
ato deste tipo sdo incompativeis com a neutralidade, ele deve
tomar as medidas necessarias para prevenir e processar individuos
responsaveis que violem os deveres de neutralidade.

Nesse documento, se considerada a época na qual se da a
observacdo, ha a tendéncia a subjetivacdo da responsabilidade do Estado.
Para essa responsabilizacdo, era necessario provar cabalmente o dolo da
intencdo hostil ou a culpa decorrente de negligéncia claramente
comprovavel.

O pardgrafo 5 das Regras de Washington declara:

O simples fato material de um ato hostil em territdrio neutro nao é
suficiente para tornar o Estado neutro responsavel. Para
admitirmos que ele falhou em seu dever, deve haver a prova da
intencdo hostil (dolo) ou negligéncia manifesta (culpa).

A extensdao do conceito de Due Diligence no direito internacional
continua a amadurecer, desta feita com a ideia de que o Estado é obrigado
a adotar as medidas que, de acordo com as circunstancias, normalmente
adotaria no sentido de prevenir ou coibir certas acGes de pessoas e que
pudessem ser imputadas ao Estado:

O Estado é responsavel, no que concerne aos atos danosos (faltas)
cometidos por individuos, quando o dano resultar do fato de ele ter
falhado em tomar medidas que, de acordo com as circunstancias,
eram de uso normalmente conveniente para prevenir ou reprimir
tais atos. (Strisower, 1927, p.2)

A questdo continua fundamentalmente a mesma: Em quais
circunstancias o Estado serd responsabilizado por danos cometidos por
individuos? A obrigacdo “due diligence” funciona como uma excludente de
responsabilidade do Estado, pois se constitui em medidas necessarias e
suficientes para prevenir esses danos.
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O relator da International Law Commission (ILC) F.V. Garcia-Amador,
tratando sobre responsabilidade internacional no documento A/CN.4/106
“Responsibility of the State for Injuries Caused in its Territory to the Person
or Property of Aliens. Part I: Acts and Omissions” (1957), no comentario
sobre o artigo 12, acerca dos atos de autoridades constituidas e de
insurgentes, menciona as chamadas “regras due diligence” para se
determinar o que faz um Estado diligente no cumprimento de seu dever de
vigilancia e protecao, e afirma que a regra de Due Diligence é expressao da
teoria da culpa na responsabilidade internacional do Estado:

As autoridades estdo de acordo quase unanime de que a regra de
Due Diligence nao pode ser reduzida a uma definicdo clara e
precisa, que possa servir como um padrao objetivo e automatico
para decidir, independentemente das circunstancias, se um Estado
foi “diligente” em desincumbir-se de seu dever de vigilancia e
protecdo. Pelo contrario, a conduta das autoridades deve, em cada
caso particular, ser julgada a luz das circunstancias. Com efeito,
portanto, a regra de Due Diligence é a expressao por exceléncia da
chamada teoria da culpa, porque se houver qualquer categoria de
casos em que ndo se possa dizer que a responsabilidade surge
através da simples existéncia de um ilicito é certamente a categoria
de que trata este capitulo. Por conseguinte, embora a regra seja
vaga e, consequentemente, na pratica, apenas de valor relativo, ndo
ha escolha até que formula melhor seja concebida em seu lugar,
mas até 1a se continuara a aplicar a regra de Due Diligence nestes
casos de responsabilidade.

A observacao constante do comentdrio é valida ainda hoje, porque,
de fato, a regra é vaga. A regra carece de objetividade.

Garcia-Amador comenta que, a partir do estudo de decisdes dos
tribunais internacionais e de trabalhos oficiais, pode-se inferir que ha uma
“presuncdo” contra a responsabilizacao do Estado. Ou seja, presume-se que
o Estado ndo é responsavel por atos de agentes, mas trata-se de presuncao
relativa (International Law Commission, 1957).

A presungdo se baseia no fato que o Estado adota as medidas
necessarias para que seus prepostos ajam de forma a ndo provocar qualquer
dano seja coibindo, seja por intermédio de prevengao geral:
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Como serd mostrado abaixo, o principio basico aparente em
modificagdes anteriores, nas decisGes dos tribunais internacionais,
e nos trabalhos das autoridades depreende-se que ha uma
presuncdo contra a responsabilidade. Em outras palavras, o Estado
nao é responsavel, a menos que seja exibida, na condugao dos seus
Orgdos ou funciondrios, patente ou manifesta negligéncia na
adocdo de medidas que sejam normalmente tomadas nas
circunstancias especificas para prevenir ou reprimir os atos
danosos. [...]. (International Law Commission, 1957, Par.9)

Garcia-Amador, em outro relatdrio, especifica o que caracteriza uma
omissdo do Estado, ou o que pode ser imputado como negligéncia:

1. O Estado é responsavel pelos danos causados a um estrangeiro
por atos ilegais de individuos, quer seja isolado, cometidos no curso
de disturbios internos (tumultos, a violéncia da multiddo ou a
guerra civil), se as autoridades foram manifestamente negligentes
na adogao de medidas que, consideradas as circunstancias, fossem
normalmente tomadas para impedir a pratica de tais atos.

2. As circunstancias referidas no paragrafo anterior devem incluir,
em particular, a medida na qual poderia ter sido previsto o ato
lesivo e a possibilidade fisica de impedir a sua pratica com os
recursos disponiveis ao Estado.

3. O Estado também é responsavel, se a negligéncia indesculpdvel
das autoridades em apreender os individuos que cometeram o ato
lesivo, priva o estrangeiro da oportunidade de apresentar uma
gueixa contra os referidos individuos, para a compensacgdo pela
perda ou dano, ou se ele for privado de tal oportunidade em virtude
de uma anistia geral ou especifica. (UNITED NATIONS. International
Law Commission. A/CN.4/134 and Add.1, art. 7, 1961)

Objetivamente, o que caracteriza o descumprimento de uma
obrigacao Due Diligence é a previsibilidade e a possibilidade fisica de impedir
o dano. E, ainda, se posteriormente ao evento danoso, o Estado deixou de
responsabilizar os agentes, demonstra leniéncia em relacao ao fato:

No presente relatdrio, o regime de responsabilidade em relacdo a
atos ndo proibidos pelo direito internacional é previsto como
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sendo, em grande parte - embora talvez ndo totalmente - o produto
do dever de cuidado ou diligéncia, a regra primaria generalizada
que for aprovada, e explicar, com igual facilidade, as propostas de
teorias subjetivas e objetivas de responsabilidade.

A um certo ponto ao longo do caminho, é preciso admitir a
influéncia de um principio modificado, uma conexdo mais estreita
com a era da interdependéncia; o dever de cuidado tera de adquirir
uma nova dimensdo antes que ele possa explicar de forma
convincente fendmenos como a limitacdo da responsabilidade ou
ser considerado incorporado ao Principio 23 da Declaracdo da
Conferéncia das NagGes Unidas sobre o Meio Ambiente. (UNITED
NATIONS. A/CN.4/334 and Add.1 & Corr.l and Add.2, 1980,
paragraph.16)

Das observagdes mais relevantes de Mr. Robert Q. Quentin Baxter
(QUENTIN-BAXTER, 1982, pp. 55-57), e de interesse fundamental para esse
estudo, estd que Due Diligence deveria ser visto como norma primaria, e que
teria de adquirir contornos mais nitidos para explicar de forma convincente
a limitacdo de responsabilidade do Estado ou o Principio 23 da Declaragao
da Conferéncia de Estocolmo, que ressalta que as medidas necessarias ao
cumprimento da Due Diligence deveriam ser definidas internamente,
levando em conta os sistemas de valores de cada Estado, diferenciando a
capacidade de cumprimento dos paises desenvolvidos, e as dificuldades e
custos sociais para os paises em desenvolvimento.

Sobre a posicdo brasileira nas negocia¢des em Estocolmo, cita-se o
Embaixador André Aranha Corréa do Lago:

A posicao brasileira de nao aceitar o tratamento multilateral dos
temas ambientais de forma isolada e de associd-lo ao do
desenvolvimento econGmico e social representava uma alternativa
construtiva e comprovou-se uma opgao politica acertada, uma vez
que, até hoje, permanecem sob essa Otica as negocia¢Oes
ambientais. (LAGO, 2013, p. 63)

A partir da andlise da UNITED NATIONS Convention on the Law of the

Sea (UNCLOS) e dos dispositivos que estabelecem obriga¢des em sentido
amplo ao Estado Parte patrocinador de atividades na drea, procurar-se-a
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uma compreensao mais acurada da obrigacdo Due Diligence para o sistema
UNCLOS?2 (International Law Commission, 2008, art.1, §.1;3).

A Convencdo se refere a expressdo “atividades na Area” como as
acdes de exploracdo e explotacdo dos recursos na Area. A “Empresa” é o
6rgio da Autoridade que deve realizar diretamente as atividades na Area,
bem como atividades de transporte, processamento e comercializacdo de
minerais extraidos da Area (International Law Commission, 2008, art.1, §.2;
art.133, alineas a e b; art.153, §.2, alinea a).

Dai, pode-se concluir que o transporte, processamento e a
comercializacdo de minerais ndo compdem o conjunto de acdes
denominadas “atividades na Area”.

O projeto de lei n? 5807/2013 (Brasil, 2013), conhecido como novo
marco regulatdrio da mineracao, diz que a atividade de mineracao abrange
a pesquisa’?, a lavra®®, o desenvolvimento da mina'®, o beneficiamento dos
minérios e o fechamento da mina.

O paragrafo anterior serd usado para compreensdo dos termos
prospeccao, exploracdo e explotagao, esse ultimo por vezes traduzido para
o portugués como aproveitamento. Diz a UNCLOS, no artigo 3, paragrafo 4,
alinea ¢, do Anexo lll (International Law Commission, 2008):

Conferir ao operador, de conformidade com as normas,
regulamentos e procedimentos da Autoridade, direitos exclusivos
para a exploracdo e aproveitamento, na drea coberta pelo plano de
trabalho, das categorias de recursos nele especificadas. Contudo, se
o peticionario apresentar um plano de trabalho para aprovagdo que
cubra apenas a fase de exploragao ou a fase de aproveitamento, o

13 Sistema UNCLOS “mining code” é o conjunto de instrumentos que, junto com
a Convengdo, mesmo oriundos de outros organismos internacionais, definem um regime
especial para atividades na Area.

14 pesquisa: conjunto de operac¢des ou atividades destinadas a avaliar areas, com
o objetivo de descobrir e identificar jazidas. (Artigo 1, item XVII)

15 Lavra ou producdo: conjunto de operacdes coordenadas de extracdo mineral
de uma jazida, incluindo o seu beneficiamento. (Artigo 1, item XlIl)

16 Desenvolvimento de mina: conjunto de operacdes e investimentos destinados
a viabilizar as atividades de produgdo de uma mina. (Artigo 1, item IX)
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plano de trabalho aprovado conferira direitos exclusivos apenas em
relacdo a essa fase.

Donde se conclui que, o plano de trabalho pode abranger apenas a
fase de exploragao ou a fase de exploragao. A diferenca pode ser identificada
no artigo 13, pardagrafo 6, alinea i e h, Anexo Ill da UNCLOS (International
Law Commission, 2008), que trata dos custos da contratada:

Todos os custos efetuados antes do inicio da producdo comercial
gue estejam diretamente relacionados com o desenvolvimento da
capacidade de producdo da drea coberta pelo contrato e com
atividades conexas nas operacbes realizadas nos termos do
contrato em todos os casos que nao os especificados na alinea n),
de conformidade com principios de contabilidade geralmente
aceitos, incluidos, inter alia, custos com maquinaria, equipamento,
embarcacgGes, instalagdes de tratamento, construcdo, edificios,
terrenos, estradas, prospeccao e exploragdo da area coberta pelo
contrato, investigacdo e desenvolvimento, juros, arrendamentos
requeridos, licencas e taxas.

A citacdo anterior trata dos custos de desenvolvimento, e os define
como todas as despesas incorridas antes do inicio da produ¢ao comercial, e
especifica, dentre os custos, aqueles com prospeccao e exploragao. Ou seja,
as fases de prospeccao e exploragao sao fases nas quais a extracao em escala
comercial ainda ndo é viavel.

De acordo com o artigo 17, pardgrafo 2, alinea ¢, Anexo Ill da UNCLOS
(International Law Commission, 2008):

A Autoridade deve exigir que, durante a fase de exploracdo, o
operador efetue despesas periddicas que mantenham uma relagédo
razoavel com a dimensdo da area coberta pelo plano de trabalho e
com as despesas que sejam de esperar de um operador de boa-fé
gue pretenda iniciar a producdo comercial na area dentro dos
prazos fixados pela Autoridade. Essas despesas ndao devem ser
fixadas a um nivel que desincentive possiveis operadores que
disponham de uma tecnologia menos onerosa que a
correntemente utilizada. A Autoridade deve fixar um intervalo
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maximo entre a conclusdo da fase de exploracdo e o inicio da
producdo comercial.

Para fixar esse intervalo, a Autoridade deve ter em conta que a
construcdo de sistemas de extracdo e processamento de minerais
em grande escala ndo pode ser iniciada sendo depois da conclusado
da fase de exploracdo e do inicio da fase de aproveitamento. Em
consequéncia, o intervalo até o inicio da produgao comercial na
area deve ter em conta o tempo necessario para a construgdo
desses sistemas depois de completada a fase de exploracdo e
prever um prazo razoavel que tenha em conta atrasos inevitdveis no
calenddrio da constru¢do. Uma vez iniciada a produc¢do comercial,
a Autoridade, dentro dos limites razodveis e tendo em conta todos
os fatores pertinentes, deve exigir ao operador que mantenha a
producao comercial durante a vigéncia do plano de trabalho.

Componente do que aqui é chamado de sistema UNCLOS, o
Regulations on Prospecting and Exploration for Polymetallic Nodules In the
Area (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2013) define exploracdo e
explotacdo em seu Regulamento 1, paragrafo 3:

(A) “explotagdo” significa a recuperagdo, para fins comerciais, de
nédulos polimetalicos na Area e para a extracdo de minerais dos
mesmos, incluindo a constru¢do e operagdo de sistemas de
mineragdo, processamento e transporte, para a producgdo e
comercializagao de metais;

(B) “exploragdo”, é a procura de depésitos de nddulos polimetalicos
na Area com direitos exclusivos, a anélise de tais depdsitos, o teste
de sistemas e equipamentos, instalagdes de processamento e
sistemas de transporte, coleta, e a realizacdo de estudos sobre o
meio ambiente, fatores técnicos, econdmicos, comerciais e outros
que devam ser levados em conta na exploragao.

Importante apontar que o que acaba de ser citado amplia a nocao de
“atividades na Area”, j4 mencionado neste estudo. Contudo, essa
interpretacao extensiva deve ser vista como uma consequéncia do conjunto
de instrumentos juridicos que compdem o que aqui é chamado de sistema
UNCLOS.
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Apesar da fase de exploragao incluir a procura de depdsitos de
nddulos polimetalicos na area com direitos exclusivos, a UNCLOS menciona
que a Autoridade deve encorajar a prospeccdo na Area.

Ora, para isso a Autoridade deve firmar com o proponente
prospector um compromisso de seguir as normas do sistema UNCLOS, de
proteger o meio ambiente marinho, e sujeitar-se a inspecdo por parte da
ISBA (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2013, art.2, anexo llI).

Portanto, prospeccdo e exploracdo sdo etapas distintas; para
prospeccdo, termo de compromisso, para exploracdo ha um plano de
trabalho.

A prospecgdo n3o esta incluida dentre as atividades na Area e ndo
exige que haja a cobertura de um Estado Parte patrocinador. Com isso, ao
encorajar a prospeccao, a ISBA promove no mercado de mineradoras uma
corrida a regides dos fundos oceadnicos em busca de jazidas.

Contudo, prospectar significa identificar uma determinada regido
guanto a existéncia e viabilidade econémica da exploracdo de recursos
minerais; realizar um reconhecimento geoldgico e uma investigacao de
superficie nos fundos oceanicos. Coletar dados preexistentes, produzir uma
base cartografica simples e buscar dados geoldgicos; e, dadas as grandes
profundidades envolvidas, realizar um sensoriamento remoto; e, reunir
experimentos para uma analise de geofisica. Isso, além de ser muito caro, é
impeditivo para Estados que ndo investem em pesquisa e que ndao possuem
empresas especializadas em minerac¢ao dos fundos oceanicos. Comparando
com a terminologia utilizada em direito minerario, a exploragao equivale a
pesquisa, e a explotacdo abrange parte das atividades de lavra, porque
transporte, processamento e comercializacdo de minerais ndo fazem parte
da explotacdo por ndo serem considerados atividades na area. O plano de
trabalho para exploracao de crostas ferromanganesiferas é um trabalho de
pesquisa.

Nesse sentido, a obrigacdo de Due Diligence se torna menos
complexa nesta etapa, em funcdo da natureza das acbGes a serem
desencadeadas. O Estado Parte patrocina a contratada para a exploragdo e
explotacdo dos recursos da area, e nesse sentido buscar compelir a
contratada é conseguir o resultado que as obrigacGes estabelecidas na
Convencdo exigem, por intermédio dos sistemas legais domésticos.
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No entanto, ainda restam sem um conceito que exija um
detalhamento maior, por isso, atividades na Area estio mencionadas no
artigo 45, alinea a, UNCLOS:

Prevenir, reduzir e controlar a poluicdo e outros perigos para o meio
marinho, incluindo o litoral, bem como a perturbacao do equilibrio
ecolégico do meio marinho, prestando especial atencdo a
necessidade de protecdo contra os efeitos nocivos de atividades,
tais como a perfuracdo, dragagem, escavacles, lancamento de
detritos, construcdo e funcionamento ou manutengdo de
instalacbes, dutos e outros dispositivos relacionados com tais
atividades.

Assim, nas atividades na drea incluem perfuracdo, dragagem,
escavacgles, lancamento de detritos, constru¢cdo e funcionamento ou
manutencao de instalagdes, dutos e outros dispositivos relacionados com a
mineracao dos fundos oceanicos.

Ainda segundo a UNCLOS, esse arcaboug¢o normativo a cargo do
Estado Parte para assegurar a protecao meio ambiente marinho deve partir
do pressuposto que o dano pode advir da perfuragdo, da dragagem e
escavagao para extragao de material. Para isso, necessariamente ocorrerd
eliminagdao de material no mar e nos fundos oceanicos, descarga de
sedimentos e detritos.

O processamento a bordo do navio minerador que se encontra
imediatamente acima da mina deve ser objeto do arcabouco normativo a
ser estabelecido pelo Estado Parte, prescreve o artigo 17, paragrafo 2, alinea
f, Anexo Il da UNCLOS:

Normas, regulamentos e procedimentos devem ser estabelecidos
para assegurar a protecao eficaz do meio marinho contra efeitos
nocivos resultantes diretamente de atividades na Area ou do
processamento de minerais procedentes de uma darea, de extragao
mineira a bordo de um navio posicionado sobre tal area, tendo em
conta a medida em que tais efeitos nocivos possam resultar
diretamente da perfuragdo, da dragagem, da extracdo de amostras
e da escavacao, bem como da eliminacgao, daimersao e da descarga
no meio marinho de sedimentos, detritos ou outros efluentes.
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Definidos que uma mineradora contratada realizard as atividades na
Area, especificando quais s3o essas atividades, pode-se avangar no
relacionamento entre essa mineradora e o Estado Parte patrocinador.

Segundo o Artigo 153, pardgrafo 2, alinea b, essas atividades na Area
serdo realizadas pela mineradora em associacdo com a Autoridade. Essa
mineradora serd instituicdo do préprio Estado Parte, ou por empresas
constituidas e controladas pelo Estado Parte, ou por pessoas fisicas ou
juridicas que possuam a nacionalidade do Estado Parte, e que por isso
estejam sob a jurisdicdo do mesmo; ou ainda por mineradoras que sejam
controladas por esse Estado Parte patrocinador ou mesmo por seus
nacionais. Em qualquer das hipdteses acima descritas, devem cumprir os
requisitos do sistema UNCLOS.

O que a Autoridade busca com o patrocinio é essa vinculagado, ja que
a mineradora ndo é pessoa juridica de direito internacional; e, portanto, a
relacdo juridica de direito internacional é integrada pelo Estado Parte e pela
ISBA. No plano interno, a relacdo juridica poderia ser do ambito da
Administracdo Direta ou Indireta (Brasil, 1967, art.4, incisos | e Il).

A correlagdo entre as exigéncias do artigo 153 da UNCLOS com as
formas de organizacdo da Administracdo Publica sdo as seguintes: (1) a
mineradora seria efetivamente controlada pela Unido se fosse parte
integrante da estrutura de um dos ministérios; (2) a mineradora seria
efetivamente controlada pela Unido se adotasse a forma de uma Empresa
Publical’ ou de Sociedade de Economia Mista®; e, (3) a mineradora seria
formada por nacionais e sujeita ao regime de concessdao ou permissao
segundo o artigo 175 da Constitui¢cdo Federal.

O artigo 176 da Constituicdo Federal é mais especifico com relacao
a0s recursos minerais:

17 Cf. Artigo 5, inciso Il, do Decreto-lei 200/1967: Empresa Publica - a entidade
dotada de personalidade juridica de direito privado, com patrimoénio préprio e capital
exclusivo da Unido, criado por lei para a exploragdo de atividade econdmica que o Governo
seja levado a exercer por forga de contingéncia ou de conveniéncia administrativa podendo
revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito.

18 Cf. Artigo 5, inciso lll, do Decreto-lei 200/1967: Sociedade de Economia Mista
- a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a
exploracdo de atividade econdmica, sob a forma de sociedade anénima, cujas acées com
direito a voto pertengam em sua maioria a Unido ou a entidade da Administracdo Indireta.
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As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e os
potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta da
do solo, para efeito de explora¢do ou aproveitamento, e pertencem
a Unido, garantida ao concessionario a propriedade do produto da
lavra.

§ 19 A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento
dos potenciais a que se refere o "caput" deste artigo somente
poderdo ser efetuados mediante autorizagdo ou concessdo da
Unido, no interesse nacional, por brasileiros ou empresa
constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e
administracdo no Pais, na forma da lei, que estabelecera as
condicOes especificas quando essas atividades se desenvolverem
em faixa de fronteira ou terras indigenas. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n? 6, de 1995)

§ 2° E assegurada participacdo ao proprietario do solo nos
resultados da lavra, na forma e no valor que dispuser a lei.

§ 32 A autorizagdo de pesquisa serd sempre por prazo determinado,
e as autorizagles e concessdes previstas neste artigo ndo poderao
ser cedidas ou transferidas, total ou parcialmente, sem prévia
anuéncia do poder concedente.

§ 49 Ndo dependera de autoriza¢do ou concessao o aproveitamento
do potencial de energia renovavel de capacidade reduzida. (grifo
Nnosso)

De todo modo, o que se pretende é que um conjunto de dispositivos
legais resguardem o Estado parte, apesar dos diplomas internacionais
integrarem o ordenamento. O adequado é a existéncia de um marco
regulatério especifico, tomando como exemplo a exploracdo de petrdleo.

Nesse ponto, apresentadas as atividades na Area e os envolvidos
nestas, resta caracterizar a ideia de patrocinio e esta encontra-se elucidada
no parecer consultivo do ITLOS de 2011, no paragrafo 75:

O objetivo de exigir o patrocinio de candidatos para os contratos de
exploracdo e explotagio dos recursos da Area é assegurar o
cumprimento das obrigacdes estabelecidas na Convengdo, um
tratado sob a lei internacional que se ligue apenas a Estados Partes
da mesma, e que sejam cumpridas por entidades que estejam
sujeitas aos sistemas juridicos nacionais. Este resultado é obtido
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através das disposicdes dos Regulamentos da Autoridade que sdo
aplicados a tais entidades, e através da implementacdo pelos
Estados patrocinadores de suas obrigacdes no ambito da
Convencao e instrumentos relacionados.

Cabe ao Estado Parte criar mecanismos que instem a mineradora
contratada a atuar de forma que os dispositivos do sistema UNCLOS e
demais regimes internacionais sejam cumpridos e que os resultados possam
ser obtidos pela mesma. A partir desse ponto retoma-se a discussdo das
obriga¢des Due Diligence.

O artigo 139, paragrafo 1, da UNCLOS usa o termo responsibility to
ensure para os Estados patrocinadores:

Os Estados Partes ficam obrigados a assegurar que as atividades na
Area, realizadas quer por Estados Partes, quer por empresas
estatais ou por pessoas fisicas ou juridicas que possuam a
nacionalidade dos Estados Partes ou se encontrem sob o controle
efetivo desses Estados ou dos seus nacionais, sejam realizadas de
conformidade com a presente Parte. A mesma obrigacdo incube as
organizacdes internacionais por atividades que realizem na Area.

A mesma ideia da responsibility to ensure encontra-se no artigo 4,
paragrafo 4, Anexo Ill, da UNCLOS:

O Estado ou os Estados patrocinadores terao, nos termos do artigo
139, a responsabilidade de assegurar, no ambito dos seus sistemas
juridicos, que o contratante assim patrocinado realize atividades na
Area, de conformidade com os termos do seu contrato e com as
obrigacOes que lhe incumbem nos termos da presente Convencao.
Contudo, um Estado patrocinador ndo sera responsavel pelos danos
causados pelo ndao cumprimento dessas obrigacdes por um
contratante por ele patrocinado, quando esse Estado Parte tiver
adotado leis e regulamentos e tomado medidas administrativas
que, no ambito do seu sistema juridico, forem razoavelmente
adequadas para assegurar o cumprimento dessas obriga¢des pelas
pessoas sob sua jurisdi¢do.
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Primeiramente, o parecer consultivo de 2011 do ITLOS, paragrafo 64,
explica que o significado do termo responsibility como usado no texto em
inglés do artigo 139, paragrafos 1 e 2 (States Parties shall have the
responsibility to ensure); no Artigo 235, paragrafo 1 (States are responsible
for the fulfilment); e no anexo lll, artigo 4, paragrafo 4 (States shall have the
responsibility to ensure), da UNCLOS, ndo corresponde ao significado do
mesmo termo no artigo 304 (responsibility and liability for damage) e no
anexo lll, artigo 22 (responsibility or liability for any damage) todos da
UNCLOS.

Nos primeiros citados acima, quais sejam, artigo 139, artigo 235,
pardgrafo 1, e anexo lll, artigo 4, paragrafo 4, da UNCLOS, o termo
responsabilidade significa obrigacdo e obrigacdo primaria (INTERNATIONAL
TRIBUNAL FOR THE LAW OF THE SEA, 2011, § 65).

Nos dispositivos citados posteriormente, quais sejam artigo 304 e no
Anexo lll, artigo 22 da UNCLOS, o termo liability refere-se a obrigacao
secunddria, ou seja, aquela que decorre de um inadimplemento de uma
obrigacdo primaria (INTERNATIONAL TRIBUNAL FOR THE LAW OF THE SEA,
2011, § 65).

O parecer consultivo de 2011 do ITLOS, paragrafo 67, remete ao draft
Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts — 2001,
da International Law Commission, porque neste documento o termo
responsibility refere-se a obrigacdo secundaria, diferente do texto da
UNCLOS, consoante exposto (International Law Commission, 2001).

Assim, a responsabilidade de assegurar o cumprimento do contrato
e das normas do sistema UNCLOS é obrigacdo primaria do Estado Parte
patrocinador.

Esta obrigacdo primdria consiste no dever do Estado Parte
patrocinador para com a Autoridade em assegurar que a mineradora
contratada executard as atividades na Area em conformidade com o
preconizado no sistema UNCLOS.

Essa obrigacdo primaria soé vincula os sujeitos de direito
internacional, quais sejam Estado patrocinador, Autoridade e demais
Estados Partes. Mas, se cumprida, terd o condao gerar obrigacdes primarias
gue vinculam a mineradora contratada ao Estado patrocinador, numa
relacdo juridica de direito interno, por isso essa contratada precisa estar sob
o controle do Estado patrocinador.

232




4.2. A obrigacdao de aplicar as melhores praticas ambientais e a melhor
tecnologia possivel nesse desiderato

O Regulations on prospecting and exploration for polymetallic
sulphides in the Area (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2010), em sua
Parte V, sobre a protecdo e preservacdo do meio ambiente marinho, no
paragrafo 2 do Regulamento 33, ISBA/16/A/12/Rev.1 (INTERNATIONAL
SEABED AUTHORITY, 2010), que trata especificamente do mesmo tema, fala
da obrigacdo de aplicar as melhores praticas ambientais:

A fim de assegurar uma protecao eficaz do meio ambiente marinho
contra os efeitos nocivos que possam resultar de atividades na area,
a Autoridade e os Estados patrocinadores aplicardo uma
abordagem de precaucdo, como refletido no Principio 15 da
Declaracdo do Rio, e as melhores praticas ambientais.

O adimplemento da obrigacdo de aplicar as melhores praticas
ambientais em conjugacdo com o principio 15 da Declaracdo do Rio
(Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
1992)* implicam no adimplemento da obrigacdo de aplicar uma abordagem
de precaucao.

Ressalta-se o fato da interdependéncia desta com o adimplemento
das obrigacdes acautelatérias com o meio ambiente.

O contratante deve tomar as medidas necessdrias para prevenir,
reduzir e controlar a poluicdo e outros perigos para o meio marinho
decorrentes das suas atividades na Area, e na medida do
razoavelmente possivel aplicar uma abordagem de precaucgado e as
melhores  praticas ambientais. (INTERNATIONAL  SEABED
AUTHORITY, 2010, § 5.1, anexo IV).

1% Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo devera ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver
ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo sera
utilizada como razdo para o adiamento de medidas economicamente vidveis para prevenir
a degradagdo ambiental.
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A expressdo best practices tem sido interpretada de forma distinta
se a relacdo juridica é de ambito publico ou privado, sendo mais restrito no
ambito privado, chegando ao detalhamento das ditas praticas; jd no publico
a expressdo é mais generalista, aproximando-se do que deseja com a
obrigacao due diligence.

Esse desenvolvimento tem sido tecnicamente discutido na
interpretagao de instrumentos internacionais, ou seja, se de forma restrita
ou ampla, até por ser uma expressao aberta. Equivalentes a essa forma de
tratar podem ser encontradas nos tratados como: melhores praticas
ambientais, melhor tecnologia, pratica habitual e aceita, dentre outras.

A depender do que se estuda, a expressdo “melhores praticas” pode
assumir contornos mais precisos ou ndo. Em uma apreciacao menos rigorosa
pode-se depreender que a expressao deva ser interpretada de forma
atualizada, considerando a técnica do momento histérico em que se
interpreta.

Nolte (2013, p. 65-66) cita como exemplo um dos objetos desse
estudo:

Curiosamente, esta linha de raciocinio provou ser forte o suficiente
para ser aprovada em apoio a abordagens interpretativas pouco
convencionais. Um bom exemplo é fornecido pelo primeiro parecer
consultivo da Camara de Controvérsias do Tribunal Internacional de
Direito do Mar. Nesse contexto, a referéncia as “melhores praticas
ambientais” constantes do Regulamento de Sulfetos foi usada para
interpretar outro regulamento, ou seja, o Regulamento de Nédulos.
O movimento foi ousado na medida em que o critério das
“melhores praticas ambientais” é mais rigoroso do que o da
“melhor tecnologia” mencionado no Regulamento de Nddulos.
Fundamentalmente, a Camara decidiu que a adogdo de padrdes
mais elevados em um texto mais recente “parece indicar que, a luz
do avancgo dos conhecimentos cientificos, os Estados membros da
Autoridade tornaram-se convencidos da necessidade de aplicar as
melhores praticas ambientais” em termos gerais, para que possam
ser vistos como se fossem cumpridores da obrigacdo de Due
Diligence que cabe aos Estados patrocinadores.

E senso comum que os Estados Partes admitam que a aplicacdo das
melhores praticas ambientais, seja interpretada em sentido amplo devido

234




ao avanco da tecnologia, vem a ser de fundamental importancia para que
cumpram a obrigacdo due diligence. Esta ultima, como ja dissemos, é uma
obrigacdo variavel, que pode mudar ao longo do tempo, em resposta a
novas informacdes.

Assim, pode-se inferir que a busca por Due Diligence materializou a
necessidade de uma obrigacdo de aplicacdo das melhores praticas
ambientais, e esta é tida por uma obrigacao habitual do Estado.

Se assim fosse, o que se chama de “melhor pratica ambiental” é o
procedimento normal no ambito do Estado, e isso pelo pressuposto que o
mesmo atua sempre com due diligence. O que ndo parece ser o que ocorre.

O Regulamento dos Sulfetos e as cldusulas standards apresentam a
obrigacdo de aplicar as melhores praticas ambientais. Inicialmente, nao
havia qualquer referencia no Regulamento dos Nédulos Polimetalicos (hoje
ha) e a expressdo usada ali era "melhor tecnologia disponivel”, que é mais
restritiva.

Os Tech Studies referem-se a best environmental practices como
“normas e costumes de gestao de risco ambiental amplamente aceitas”; ou
seja, reconhece como um costume o que revela uma visao positiva diante
de uma era antropogénica de degradacdao ambiental patente.

De fato, a busca por melhores praticas ambientais € uma obrigacao
de meio, que cobra do Estado sua razao de existir, agindo para enfrentar os
desafios sociais, econdmicos e ambientais, explicitam Makgill e Linhares
(2016, p. 235):

III

“

A Camara no parecer consultivo, que, “a luz do avanco dos
conhecimentos cientificos”, os Estados Partes se tornaram
convencidos da necessidade de aplicacdo das “melhores praticas
ambientai” em termos gerais, para que possam ser vistos por terem
vindo a consagrar a obrigacdo de diligéncia (due diligence). Esta
declaragdo ilustra como a Camara vé Due Diligence como uma
obrigagdo varidvel que pode mudar ao longo do tempo em resposta
a novas informagdes. E também significativo porque o uso da
palavra “consagrado” apoia interpretacdes do parecer consultivo
que sugerem que a Due Diligence elevou as melhores praticas
ambientais para o status de obrigacdo consuetudindria. Se a melhor
pratica ambiental tem status de consuetudindria em virtude da Due
Diligence, isso leva a que os Estados tém na obrigacao de aplicar as
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melhores praticas ambientais na qual as atividades sob o seu
controle jurisdicional podem criar um risco de danos
transfronteiricos a outros Estados. O Regulamento de Sulfetos e
cldusulas padrdo obriga os Estados a aplicar as melhores praticas
ambientais. Ndo ha nenhuma referéncia as melhores praticas
ambientais nos Regulamentos de Nédulos anteriores, que emprega
a expressao “melhor tecnologia disponivel”. A Camara parece ser
da opinido de que a exigéncia de melhores préticas ambientais, ao
abrigo dos regulamentos e cldusulas padrao, surgiu do padrao
utilizado “melhor tecnologia disponivel”. Uma pesquisa da
variedade anterior de instrumentos internacionais mostra que isso
significa “a aplicagdo da combina¢do mais adequada de medidas de
controle ambiental e estratégias, enquanto a ultima parece ser
limitada aquilo que é tecnologicamente viavel no momento.”
Melhores praticas ambientais sdo definidas no Estudo Técnico da
ISBA como “normas ou costumes de gestdo de risco ambiental
amplamente aceitas. Esta definicao reconhece as raizes de soft law
das melhores praticas ambientais e o fato de que certas praticas
envolvem em formas mais acirradas de direito internacional (por
exemplo EIA e abordagem de precaucdo). A expressdo “melhor
pratica ambiental” deriva do termo mais geral “melhores praticas”.
Melhores Praticas referem-se a modelos exemplares de acdo para
enfrentar os desafios sociais, econdmicos e ambientais.

III

A conclusdo é que a obrigacdao de aplicar as melhores praticas
ambientais é uma obrigacdao de meio, de conteudo aberto, que varia no
tempo conforme a evolucdo da tecnologia. E utilizada como um dever de
cuidado especifico e respeita a capacidade dos Estados, seja no grau de
desenvolvimento tecnoldgico, seja na capacidade de recursos.

A expressdao best environmental practices foi empregada no
Regulamento dos Sulfetos, que foi posterior ao dos Nédulos polimetalicos.
Neste, a expressdo originalmente utilizada foi best technology available.
Posteriormente, o texto do mesmo regulamento foi alterado para utilizar a
expressdo best environmental practices (INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY, 2013, regulamento 31, § 2; 3).

De todo modo, nesses documentos que compdem o que se optou
por chamar neste estudo de sistema UNCLOS, ndo ha uma descri¢do precisa
do que sdo, objetivamente, as melhores praticas ambientais.
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As obrigacdes decorrentes da soft law ndo sdao dotadas de forga
cogente, e sua eficacia depende das medidas juridico-administrativas
tomadas pelos Estados, compondo o que se explica por due diligence.

4.3. A obrigacao de realizar avaliagao de impacto ambiental

O fundamento desta obrigacdo de realizar avaliacdo de impacto
ambiental estd no anexo ao Acordo de implementagao da Parte Xl
(AGREEMENT,1994), na secdo custos aos Estados Partes e disposicdes ser
acompanhado de uma avaliacdo dos potenciais impactos ambientais das
atividades propostas e da descricdo institucionais:

O pedido de aprovacdao de um plano de trabalho deve de um
programa de estudos oceanograficos e ambientais, em
conformidade com as normas, regulamentos e procedimentos
adotados pela Autoridade. (AGREEMENT, 1994, section 1, parag 7)

O Estado Parte patrocinador estd obrigado a desenvolver e
implementar leis e normas internas que estabelecam avalia¢des de impacto
ambiental, e mecanismos contratuais que obriguem o contratante
patrocinado a promover a avaliacdo de impacto ambiental:

Contratantes, Estados patrocinadores e outros Estados
interessados ou entidades devem cooperar com a Autoridade no
estabelecimento e implementagdo de programas para
monitoramento e avaliagdo dos impactos da mineragao dos fundos
marinhos sobre o meio ambiente marinho (INTERNATIONAL
SEABED AUTHORITY, 2013, regulamento 31, § 6; INTERNATIONAL
SEABED AUTHORITY, 2010, regulamento 33, § 6)

O Regulamento dos sulfetos trata, também, de impact reference
zones que sao areas a serem utilizadas como referéncia na avaliacdo do
efeito das atividades na Area sobre o meio ambiente marinho, por serem
representativas das caracteristicas ambientais da regido.

Um outro conceito importante é de preservation reference zones,
gue sao regides onde nao deva ocorrer mineracdo para que Sse possa
preservar um local representativo e estavel do bioma do leito do mar, a fim
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de possibilitar a avaliagao das alteragdes promovidas na biodiversidade do
ambiente marinho. (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2010,
regulamento 33, § 6)

Existem atividades a serem desenvolvidas na drea que, por sua
natureza, exigem um estudo prévio de impacto ambiental. O recolhimento
de ndédulos polimetdlicos por redes de arrasto talvez seja um dos menos
agressivos, mas ha escarificadores e perfuratrizes que provocam dano certo.

Desde 2002, a Comissdo técnico-juridica da ISBA enfrenta esse
problema, tendo baixado o documento ISBA/7/LTC/1/Rev.1 -
Recommendations for the guidance of the contractors for the assessment of
the possible environmental impacts arising from exploration for polymetallic
nodules in the Area:

A avaliacdo de impacto ambiental prévia e as informacdes previstas
na recomendacdo contida no paragrafo 13 e o programa relevante
monitoramento ambiental deve ser apresentado pelo contratante
ao secretario-geral, pelo menos, um ano antes da atividade
ocorre.(ISBA,2002,ISBA/7/LTC/1/Rev.1,parag.11)

No dmbito da legislacdo de cada Estado, deve haver mecanismos
voltados ao controle da poluicdo do meio ambiente marinho. A UNCLOS é
especifica neste ponto no artigo 206, sendo que, ainda que de forma
indireta, tratada exatamente da obrigacdo de realizar avaliacdo de impacto
ambiental:

Os estados que tenham motivos razoaveis para acreditar que as
atividades projetadas sob sua jurisdicao ou controle podem causar
uma poluicdo considerdavel do meio marinho ou nele provocar
modificag¢des significativas e prejudiciais, devem avaliar, na medida
do possivel, os efeitos potenciais dessas atividades para o meio
marinho e publicar relatérios sobre os resultados dessas avaliagdes
nos termos previstos no artigo 205. (UNCLOS,1982,art.206)

A obrigacdo de realizar avaliagdes de impacto ambiental, além de
atender a principios jd consagrados de protecdo do meio ambiente,
reiterados em instrumentos internacionais, no caso da exploracdo da Area
viria a ser complementado pelo documento ISBA/19/LTC/8
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(INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2013) que trata de recomendagdes
para a orientacdo de contratantes para a avaliacdo dos possiveis impactos
ambientais decorrentes da exploracdo de minerais marinhos na Area.

4.4. A obrigacdo acessoria de publicar relatorios

O artigo 204 da (UNCLOS,1982) prevé o controle por parte do Estado
dos riscos e efeitos decorrentes de poluicdo do meio ambiente marinho. Seja
diretamente, seja por intermédio da participacio em organizacdes
internacionais, os Estados devem envidar esforcos no sentido de
sistematizar medidas de prevencdo, indicadores e implementar politicas
publicas voltadas a esse fim.

O que tem relacdo imediata com a obrigacdo de Due Diligence diz
respeito aos mecanismos juridicos de controle dos seus prepostos, daqueles
gue exercem atividade por concessdao ou de empresas autorizadas, neste
caso a contratada pela ISBA para exploragdo da Area sob o patrocinio de um
Estado Parte, até ai, mais do mesmo.

Ocorre que fruto desse dever de vigilancia aparece expresso no
artigo 205 uma obrigacao acessoria direta, a de emitir relatérios:

Os Estados devem publicar relatérios sobre os resultados obtidos
nos termos do artigo 204 ou apresentar tais relatdrios com a
periodicidade apropriada, as organizagdes internacionais
competentes, que devem po-los a disposicao de todos os Estados.

Sobre o impacto ambiental transfronteirico, a preocupacdo do
Estado Parte patrocinador deve ser a preveng¢ao ao meio ambiente marinho
dos Estados costeiros com limites adjacentes a Area, nos termos do artigo
142 da (UNCLOS,1982), sendo elucidativa a expressao due regard:

Direitos e interesses legitimos dos Estados costeiros

1. As atividades na Area relativas aos depdsitos de recursos que se
estendem além dos limites da mesma devem ser realizadas tendo
em devida conta(Due Regard) os direitos e interesses legitimos do
Estado costeiro sob cuja jurisdicdo se encontrem tais extensdes
daqueles depositos.
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2. Devem ser efetuadas consultas com o Estado interessado,
incluindo um sistema de notificacdo prévia, a fim de se evitar
qualquer violagdo de tais direitos e interesses. Nos casos em que as
atividades na Area possam dar lugar ao aproveitamento de recursos
sob jurisdicdo nacional, serd necessario o consentimento prévio do
Estado costeiro interessado.

3. Nem a presente Parte nem quaisquer direitos concedidos ou
exercidos nos termos da mesma devem afetar os direitos dos
Estados costeiros de tomarem medidas compativeis com as
disposi¢es pertinentes da Parte Xl que sejam necessarias para
prevenir, atenuar ou eliminar um perigo grave e iminente para o seu
litoral ou interesses conexos, resultantes de poluicdo ou de ameaca
de poluicdo ou de outros acidentes resultantes de ou causados por
quaisquer atividades na Area. (grifo nosso)

A primeira observacdo diz respeito ao cardter pouco preciso da
expressdao due regard. H4 um conflito de interesses entre o Estado
explorador e o Estado costeiro ameacado de sofrer danos decorrentes da
mineracao dos fundos oceanicos.

Dizer que o minerador deverad levar na devida conta(Due Regard) os
direitos e interesses do possivel prejudicado transfronteirico, numa
atividade que necessariamente causa impacto ambiental é de uma falta de
precisdo e acurdcia que se pode, em muito, melhorar. O dispositivo prevé,
objetivamente, que o minerador encaminhe ao ameag¢ado uma notificacao
prévia, medida concreta e que refor¢a a confianca mutua.

Das obrigacdes do Estado Parte patrocinador, todas compdem a
obrigacdao Due Diligence, e o inadimplemento de qualquer uma delas
representa o inadiplemento da due diligence.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A responsabilidade de assegurar o cumprimento do contrato de
exploracdo e explotacdo de recursos nos fundos oceanicos internacionais e
das normas do sistema UNCLOS é obrigacdo primdria do Estado Parte
patrocinador. Esta obrigacdo primaria consiste no dever do Estado Parte
patrocinador para com a ISBA em assegurar que a mineradora contratada
executard as atividades na Area em conformidade com o preconizado no
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sistema UNCLOS. Essa obrigacao primaria sé vincula os sujeitos de direito
internacional, quais sejam Estado patrocinador, ISBA e demais Estados
Partes. Mas, se cumprida, terd o condao gerar obrigacdes primarias que
vinculam a mineradora contratada ao Estado patrocinador, numa relacdo
juridica de direito interno, por isso essa contratada precisa estar sob o
controle do Estado patrocinador.

Cabe também ao Estado parte patrocinador a obrigacdo de aplicar
uma abordagem de precaucdo, protecdo e preservacdao do meio ambiente
marinho. Nesse sentido, hd a necessidade de deliberacdo de procedimentos
especificos, como um termo de referéncia para estudos de impacto
ambiental e relatdério de impacto ambiental para mineracdo dos fundos
marinhos.

Ainda nesse tema, a pandplia normativa interna dos Estados deve
prever os aspectos de exploracdo da biodiversidade na Area. Cabe ressaltar
gue hda diploma internacional nesse sentido, a Convencdo sobre a
Biodiversidade, firmada na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD), conhecida como ECO-92, em
vigor desde 1993, tratando da conservacdao da biodiversidade e do
patrimbénio genético; e, recentemente, o Agreement under the UNITED
NATIONS Convention on the Law of the Sea on the Conservation and
Sustainable Use of Marine Biological Diversity of Areas beyond National
Jurisdiction (BBNJ Agreement) de 19 de junho de 2023 na
Intergovernmental Conference on Marine Biodiversity of Areas Beyond
National Jurisdiction nas Nagdes Unidas (UNITED NATIONS,2023).

Com relacdo a obrigacdo de adotar medidas para assegurar a
provisdao de garantias, por parte da empresa mineradora contratada, na
eventualidade da emissdo de uma ordem de emergéncia por parte da ISBA
para a protecdo do meio ambiente marinho, o Estado parte patrocinador
responde subsidiariamente quanto ao possivel dever de indenizar da
empresa mineradora contratada.

Com relacdo a obrigacdo de prover recursos destinados a
compensagao de danos, sugere-se a securitizagao do risco (Draft Articles on
the Protection of Persons in the Event of Disasters). Um seguro contra riscos
ambientais passa necessariamente por uma analise da seguradora sobre o
grau de exposicdo da segurada a risco e das providéncias tomadas para
mitigar as ameacas de danos. Pelo porte do empreendimento e a depender
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do gerenciamento de risco da seguradora pode ser que haja cobertura
parcial ou por atividade especifica. De todo modo, como as indeniza¢des de
danos ambientais sdo de valores elevados, haverd resseguro. A Clausula
Padrdo 16 diz que a Contratada deverd manter apdlices de seguro
adequadas com as operadoras internacionalmente reconhecidos, de acordo
com a pratica maritima internacional geralmente aceita nos termos da Secao
XVI, Anexo IV, ISBA/18/A/11 (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2012).
A exploragdo na Area pode trazer resultados expressivos se
considerado o mercado internacional de minérios. Nesse caso, a proposta
de um marco regulatério para a mineracdo dos fundos marinhos
internamente(legislacdo doméstica) pode pressupor um regime de
concessdo, no qual o concessiondrio arca com os custos do
empreendimento e fica com o minério extraido por um periodo de duas ou
trés décadas, quando remunera o Estado por intermédio de bbnus de
assinatura, royalties e impostos. Supondo que o Estado opte por um regime
de partilha, os recursos minerais extraidos sdao partilhados, mas a empresa
mineradora explora e explota os recursos as suas expensas e em troca
recebe uma parcela do que conseguir extrair. Ocorre que, neste caso, o risco
do empreendimento é todo da mineradora. Ha vantagens e desvantagens
nos dois sistemas, sendo um tema a ser discutido. Fato é que o Estado
patrocinador pode pleitear modelos de organizagdao que permitam captar
recursos na iniciativa privada e viabilizar projetos de interesse do Estado.
Sobre a responsabilidade internacional do Estado patrocinador, a
(UNCLOS,1982) é clara ao estabelecer que os danos causados pelo nao
cumprimento por um Estado Parte ou uma organizacao, internacional das
suas obrigacdes, nos termos da Parte Xl, implicam responsabilidade. Para
haver responsabilidade é necessdrio um descumprimento de obrigacdes,
ocorrer dano e haver nexo de causalidade entre o descumprimento de
obrigacdes e o dano ocorrido. Contudo, o caso ocorra um dano decorrente
da realizacdo de atividades na Area, a empresa mineradora responde pelo
mesmo, porque a (UNCLOS,1982) prevé que o contratante assuma a
responsabilidade pelos danos causados por atos ilicitos cometidos na
realizacdo das suas operacOes. Ou seja, a empresa mineradora responde se
ocorrer dano, e se este for decorrente de ato ilicito praticado por ela.
Mesmo assim, se o dano ocorrer e houver culpa da empresa mineradora e
da ISBA, diz a (UNCLOS,1982) que a empresa mineradora responde pelo
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dano, tomando em conta a parte de responsabilidade por atos ou omissdes
imputaveis a ISBA.

O regime geral de responsabilidade internacional do Estado possui
como elementos o ato ilicito internacional assim entendido como a violagdo
de uma obrigacdo internacional, por ser predominantemente subjetiva,
exige prova da culpa; sendo o outro elemento da responsabilidade
internacional a imputabilidade, mas como o Estado é uma fic¢do juridica,
ndo pratica atos, e seus agentes praticam atos por ele. Sera imputdvel o ato
praticado no exercicio das funcbes estatais. O terceiro elemento da
responsabilidade internacional é o dano. Por ser subjetiva ndo prescinde do
dano. Contudo, ha casos especificos de responsabilidade objetiva do Estado,
seja no caso de danos nucleares (UNITED NATIONS, Resolution
2574(XXIV),1969), no caso de objetos caidos do espaco(UNITED
NATIONS,1992) e de vazamento de dleo no mar.

Ainda no tema da responsabilidade, diz a (UNCLOS,1982): O
contratante tera responsabilidade pelos danos causados por atos ilicitos
cometidos na realizagdo das suas operagdes, tomando em conta a parte de
responsabilidade por atos ou omissdes imputdveis a Autoridade. Ou seja, a
frase “Tomando na devida conta(Due Regard) a parte de responsabilidade
por atos ou omissdes imputaveis a Autoridade”, pressupde que a Autoridade
pode ter culpa, ou seja, trata-se de um caso de concorréncia de causas. Ou
seja, temos trés agentes, com responsabilidades distintas, a Autoridade, o
Estado Parte patrocinador e a empresa contratada. O problema imediato
gue advém dessa situacao é provar o quanto cada causa contribuiu para o
resultado; e, qual das causas foi determinante para o resultado, ou se a
combinacado delas. Nesse caso, a causa principal continua a produzir o dano
e a concausa potencializa a causa principal, tornando maior a extensado do
dano. Parece ser esse o caso no qual podem vir a se enquadrar o Estado
patrocinador e a Autoridade. Nesse caso, cada agente responderia pela
parcela do dano na medida que tivesse contribuido para sua ocorréncia. O
artigo 178 da (UNCLOS,1982) diz que a Autoridade, os seus bens e haveres
gozam de imunidade de jurisdicdo e de execucdo, salvo na medida em que
a Autoridade renuncie expressamente a esta imunidade num caso
particular. Ora, como executar um ente que possui imunidade? Por isso,
apesar da responsabilidade solidaria ser prevista em um dispositivo é
afastada em outro.
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O questionamento possivel acerca do regime aplicavel, se o regime
geral ou o regime da (UNCLOS,1982), cabe afirmar que a natureza do regime
juridico da Parte XI seja de um self-contained regime, ou seja um regime
autocontido, um regime fechado, ou seja, do ponto de vista juridico, possui
obrigacbes primdrias, que decorrem diretamente do instrumento
internacional, e possui obrigacdes secunddrias, que resultam do
descumprimento de obrigacdes primdrias, a (UNCLOS,1982) é programatica,
fornecendo orientacdo geral sobre um determinado tema, abrigando sob si
tratados complementares especificos, entdo, nesse sentido, a
(UNCLOS,1982) é um umbrella treaty. O conceito de regime internacional
aqui assumido é o de um conjunto de principios implicitos ou explicitos,
normas, regras e processos de tomada de decisdo, a respeito dos quais as
expectativas dos atores convergem para uma determinada drea das relagées
internacionais, e se é assim, o Direito aplicavel aos Fundos Oceanicos
Internacionais (Area) esta inserido no Direito Internacional do Mar, possui
um conjunto de principios e normas especificos, na UNCLOS, no Acordo de
Implementacdo da Parte XI de 1994(AGREEMENT,1994), nos Regulamentos
e Recomendagdes(mining code), portanto, um regime internacional.

A analise do Acordo de Implementac¢do da Parte XI de 1994 fornece
elementos importantes para se compreender o processo de tomada de
decisdo nos Organismos Internacionais. O conflito de interesses entre
Estados ricos e pobres, inicialmente menos pronunciado pela adesdao de um
numero significativo de Estados a (UNCLOS,1982), as conquistas do
patriménio comum da humanidade, da transferéncia de tecnologia, do
beneficio de todos, dos privilégios aos Estados em desenvolvimento, um
tratamento voltado ao fortalecimento da Empresa feriu os interesses das
grandes mineradoras dos fundos marinhos dos Estados ricos. Em troca da
adesao dos mesmos, a fim de fortalecer o regime internacional, foram feitas
concessdes. Ocorre que os Acordo de Implementacdo da Parte
XI(AGREEMENT,1994) retirou alguns mecanismos assistencialistas e o
regime juridico se tornou mais proximo de uma visdao econdmica do
aproveitamento dos recursos da Area, e as evidéncias dessa assertiva sdo:
fim do sistema de compensacdo e assisténcia econbmica; término dos
mecanismos de limitacdo da producdo; desoneracdo do contrato de
explotacdo; e, fim da obrigatoriedade da transferéncia de tecnologia.
Quanto a tomada de decisGes, a modificacdo passou a organizar os Estados
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em trés camaras compostas de quatro membros e uma camara composta
por vinte e quatro membros. Significa dizer que as trés primeiras sao
camaras formadas por Estados desenvolvidos pelo critério de formacao, o
veto em qualquer das camaras bloqueia a votacdo. Significa dizer que o
poder de decisdo no ambito da Autoridade passou a ser dos Estados
desenvolvidos, quebrando a proposta inicial de isonomia na participacdo e
na tomada de decisGes na ISBA. Nesse caso, o regime passou a ser
hegemonico, jd que a atuacdo se deu em termos politicos e nado
pretensamente técnicos, e essa dindmica revela quais sdo os interesses que
estdao em jogo.

Conclui-se que, internamente, na ISBA, o processo de decisdo se
aproxima de uma aplicacdo da Compliance Theory (GUZMAN,2016;
KINGSBURY,1998) porque explica como e o que leva um Estado a
comprometer-se ao cumprimento desse regime internacional. Em um viés
realista das relacGes internacionais, esse compliance pode ser visto como
uma expressdo da teoria dos jogos, que nesse caso especifico da ISBA se
aproxima de um equilibrio de Nash em um problema do tipo dilema do
prisioneiro iterado. Explica-se: o equilibrio de Nash representa uma situacao
na qual, em um jogo envolvendo varios jogadores, nenhum jogador tem a
ganhar mudando sua estratégia unilateralmente, ou seja, vale a pena
negociar. Ja o dilema do prisioneiro é um problema da teoria dos jogos do
tipo de soma nado nula. Ora, nesse problema, o pressuposto e que cada
jogador, unilateralmente, quer maximizar seu interesse, pouco lhe
importando o resultado dos outros jogadores. Seria o caso do Estado
desenvolvido defendendo o interesse da sua prépria mineradora, pouco se
importando com os demais. Em um dilema do prisioneiro puro, a busca do
equilibrio de Nash leva cada jogador a optar trair o outro, mas a analise do
modelo confirma que os jogadores alcancariam um resultado melhor se
optassem pela compliance. Afirma-se que os Estados Partes, na atual
configuracdo da ISBA, aproximam sua atuacdo do dilema do prisioneiro
iterado, onde a compliance pode ser obtida por intermédio de um equilibrio.
Ou seja, vota-se repetidamente, e se percebe quando se repete a votagao,
gue o Estado a cada rodada tem a chance de punir o Estado que deixou de
votar junto, deixando, portanto, de cooperar em votacdes anteriores. Dessa
forma, a vontade de trair é desestimulada pela ameaca da punicdo, o que
acaba por levar a um resultado menos pior, ou seja, mais cooperativo. Esse
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efeito foi obtido pela mudanca feita pelo Acordo de Implementagao da Parte
XI(AGREEMENT,1994) pela busca do consenso.

Sobre o ISBA/18/A/11 (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2012)
a expressao expressao “danos graves ao meio ambiente marinho” é vaga. O
critério objetivo é importante para determinar o que vem a ser um dano
grave, leve ou levissimo. O compromisso de que as atividades na Area n3o
se constituam em prejuizo a liberdade de investigacao cientifica impde que
se defina melhor a investigacdo cientifica marinha, e que liberdade seria
essa projetada a partir do conceito de liberdade de navegacdo. Ndo se pode
concordar, prima facie, com o conceito, assim posto, mas é um assunto que
merece um estudo aprofundado.

Sem entrar no mérito da boa-fé, as zonas de impacto sdo espacos a
serem utilizados para avaliar o efeito das atividades na Area sobre o meio
ambiente marinho, e sdo representativas das caracteristicas ambientais
daquelaregido especifica, e ndo deveriam ser estabelecidas pela contratada.
Isso dd margem a que nado se realizem os trabalhos de forma normal, a fim
de preserva-la para as inspec¢des da Autoridade, e entdo a medida acaba
sendo indcua, a menos que a contratada queira se arriscar a um
descumprimento desnecessario.

Sobre a resolugdo de controvérsias, as opg¢des sao a camara de
controvérsias dos Fundos Marinhos do Tribunal Internacional do Direito do
Mar (ITLOS), a camara especial do Tribunal Internacional do Direito do Mar,
a camara ad hoc da Camara de Controvérsias dos Fundos Marinhos, ou uma
arbitragem comercial obrigatéria. A Camara de Controvérsia dos Fundos
Marinhos ndo tem competéncia para se pronunciar sobre o exercicio pela
Autoridade dos poderes discriciondrios que |he sdo conferidos, ora, se os
contratos sdao firmados com a Autoridade e a cdmara nao tem competéncia
para julgar, essa ndo é uma opcao valida.

Sobre a clausula 6 (clausula padrdo) do contrato de exploracdo, que
trata dos planos de contingéncia e de emergéncia. A contratada deve, antes
do inicio de seu programa de atividades, apresentar ao Secretdrio-Geral um
plano de contingéncia para responder eficazmente aos incidentes que
possam causar danos graves ou ameaga de danos para o meio ambiente
marinho, resultante das atividades desenvolvidas pela contratada na area
de exploragdo. Ndo constatei, durante a pesquisa, se o plano de

246




contingéncia e emergéncia estavam prontos ou se ficariam para a Etapa Il
guando inicia a exploracdo propriamente dita.

A cldusula 17 é uma excludente de responsabilidade chamada de
forca maior. A Contratada ndo sera responsavel por um inevitavel atraso ou
falha em cumprir qualquer de suas obrigacdes nos termos deste contrato
por motivo de forga maior. Para efeitos do contrato, forga maior significa um
evento ou condi¢do que a contratada ndo pode ser razoavelmente esperado
para prevenir ou controlar; desde que o evento ou condicdo ndo seja
causado por negligéncia ou por falta de observacdo de boas praticas da
industria de mineragdo. Juridicamente ha uma diferenga entre caso fortuito
e forca maior. O Caso fortuito é o evento que ndo se pode prever e que nao
podemos evitar. Forca maior seriam os fatos humanos ou naturais, que
podem até ser previsiveis, mas quando ocorrem nao podem ser impedidos;
por exemplo, os fendmenos da natureza, tais como tempestades, furacdes,
raios, ou fatos humanos como guerras, revolucdes e outros. Considera-se
que o ISBA/18/A/11 (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY, 2012) se baseia
na responsabilidade subjetiva da contratada e por isso ndo trata de caso
fortuito. Entretanto, acredita-se que a tendencia seja a objetivacdo da
responsabilidade da contratada porque assumiu o risco da atividade de
mineragao. Ora, se assim nao for, a vitima que é o patriménio comum da
humanidade e o meio ambiente marinho, representada pela Autoridade
deveria provar a ilicitude da conduta e o nexo de causalidade, o que é um
encargo demasiado complexo para a vitima. Caso a responsabilidade da
contratada fosse objetiva, ai sim caberia tratar de fortuito externo e fortuito
interno.

A cldusula 23 do ISBA/18/A/11 (INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY, 2012) (clausulas padrao) é a chamada no waiver. O fato de uma
das partes renunciar aos direitos que Ihe assistem em virtude da violagado
dos termos e condi¢des deste contrato pela outra parte, ndo deve ser
interpretado como isencdo de qualquer outra violagido do mesmo
dispositivo ou condicdo, ou qualquer outro, para a parte que renunciou. Essa
cldusula é interessante na exclusio de responsabilidade. E a chamada
clausula Cross-Waivers of Liability na qual ha uma isencdo de
responsabilidades cruzada.

A clausula 24 trata da revisdo do contrato. Quando tenham surgido
ou possam surgir fatos novos supervenientes, que, na opinido da Autoridade
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ou da contratada, tornariam o contrato injusto, inviavel ou impossivel de
alcancar os objetivos estabelecidos no mesmo, na Parte Xl da
(UNCLOS,1982) ou conforme o Acordo de Implementagdo da Parte
XI(AGREEMENT,1994), as partes devem iniciar negocia¢cOes para rever o
contrato. Contudo, o contrato aleatdrio é aquele em que a prestacdo de uma
ou de mais partes depende do risco, futuro e incerto.

Se considerarmos que o contrato de mineracao dos fundos marinhos
é um contrato aleatdrio, e se consideramos que existem duas modalidades
de contratos aleatédrios, aqueles que se referem a coisas futuras e aqueles
gue versam sobre coisas ja existentes, mas que estdo sujeitas a riscos
futuros. O contrato de mineracdo é do primeiro tipo, pois ndo se sabe
exatamente o potencial dos depdsitos. Isso tudo para afirmar que a clausula
24 aplica a teoria da imprevisao e que a mesma nao é aplicavel aos contratos
aleatdrios, e que o principio mais importante a ser seguido é o do pacta sunt
servanda.

O documento ISBA/19/LTC/8 (INTERNATIONAL SEABED AUTHORITY,
2013), alids um trabalho minucioso e completo, parametros fisicos nas
profundidades que possam ser afetados pelas plumas de descarga durante
os testes de sistemas e de equipamentos de coleta. Esse é um dos principais
problemas porque o processo inexoravelmente ird produzir pluma.

O paragrafo 28 do ISBA/19/LTC/8 diz que a empresa mineradora
deve incluir no seu programa de atividades especificas uma enumeracgao dos
eventos que possam provocar a suspensao ou a modificacdo das atividades
em razao de danos ambientais graves, se os efeitos desses eventos nao
puderem ser adequadamente mitigados (INTERNATIONAL SEABED
AUTHORITY, 2013).

Ao fim e ao cabo, Hugo Grotius (GROTIUS,2009), Francisco de Vitéria,
Alberico Gentili(GENTILI, 1921) e Francisco Suarez (SUAREZ,1872) compdem
um importante referencial tedrico para a construgdo dos regimes juridicos
para os fundos oceanicos. As liberdades dos alto-mar, a soberania sobre o
mar territorial, o conceito de patriménio comum, compdem uma moldura
temporal importante na passagem de um pensamento medieval, ao retorno
renascentista as tradicbes greco-romanas, iniciadas nos glosadores da
escola de Bolonha e do posicionamento do direito como ramo auténomo. A
disputas comerciais do periodo das grandes navegacdes, a disputa dos
mercados do oriente e da América, e as disputas econdémicas resultaram em
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regimes juridicos para acomodar cada uma delas. O regime juridico para
exploracdo dos fundos oceanicos internacionais pressupde Due Diligence
como uma obrigacdo autbnoma.
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RESUMO

O capitulo tem por objetivo comentar sobre o tratamento e o compartilhamento de
dados pessoais de salde a luz das orientagcdes da Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais. Aspectos historicos, tedricos e praticos sdo abordados refletindo sobre a
aplicagdo nos setores publico e privado, em especial na area de salde suplementar, onde
atuam as operadoras de planos privados e seguradoras de saude. Verifica-se que o
consentimento informacional é desejado, preferencialmente por escrito, mas ndo é
impeditivo do tratamento e do compartilhamento de dados pessoais, podendo ser
prescindido no caso de aplicagdo de outra base legal prevista na legislagcdo especifica
para sua dispensa. Amplo didlogo de fontes foi identificado. Aspectos praticos da
aplicacdo da norma sdo analisados no emprego dos dados de saude nas esferas publica,
privada e nas relagdes trabalhistas. O compartilhamento de dados é discutido nos
contextos da saude digital e das novas tecnologias, apontando melhores praticas e
consideragdes sobre segurancga e acesso de informagdes

Palavras-chave: Privacidade. Protecdo de dados pessoais. Direitos fundamentais. Direito
a privacidade.

ABSTRACT

This chapter refers to the treatment and sharing of personal health data under the
protection of freedom and privacy established by Law No. 13.709/2018, referred to as the
General Law on Data Protection (LGPD). We studied historical, theoretical, and practical
aspects reflecting the application in the public and private sectors, especially in the
supplementary health area, where private health insurers operate. Informed consent of
personal data is desirable. However, it is not an impairment of treatment or even sharing
because we can apply another legal basis. We identified a representative dialogue of the
sources. We analyzed the practical aspects of Law application in the health data use in
public and private spheres and labor relations. Data sharing is discussed in the context of
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digital health and new technologies, pointing out best practices and considerations about
security and access to information.

Keywords: Privacy. Personal data protection. Fundamental rights. Privaty rights

RESUMEN

Este capitulo tiene como objetivo comentar sobre el procesamiento e intercambio de
datos personales de salud a la luz de los lineamientos de la Ley General de Proteccion de
Datos Personales. Se abarcan aspectos historicos, tedricos y prdcticos, reflexionando
sobre la aplicacion en el sector publico y privado, especialmente en el drea de la salud
complementaria, donde operan operadores de planes privados y aseguradoras de salud.
Parece que se desea el consentimiento informativo, preferentemente por escrito, pero no
impide el tratamiento y la comunicacion de datos personales, pudiendo ser renunciado
en caso de aplicacion de otra base juridica prevista en legislacion especifica para su
exencion. Se identificé un amplio didlogo de fuentes. Se analizan aspectos prdcticos de la
aplicacion de la norma en el uso de datos de salud en el dmbito publico y privado y en las
relaciones laborales. El intercambio de datos se discute en los contextos de la salud digital
y las nuevas tecnologias, sefialando las mejores prdcticas y consideraciones sobre la
seguridad y el acceso a la informacion.

Palabras clave: Privacidad. Proteccion de datos personales. Derechos fundamentales.
Derecho a la intimidad.

1. INTRODUGAO

A privacidade e a protecdo de dados pessoais dos individuos tem
despertado crescente atengdo das nagdes. Em particular, tem sido verificado
grande interesse em relagdo a guarda, a manipulagdo ou ao intercambio dos
dados.

Neste contexto, foram estabelecidos legislacdo especifica pelos
paises, que tinham por objetivo estabelecer protecdo aos direitos
fundamentais de liberdade, privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural.

Uma area de particular interesse se refere ao setor de saude, onde
pela sua prépria natureza, sao realizados intensos tratamentos e
compartilhamento de dados pessoais (ANS, 2019; CNSAUDE, 2021). Os
dados coletados sdao empregados para realizacdo de procedimentos clinicos,
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para a producdo de pesquisa cientifica e clinica, para proporcionar
interoperabilidade entre os atores do sistema de saude, dentre outras
funcionalidades.

Em decorréncia da complexidade setorial da drea de saude as
praticas demandam preocupacado crescente com a preservacao de dados dos
individuos.

Por consequéncia, a aproximacdo e o entendimento da amplitude
e aplicabilidade da legislagdo especifica regulamentadora do tratamento de
dados pessoais aplicada na saude, bem como de sua interse¢dao com demais
normas nacionais, podem favorecer a preservacao da privacidade e da
protecdo de dados pessoais dos individuos contribuindo para melhores
praticas nas acdes de saude publica e privada.

2. PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

A discussao sobre protecao de dados vem sendo aperfeicoada ao
longo do tempo, com estabelecimento de diversas regulamentagdes
proprias pelos paises.

Podemos constatar que a Organizacdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémicos (OCDE), na década de 80, de modo inovador
publicou suas diretrizes relativas a politica internacional sobre a protecao da
privacidade e dos fluxos transfronteiricos de dados pessoais® (do inglés,
OECD Guidelines on the Protection of Privacy and Transborder Flows of
Personal Data).

Estas orientacOes foram seguidas pelas seus estados-membros, que
elaboraram diretrizes sobre a privacidade. Elas, de fato, estabeleceram um
consenso internacional sobre a orientacdo geral a respeito da coleta e do
gerenciamento da informacdo pessoal.

No cendrio europeu houve regulamentacdo da protecdo de
individuos em relacdo ao tratamento automatizado de dados pessoais
estabelecida, em 1981, por meio da aprovacdo da Convencdo 108, que foi

L https://www.oecd.org/sti/ieconomy/15590254.pdf; Organisation for Economic
Co-Operation and Development, OECD
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aperfeicoada pela Diretiva 95/46/CE do Conselho Europeu, em 1995
(GREGORI, 2020).

No cenario estadunidense, no ano de 1996, foi promulgada a Lei da
Portabilidade e Responsabilizacdo do Seguro de Saude? (Health Insurance
Portability and Accountability Act, HIPAA), que estabelece as condicbes para
o uso e o compartilhamento de dados referentes a saude.

Em maio de 2018, na Unido Europeia, houve a aprovagdao do
Regulamento Geral de Protecdo de Dados® (General Data Protection
Regulation, GDPR) para garantir a privacidade e regular maior controle de
dados pessoais (PINHEIRO, 2018).

No contexto nacional, seguindo a tendéncia europeia da GPDR, foi
editada a Lei n? 13.709, conhecida como Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais* (LGPD). Esta norma estabelece um marco histérico na
regulamentacdo sobre dados pessoais no Brasil.

A norma marca a emergéncia do conceito de Autodeterminacao
Informativa (AF) superando a Teoria das esferas da personalidade®
(MENDES, 2020; MACHADO e AZEVEDO, 2022). Pela necessidade e
finalidade da utilizacao de dados pessoais houve reestrutura¢do da protecao
de direito fundamental de personalidade orientada para a informacao,
guando se estabeleceu o avanco da mera observancia da natureza das
informacgdes. Desta forma se possibilita oferecer protecao diferenciada de
acordo com a intervencdo na vida privada, por se considerar que o direito
da personalidade ndo possui um conteudo fixo.

Esta nova forma flexivel de abordagem permite sua aplicacdo a uma
multiplicidade de casos envolvendo a coleta, processamento ou transmissao
de dados pessoais. Portanto, percebe-se que a atribuicio de dados a uma
esfera intima (ou esfera privada) tem menor ponderacdo. Sendo assim, a

2 https://www.hhs.gov/hipaa/index.html
3 https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2016/679/0j
4 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/I13709.htm

5 MENDES, Laura Schertel Ferreira. Autodeterminacdo informativa: a histéria de
um conceito. Pensar, Fortaleza, v. 25, n. 4, p. 1-18, out./dez. 2020

272




mencionada flexibilidade, no contexto da AF, é obtida pela protecdo mais
ampla ao direito.

Este posicionamento é decisivo para a concep¢do de que ndo mais
existiriam dados insignificantes nas circunstancias modernas do
processamento automatizado de dados.

2.1. Protecdo de dados pela LGPD

Com inspiracdo na GDPR europeia a LGPD foi sancionada no Brasil
em 14 de agosto de 2018. De fato, a norma entrou em vigor em etapas. Em
28 de dezembro de 2018 alguns artigos entrando em vigor, assim, a LGPD
comecou a ser aplicada em parte, neste dia. Em 18 de setembro de 2020, a
maioria dos artigos da LGPD entrou em vigor, com exce¢ao dos que tratam
de san¢bes administrativas. E, finalmente, em 12 de agosto de 2021
entraram em vigor os artigos relacionados as san¢6es administrativas, como
a aplicacdo de multas e outros procedimentos sancionatdrios. Registre-se
que houve pedido de adiamento da vigéncia da lei para maio de 2021, no
entanto, tal demanda foi rejeitada pelo Congresso.

Este normativo representa um grande avango na prote¢ao de dados
pessoais no Brasil. Ele dispGe sobre o tratamento de dados pessoais,
inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de
direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural.

Pohlmann (2019) aponta que, como regra geral, qualquer empresa
gue possua pelo menos um dos casos mencionados a seguir necessitard
compliance® com a LGPD:

(n Possua pelo menos, um funciondrio registrado;

(m Anote, armazene, processe, qualquer dado pessoal de

qualquer de seus clientes/fornecedores;

50 termo compliance refere-se a conformidade com leis, regulamentos e normas
aplicaveis, garantindo que uma organizagdo opere de maneira ética e responsavel. No
contexto da LGPD, compliance envolve a implementagdo de praticas e politicas para
proteger dados pessoais e assegurar que o tratamento dessas informagdes esteja alinhado
com a legislagao
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(1)

(V)

(V)
(V1)

Possua, em seu poder, qualquer dado (de qualquer meio) de
algum titular (ou seja, a informacdo foi gerada por um
terceiro);

Utilize, de alguma forma, dados pessoais de menores de
idade;

Ofereca acesso a internet através de Wi-Fi; e,

Trabalhe, de alguma forma, com dados de saude.

Para adequado entendimento do normativo, houve definicdo de
elementos essenciais para a adequada gestao de dados, como aqueles que
permitem estabelecer os conceitos de “dados”, “dados pessoais” e “dados

sensiveis”.

Dados s3o as observacbes documentadas ou aquelas
resultantes de medicdes;

Dado Pessoal’ é a informacdo relacionada a pessoa natural
identificada (ou identificdvel), que pode tornar um
individuo identificavel, por exemplo, por meio de um
registro, uma foto ou uma anotagao.

Dado Pessoal Sensivel® se refere a subespécie do dado
pessoal, com informacdo vinculada a uma pessoa natural
contendo dados sobre origem racial ou étnica, convic¢ao
religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a
organizacdo de carater religioso, filoséfico ou politico, dado
referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou
biométrico.

Estas definicdes sdo também empregadas na 4rea de saude, onde
os dados possuem caracteristicas de dados pessoais e de dados sensiveis,
em especial por estarem presentes em prontudrios médicos e de outras
areas relacionadas (PINHEIRO, 2018; ANS, 2019; SARLET e MOLINARO,2019;

CMB, 2020).

Nessa area, quando existe a demanda por utilizacdo destes

7 Art. 59,1, LGPD

8 Art. 59, 1I, LGPD
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dados para gerar analises, é usual a producdo e divulgacdo de dados
agregados.

O registro sistematizado dos dados forma os bancos de dados®, que
representam o conjunto estruturado de dados pessoais, estabelecido em um
ou em varios locais, em suporte eletrénico ou fisico. Destaca-se que toda e
qualquer informacgao do individuo estando registrada, deve ser protegida.

Por fim, para fixagdo do entendimento, é importante refincar que
todos os dados relativos a saude, sdo dados pessoais sensiveis, sem exce¢ao
(POHLMANN, 2019), pois dados de saude potencialmente sdo capazes de
causar constrangimento e prejuizos (SILVA e PICORELLI, 2020).

2.1.1. Alcance da norma

A LGPD abrange os dados sob a tutela de pessoa natural ou por
pessoa juridica de direito publico ou privado, estejam eles disponiveis em
meio fisico ou nos meios digitais, independente do pais de sua sede ou do
pais onde estejam localizados os dados (Art. 3°, da LGPD). Em adigdo a
legislagdo também especifica detalhes sobre o consentimento, sobre o
tratamento de dados pessoais sensiveis, de dados pessoais de criangas e
adolescentes, e do término do tratamento de dados.

Assim, independentemente do meio (fisico ou digital), a norma é
aplicavel no tratamento de dados pessoais de pessoas naturais (Art. 59, |, da
LGPD), desde que:

e A operacdo de tratamento ocorra no territério nacional;

e O tratamento tenha como objetivo a oferta de bens ou
servicos a individuos localizados no Brasil; e,

e Osdados pessoais tratados tenham sido coletados no Brasil.

Frise-se que ndo se aplica a LGPD em alguns casos especificos, como
o tratamento de dados realizado para fins exclusivamente pessoais e ndo
econdmicos, ou para fins jornalisticos, artisticos e académicos, entre outros.

Verifica-se que a norma ndo cria nenhuma protecdo adicional aos
dados de pessoas juridicas, tampouco de pessoas falecidas (ANS,2019).

9 Art. 59, IV, LGPD
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2.2. Aspectos constitucionais e legais complementar a LGPD

A Constituicido Federal da Republica do Brasil (CRFB)¥, em
particular, no seu preambulo e no caput do Art. 52 (que garante os Direitos
e Garantias Fundamentais do cidadao) possui alinhamento com a norma
infraconstitucional da LGPD. Neste contexto podemos destacar os incisos IV
(livre a manifestacdo do pensamento), IX (livre expressdao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo), X (inviolabilidade a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas), Xl
(inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas) e XIV (acesso a
informacao e resguardado o sigilo da fonte).

Por meio da Emenda Constitucional n2 115!, promulgada em 2022,
houve elevagdao ou a protecdo de dados pessoais ao status de direito
fundamental. A constituicdo foi alterada para incluir o inciso LXXIX, que traz
o direito a protecdo de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, no rol
de direitos e garantias fundamentais!?, tendo sido estabelecida a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre protecao de dados
pessoais'®, bem como organizar e fiscalizar a protecdo e o tratamento de
dados pessoais, nos termos da leit%.

Considerando o didlogo de fontes nota-se que existe uma
expressiva aproximacdo das legislacdes com a LGPD, como: direito da
Personalidade (Art. 52, X, CRFB); direito do Consumidor (Art. 52, XXXII);
acesso de informacdes (Art. 31, Lei de Acesso a Informac3o - LAI*®); acesso e

10 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

11 https://www.in.gov.br/web/dou/-/emenda-constitucional-n-115-379516387
12 Art. 52, LXXIX, CF/88

13 Art. 229, XXVI, CF/88

14 Art. 2192, XXVI, CF/88

5 1ei 12.527/2011
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retificacdo de informacdes por habeas data® (Art. 52, LXXIl, CRFB c/c Lei
9.507/1997); liberdade de expressdo (Art. 220, CRFB); inviolabilidade da vida
privada da pessoa natural (Art. 21, Cédigo Civil - CC)Y’; limitacdo de uso de
direito ponderada pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes (Arts. 187, 421 e 422, CC); protecdo indireta ao direito de
privacidade e ao sigilo (Arts. 11, 189, 347, 363 e 406, do Cddigo de Processo
Civil - CPC*8); protec¢do da honra, da imagem e da intimidade das pessoas
(Arts. 93, 138 a 140, 150 a 152, 153, 154, 154-A, 325, Codigo Penal - CP19);
garantia da intimidade e privacidade das pessoas (Arts. 200, 201 § 69, 748,
Cédigo de Processo Penal - CPP?0); reserva a intimidade e privacidade de
noticia ou referéncia a condenagao (Art. 202, da Lei de Execu¢do Penal -
LEP?!) e, as bases de informacdo para o Cadastro Positivo?? (ANS, 2019;
GREGORI, 2020; CANTELMO, 2021; MAIMONE, 2022).

O Marco Civil da Internet?® (MCI) e a LGPD interagem de forma
complementar tendo papéis distintos, mas interligados, na protecdao de
direitos digitais no Brasil. Enquanto a primeira estabelece principios e
direitos fundamentais para o uso da internet e estd voltada para seguranca
de dados apenas em ambiente online, a segunda fornece diretrizes mais

16 530 passiveis deste remédio constitucional “todo registro ou banco de dados
contendo informagdes que sejam ou que possam ser transmitidas a terceiros ou que ndo
sejam de uso privativo do érgdo ou entidade produtora ou depositdria das informagdes”
(paragrafo Unico, do art. 19, da Lei 9.507/1997).

17 Lei 10.406/2019

18 Lei 13.105/2015

% Decreto-Lei n2 2848/1940

20 Decreto-Lei n2 3.689/1941

21 1ei 7.201/1984

22 Lei 12.414/2011, que disciplina o tratamento das informacdes positivas
constantes dos bancos de dados de prote¢do ao crédito

2 1 ei N2 12.965/2014
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especificas de aplicacdo e seguranca com foco especificamente na protecao
de dados pessoais, detalhando os tipos de dados existentes e assegurando
toda a movimentacdo de dados (inclusive offline). Em breve sintese, o Marco
Civil fornece a base para a protecdo de direitos digitais, enquanto a LGPD
detalha e regulamenta o tratamento de dados pessoais.

O Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)?* protege os direitos dos
consumidores, incluindo a transparéncia e a seguranc¢a nas relagdes de
consumo. Ele prevé acesso as informacgdes existentes sobre consumidores,
presentes em bancos de dados e cadastros, bem como sobre as suas
respectivas fontes (Art. 43, CDC). Ensina Maria Stella Gregori (2020) que
“qualquer arquivo de informacdes sobre consumidores, seja publico ou
privado, que contenham informacgdes positivas ou negativas, e também o
cadastro de reclamagdes fundamentadas contra fornecedores estdo
submetidos a égide do CDC”.

Verifica-se que o Servico de Atendimento ao Consumidor, no
ambito dos fornecedores dos servicos regulados pelo Poder Executivo
federal, foi estabelecido pelo Decreto 11.034/2022%°, que traz a
regulamentacdo do CDC, trazendo diretrizes e normas. O normativo apds o
vacatio legis, revoga o Decreto 6.523/2008 e orienta que os dados pessoais
do consumidor serdo coletados, armazenados, tratados, transferidos e
utilizados exclusivamente nos termos do disposto na LGPD?®. A norma
avanca ao ampliar a definicdo anterior, que dispunha somente que os dados
pessoais do consumidor registrados no SAC seriam preservados, mantidos
em sigilo e somente utilizados para fins de atendimento?’.

Como demonstrado, diversas legisla¢cdes correlatas fundamentam
o esforco ao atendimento do principio constitucional da privacidade,
dignidade, honra e intimidade. A Agéncia Nacional de Saude Suplementar

24 Lei N2 8.078/1990; Art. 170, V, CRFB;

25 Decreto 11.034/2022, que revogou a Lei do SAC (Servico de Atendimento ao
Consumidor dos fornecedores de servicos regulados pelo Poder Publico federal), e terd
vigéncia em 02/10/2022.

26 Art. 92, Decreto 11.034/2022

27 Art. 11, Decreto 6,523/2008
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(ANS) considera que a LGPD oferece uma solugdo legislativa de ponderacdo
de interesses constitucionais (ANS, 2019, p.4).

Neste momento histérico de aprovacdao da LGPD foi percebida a
necessidade de estruturar nacionalmente um sistema dedicado a protecao
dos dados pessoais gerados e utilizados nas esferas publica e privada. Assim,
foi identificada a demanda por criagdo de arcabougo normativo, agenda
regulatdria e a estruturagdao de um érgao voltado para tal finalidade.

A Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD)?2, também
denominado como autoridade nacional®® foi criada com atribuicdes
relacionadas a protec¢ao de dados pessoais e da privacidade e, sobretudo,
para zelar, implementar e fiscalizar o cumprimento desta Lei em todo o
territério nacional.

Inicialmente, a ANPD foi constituida como um drgdo da
administracdo publica direta federal do Brasil que fazia parte da Presidéncia
da Republica, tendo sua estrutura organizacional e composicdo sido
publicada em 2020 e a vigéncia das sanc¢des3!, definidas nos artigos 52, 53
e 54, somente foi prevista para o dia 12 de agosto de 2021. No ano de 2022
a natureza juridica da ANPD foi convertida em autarquia de natureza
especial®?.

O 6rgdo regulador possui autonomia técnica e decisdria®3, com
patrimonio préprio, sendo responsavel por zelar pela protecdo dos dados
pessoais, por orientar, regulamentar e fiscalizar o cumprimento da
legislacdo. Destacam-se as seguintes funcdes no seu dmbito de atuacdo3*:

28 https://www.gov.br/anpd/pt-br

29 Art. 59, XIX, LGPD

30 Decreto n2 10.474 , de 26 de agosto de 2020
31 Art. 65, I-A, LGPD

32 Medida Proviséria (MPV) n2 1.124, de 13 de junho de 2022; e, Lei n2 14.460,
de 25 de outubro de 2022.

3 Art. 55-A, da LGPD

34 https://www.gov.br/anpd/pt-br/acesso-a-informacao/institucional
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e Elaborar as diretrizes para a Politica Nacional de Protegado
de Dados Pessoais e da Privacidade;

e Promover a disseminagdo de conhecimentos sobre as
normas e as politicas publicas relacionadas a prote¢do de
dados pessoais e as medidas de seguranca;

e Promover e elaborar estudos sobre as praticas nacionais e
internacionais de protecao de dados pessoais e da
privacidade;

e Estimular a adocdo de padrdes para servicos e produtos que
facilitem o exercicio de controle dos titulares sobre seus
dados pessoais; e,

e Fiscalizar e aplicar sangdes em caso de tratamento de dados
realizados em descumprimento a legislagao.

Neste contexto da implantacdo e implementacdo de politicas,
debatem Martins e colaboradores (2021) sobre a necessdria independéncia
e interdependéncia do 6rgdo de tutela dos dados pessoais, em especial
guanto a necessaria atuacdo cooperativa entre a ANPD, Defensoria Publica
e Ministério Publico.

3. LGPD NO SETOR DE SAUDE PUBLICA E PRIVADA

O setor de saude é representado por pelo menos dois subsistemas:
publico e privado (CERCEAU, 2018). O primeiro representa o subsistema
estatal de atendimentos realizados na rede publica, prépria ou contratada,
do Sistema Unico de Saude (SUS)3. O segundo por atendimentos realizados
pelo setor de saude suplementar (ou “planos ou seguros de saude”) e por
aqueles exclusivamente privados, realizados com desembolso direto (do
inglés, Out-of-Pocket costs).

De forma ascendente, os atendimentos da rede publica sdo
processados nas unidades de atendimentos e sdo encaminhados, em meio
digital ou n3o, para o Departamento de Informatica do Sistema Unico de
Saude, do Ministério da Saude (DATASUS/MS). Nesta instancia

% Lei 8.080/1990
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administrativa sao armazenados e tratados os dados como finalidades
administrativas, financeiras, estatisticas e epidemioldgicas.

Na rede privada os atendimentos sao realizados aos consumidores
(beneficidrios®®) vinculados aos produtos (“plano ou seguro de saude”?’)
contratados de empresas (operadoras3). O termo operadora® tem sido
utilizado de forma genérica para denominar as empresas que participam do
mercado. As normas RDC ANS n2 39/2000 e RN ANS N2 531/2022 (que
revogou a primeira) estabeleceram o que ficou conhecido como
modalidades de operadoras. Sob o viés consumerista, a operadora
representa um fornecedor por oferecer servicos de assisténcia a satide no

36 A lei n2 9.656 que regulamenta o setor de satde suplementar emprega como
sindnimos os termos: ‘beneficiario’, ‘cidadao’, ‘usuario’, ‘segurado’ e ‘consumidor’. o termo
Beneficiario de plano privado de assisténcia a saude é o formalmente preferido pela Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS)

37 Plano privado de assisténcia a satde

38 QOperadoras de planos privados de assisténcia a saude, popularmente
denominadas como “Empresas de plano de saude” ou “Operadoras de plano de saude”

3% Tecnicamente, o termo “Operadora de Plano de Assisténcia a Saude” (pessoa
juridica constituida sob a modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou
entidade de autogestdo, que opere produto, servigo ou contrato de que trata o inciso |
deste artigo) tem conceituagdo no Art. 12, I, da Lei 9.656/98; entretanto, a RDC ANS n®
39/2000 segmentava as operadoras sdo nas seguintes modalidades: administradora,
autogestdo, cooperativa médica, cooperativa odontolégica, filantropia, medicina de
grupo, odontologia de grupo ou seguradora especializada em saude; e, o Art. 19, § 19,
da RN ANS n2531/2022 define operadoras como as empresas e entidades que operam,
no mercado de saude suplementar, planos de assisténcia a saude, conforme disposto na
Lei n2 9.656/1998; a RN ANS n? 531/2022 revogou a RDC n2 39/2000, assim somente
algumas empresa recebem a classificagdo de operadora (Cooperativa médica,
Cooperativa odontoldgica, Medicina de grupo, Odontologia de grupo e Filantropia),
sendo desenquadradas da classificacdo: Administradora de Beneficio e autogestdo; por
outros normativos também denominadas operadoras a Sociedade seguradora
especializada em saude (Art. 22, da Lei n? 10.185/2001) e Autogestdo (Art. 22, da RN
ANS n° 137/2006); e, a autogestdo é enquadrada como operadora na modalidade de
autogestdo pelo Art. 22, da RN ANS n° 137/2006.

40 Art. 32, § 29, do CDC
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mercado de consumo, através da operacdo dos Planos Privados de
Assisténcia a Saude.

O beneficidario pode ter mais de um vinculo para produtos. O
produto detém as caracteristicas estabelecidas pela ANS, bem como possui
as protecbes e garantias determinadas no CDC e outras normas
infraconstitucionais (CERCEAU e MARTINS, 2023). Cerceau e Martins (2024)
registram a existente complexidade deste setor econémico, considerando a
evolugao histdrica e as caracteristicas intrinsecas do setor de saude quanto
a forma de prestacao de salde e o entendimento do conceito de saude ao
longo dos tempos.

Nesse mercado, as operadoras precisam ter autorizacdo para
funcionamento fornecida pela ANS e tém sua operacdo normatizada e
monitorada por esta agéncia reguladora. Os atendimentos diretos podem
ser objeto de reembolso, caso exista enquadramento contratual. A
regulacdo deste setor privado econdmico foi estabelecida pelo Estado tendo
sido criada a ANS* e instituida a Lei n2 9.656, que trouxe normas para planos
e seguros privados de assisténcia a saude.

No mercado da saude suplementar temos a aplicabilidade do CDC
plena e simultanea aos contratos do mercado de saude suplementar
(CERCEAU e MARTINS, 2023). Os autores consideraram, em especial, a
natureza principioldgica do CDC e por ser esta uma norma de ordem publica
com derivacdo a partir do mandamento constitucional (art. 52, XXXII, da CF).
Ainda, é digno de nota que houve superacao da discussdo quanto a aplicacdo
subsidiaria (complementar) ou simultdnea da norma consumerista em
consequéncia do aperfeicoamento na redacdo do artigo 12 da Lei n?
9.656/1998, promovido pela Lei 14.454/2022. De fato, registram os autores
gue com a nova redacdo do marco regulatorio houve revogacdo técita do
Artigo 35-G da norma setorial, que trazia a aplicacao subsidiaria do CDC aos
contratos entre usuarios e operadoras deste mercado.

De acordo com a LGPD, as atividades de tratamento de dados
pessoais deverdo observar a boa-fé, além de observar seus principios*? e

1 Lei 9.961/2000 Art. 19, Il, da Lei 9.656/98

42 Art. 62, LGPD: de finalidade, adequacio, necessidade, livre acesso, qualidade
dos dados, transparéncia, seguranga, prevengao e nao discriminagdo.
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fundamentos®. Os principios tém inspiracdo evidente na GDPD e podem ser
considerados como diretrizes para interpretacdo da LGPD (ANS, 2019).
Dentre os fundamentos foi incorporado o conceito estruturante de AF.
Bethania de Araujo Almeida e colaboradores (2022) reforcam o aspecto
fundamental da AF e que, na saude, conjuntamente devem ser consideradas
as garantias de transparéncia, seguranga e minimizagao no uso de dados.

Na pratica de saude, se estabelece que é necessario ressignificar a
interpretagdao da privacidade, considerando que ndao mais existem dados
sem importancia e que a questdo ndo se encerra apenas na questdo do
permissionamento da pessoa a utilizacdo de seus dados pessoais.
Fundamental é o entendimento de que dados pessoais referentes a saude
se enquadram na categoria denominada de dados pessoais sensiveis. Os
pesquisadores Sarlet e Molinaro (2019) orientam que, “muitas vezes ja nao
é possivel determinar se os dados sdo sensiveis ou relevantes para a saude
no momento da sua coleta, dependendo sobretudo do contexto em que sao
utilizados” e que “esse contexto pode mudar ao longo do tempo, sobretudo
em razao da volatilidade”.

A drea de saude possui elevados padrdes de ética. Conforme
assinalam Silva e Picorelli (2020), o cédigo de ética profissional de diversas
profissdes de saude impdem vedacdes e sigilo aos dados dos pacientes, por
exemplo Cédigo de Etica Médica (Art. 73), Cédigo de Etica Odontoldgico (Art.
14), Cédigo de Etica dos Profissionais de Enfermagem (Arts. 81 e 82), Cédigo
de Etica e Deontologia da Fisioterapia (Art. 32).

Pinheiro (2018) reafirma a necessidade de preservagao da
privacidade e da intimidade dos titulares para que as informacgdes pessoais
ndo sejam publicizadas quando os resultados do estudo ou da pesquisa
forem divulgados. Padrdes de ética em pesquisa foram estabelecidos pelo
Conselho Nacional de Saude (CNS), que estruturou a Comissdo Nacional de
Etica em Pesquisa (CONEP), a qual representa a instdncia maxima de

43 Art. 22, LGPD: | — o respeito a privacidade; Il - a autodeterminac3o informativa;
Il — a liberdade de expressdo, de informacdo, de comunicacdo e de opinido; IV — a
inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem; V — o desenvolvimento econémico e
tecnoldgico e a inovagdo; VI — a livre-iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do
consumidor; e, VIl — os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a
dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.
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avaliacdo ética em protocolos de pesquisa envolvendo seres humanos. Foi
organizado o Sistema CEP/CONEP formado pela CONEP e pelos CEP (Comités
de Etica em Pesquisa). Estes comités tém por finalidade atender as
exigéncias éticas e cientificas fundamentais das pesquisas envolvendo seres
humanos, garantindo os principios da autonomia, beneficéncia, ndo-
maleficéncia, justica e equidade. Por ser mais protetivo, o parecer ético
exarado traz consigo as orientagdes que atendem aos ditames da LGPD.

3.1. Tratamento de Dados

O tratamento de dados, inclusive para area de saude, é
autorizado*, no entanto, representa atividade especialmente sensivel.
Frise-se que histérico médico, diagndsticos e exames sdo considerados
dados sensiveis.

A LGPD regulamenta no territério nacional qualquer operacdo
realizada por pessoa natural ou por pessoa juridica, de direito publico ou
privado, independentemente do meio, do pais de sua sede ou do pais onde
estejam localizados os dados®.

S30 previstas situacdes de exclusdo*® da abrangéncia da LGPD,
como os tratamentos para fins exclusivamente particulares e nao
economicos (realizados por pessoa natural) ou jornalistico e artisticos ou
académicos*’, bem como o tratamento de dados pessoais “provenientes de
fora do territdrio nacional e que ndo sejam objeto de comunicacdo, uso
compartilhado de dados com agentes de tratamento brasileiros ou objeto
de transferéncia internacional de dados com outro pais que ndo o de
proveniéncia, desde que o pais de proveniéncia proporcione grau de
protecdo de dados pessoais adequado ao previsto nesta Lei” (art. 49, V).

4 Art. 12, LGPD
4 Art. 32,1, 1, elll, § 12, LGPD
46 Art. 42, LGPD

47 Art. 49, I; Art. 42, 11, a; Art. 42, 1I,a C/C arts. 72 e 11; todos da LGPD
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Ainda consta como exce¢do*® que o tratamento contenha medidas
proporcionais e estritamente necessarias ao atendimento do interesse
publico e previsdo para aquele tratamento realizado para fins exclusivos de:
seguranca publica, defesa nacional, seguranca do Estado; ou, atividades de
investigacdo e repressdo de infracdes penais®.

Em regra geral, é vedado o tratamento dos dados para pessoas de
direito privado® com fins exclusivos de seguranca publica, defesa nacional,
seguranca do Estado ou atividades de investigacao e repressao de infragdes
penais®’. No entanto, a norma contém ritos especificos para algumas
excecdes, que devem ser observados®2.

A LGPD elenca o papel dos participantes das cadeias de tratamento
de dados, sendo fundamental o entendimento de dois conceitos principais:
Titular> e Tratamento®*. O primeiro se refere a pessoa natural a quem se
referem os dados pessoais que sao objeto de tratamento. E, o segundo se
relaciona a toda operacao realizada com dados pessoais. Alguns exemplos
de operagdes de tratamento, sao: coleta, producao, recepgao, classificacao,
utilizacdo, acesso, reprodugdo, transmissao, distribuicdo, processamento,
arquivamento, armazenamento, elimina¢do, avaliagdo ou controle da
informacao, modificacdo, comunicagao, transferéncia, difusdo ou extracao.

Na area de salde, sdo exemplos de tratamento de dados pessoais
todos os atos voltados a autorizacdo de procedimentos, auditorias,
declaracdes de saude, andlise de diagndsticos e resultados, pagamento de

8 Art. 42, § 12, da LGPD

4 Art. 42, IlI, da LGPD

%0 Art.4e, § 22, LGPD

SLArt. 42,111, “a”, “b”, “c”, “d”, LGPD
52 Art. 49, §§ 32 e 42, LGPD

3 Art. 52, V, LGPD

> Art. 59, X, LGPD

285




honorarios médicos e até a troca de dados entre a Agéncia Reguladora e a
Operadora (UNIDAS, 2020).

Houve previsdao pelos legisladores para estabelecer figuras
responsaveis pela gestdo no tratamento de dados pessoais, tendo sido
estabelecidos os agentes de tratamento®, definidos como controlador®® e
operador®’. Ambos podem ser representados por pessoa natural ou juridica,
de direito publico ou privado. O primeiro é aquele que tem a competéncia
para as decisdes. O segundo é aquele que realiza o tratamento de dados
pessoais em nome do controlador. Ainda, pode ser mencionado um terceiro
que atua no tratamento de dados, o encarregado®. (também conhecido
como DPO, Data Protection Officer). Ele é uma pessoa indicada pelo
controlador e operador para atuar como canal de comunicagao entre o
controlador, os titulares dos dados e a ANPD. Destaca-se que controlador e
operador serdo responsaveis pelos danos patrimonial, moral, individual ou
coletivo que forem causados aos titulares por conta do tratamento de
dados®°.

A operagdo de tratamento pode ser realizada em determinadas
hipdéteses. A ANS considera como exemplificativas as anotagdes do art. 72
(para tratamento de dados pessoais) e como taxativas as relacionadas ao
art. 11 (para tratamento de dados pessoais sensiveis), ambos da LGPD (ANS,
2019, p. 8).

A principal hipdtese é por meio da obten¢ao do consentimento do
titular (BIONI, 2020; OLIVEIRA, 2020), mas ndo é a unica (ANS, 2019).
Constam também como hipdteses legitimas de tratamento de dados
pessoais o cumprimento de obrigacdo legal (ou regulatdria)®, o exercicio
regular de direitos (abrange contratos e processo judicial, administrativo ou

5 Art. 59, IX, LGPD
%6 Art. 59, VI, LGPD
57 Art. 52, VII, LGPD
%8 Art. 59, VIII, LGPD
9 Art. 42, LGPD

80 Art. 11, I, “@”, LGPD
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arbitral), os estudos por érgdo de pesquisa (publicos ou privados sem fins
lucrativos), a protecdo da vida do titular ou de terceiros (conforme garantias
fundamentais previstas na Constituicdo Federal), além da previsdo de tutela
da saude. Faz-se necessdrio realizar a ponderacdo acerca dos principios
presentes na norma e os impactos do ato realizado nos direitos do Titular
dos dados (UNIDAS, 2020).

A norma veda que os dados de resultados de qualquer excerto do
estudo ou da pesquisa sejam divulgado, quando houver tratamento de
dados pessoais pelos 6rgaos de pesquisa, sejam eles publicos ou privados
sem fins lucrativos®!. Ainda, consta que estas unidades s3o integralmente
responsaveis pela seguranca da informacdo, de forma que nao se permite,
em circunstancia alguma, a transferéncia dos dados pessoais destas a
terceiros.

As pesquisas em saude publica representam uma das hipéteses
previstas para tratamento de dados, entretanto, cabe refincar que devem
ser observadas sua finalidade e o tempo de acesso (prazo). Quanto a
finalidade, deve ser verificado se a pesquisa mantém suas premissas
originais ou se incorporou algum elemento. Se houver incorporagao de
novos elementos cabe apreciagao para avaliar a eventual necessidade de
aditamento ou nova analise ética.

Em regra, o tratamento dos dados ndo pode ocorrer por tempo
indeterminado. Ao se alcancar a finalidade ou quando os dados deixam de
ser necessarios ou pertinentes ocorre a cessdo da possibilidade de utilizacao
dos dados, neste caso, os dados devem ser eliminados apds o término do
tratamento, salvo excecdes especificas®?. Pohlmann (2019) lembra que caso
seja eliminado o dado, também devera ser eliminado o backup, de modo
gue a exclusdo devera ser total.

Destaca-se que o tratamento sempre é possivel quando do
emprego da hipdtese de ‘tutela da saude’, que se refere ao tratamento de
dados pessoais sensiveis relacionados a saude. Inicialmente, a norma previa
gue seria exclusivamente em procedimento realizado por profissionais da
area da saude ou por entidades sanitarias. Com o aperfeicoamento

SLArt, 5, XVIIl, LGPD

52 Art. 12 e Art. 16, LGPD
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introduzido pela redacdao dada pela Lei n? 13.853, de 2019 passou a ter
aplicacdo “exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de
saude, servicos de saude ou autoridade sanitaria” ®3.  Como exemplo
ilustrativo, temos a utilizacdo de informacdes de salde por gestores de
sistemas de saude publicos ou privados para a conducdo de programas de
promoc¢do de saude e de prevencdao de doengas, bem como para o
direcionamento dos pacientes para prestadores mais adequados para seus
quadros (ANS, 2019; CNSAUDE, 2021).

Sarlet e Molinaro (2019) identificam que, no contexto de grandes
volumes de dados (big data), nenhuma destas modalidades de justificacao
de tratamento de dados pessoais sdo aplicaveis de modo eficaz.

A LGPD também determina que o titular da informacao tem direito,
dentre outros:

e a0 acesso facilitado as informacdes sobre o tratamento de
seus dados podendo obter do controlador informagdes
como a confirmacgdo da existéncia do tratamento;

e 0 acesso aos dados (saber o que a instituicdo possui de
dados relacionados sobre ela);

e a corre¢dao de dados incompletos, errados ou sem
atualizacao;

e a eliminagdo dos dados pessoais tratados com o
consentimento prévio do titular;

e portabilidade de dados a outro fornecedor;

e informacgdo sobre compartilhamento de dados a partir de
entidade publica.

Cumpre o registro de que, de forma clara e adequada, devem ser
prestados os esclarecimentos, abordando inclusive a finalidade do
tratamento, a identificacdo do controlador, as responsabilidades dos
agentes envolvidos no tratamento e os direitos da pessoa interessada. Ainda
gue, os tratamentos automatizados podem ser objeto de revisdo pelo titular
dos dados, e neste caso, o controlador deve indicar os critérios e
procedimentos adotados.

83 Art. 72, VIl e 119, II, “f”, LGPD
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No seguimento privada da saude, a realizacdo de analise e selecdao
de riscos ou contratacdo e exclusdo de beneficidrios pelas operadoras de
saude é vedada®, por se referir a tratamento de dados sensiveis. Neste
sentido Quinelato (2022) aponta a proibicdo da utilizacdo de dados pessoais
sensiveis para formacao de perfis, especialmente por operadoras de planos
privados de assisténcia a saude, e que o

“tratamento de dados pessoais para praticar precos personalizados
sob uma visdo geral ndo se coaduna com o exercicio regular de
direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral, assim
como nado se justifica para a protecao da vida ou da incolumidade
fisica do titular ou de terceiros, para a tutela da salde ou para
protecdo do crédito”

Entretanto, destaca ainda Quinelato (2022) que a “lei ndo dispde
sobre a utilizacdo de dados pessoais sensiveis para a formacao de perfis dos
individuos com outras finalidades” interpretando que “é possivel utilizar
esses dados para precos personalizados desde que estes ndo se refiram a
planos de saude” (grifei).

Por fim, cabe mencionar que foram definidos os direitos de
anonimizac¢do®, bloqueio® ou eliminacdo®” de dados desnecessarios,
excessivos ou tratados em desconformidade com a LGPD. A anonimiza¢ao
se relaciona ao uso de procedimento que fagca com que o dado relativo ao
titular ndo possa ser identificado. O direito ao bloqueio se refere a operagao
de suspensdo tempordria de qualquer operagado de tratamento, mediante
guarda do dado pessoal ou do banco de dados. E, o direito a eliminagao se
refere a pratica de exclusdo de dado ou de conjunto de dados armazenados
em banco de dados, independentemente do procedimento empregado.

5 Art. 11,859, LGPD
8 Art. 52, XI, LGPD
5 Art. 59, XIlI, LGPD

7 Art. 59, XIV, LGPD
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Neste momento cumpre diferenciar os termos anonimizacdo e
pseudonimizacdo®. Ambos sdo técnicas de protecdo de dados que visam
garantir a privacidade dos individuos. A primeira elimina qualquer
possibilidade de reidentificagcdo, tornando os dados irreversivelmente nao
identificaveis (ou seja, remove completamente os identificadores,
impedindo a reidentificacdo do titular). A segunda substitui os dados
pessoais por pseudonimos, mantendo a possibilidade de reidentificacdo
com dados adicionais (ou seja, mantem a possibilidade de reidentificacao
com a chave de acesso). Outro termo recorrente é a pseudo-anonimizagao,
que se refere a um tratamento de dados pessoais que impede a identificacao
do titular, mas que mantém a possibilidade de associacao a ele através de
informagdes adicionais, armazenadas separadamente e em ambiente
controlado. A importancia destas distingdes se relacionam com a definicao
pela LGPD de que os dados anonimizados ndao sao considerados dados
pessoais, e, portanto, ndo estao sujeitos a protecdo da lei.

Autores como Sarlet e Molinaro (2019) demonstram preocupagao
sobre a eficacia da exigéncia de anonimizag¢ao ou de pseudo-anonimizag¢ado
pelo desenvolvimento do big data e suas possibilidades de reidentificacdo e
vinculag¢des de dados.

A ANPD tem promovido Guias Orientativos relacionados a tematica
de tratamento de dados pessoais, tendo inclusivo publicado materiais sobre:

e Tratamento de dados pessoais para fins académicos e para
a realizacdo de estudos e pesquisas (ANPD, 2023);

e Tratamento de dados pessoais pelo Poder Publico (ANPD,
2023a);

e Atuacdo do encarregado pelo tratamento de dados pessoais
(ANPD, 2024)

e Hipodteses legais de tratamento de dados pessoais legitimo
interesse (ANPD, 2024a).

% Art. 13, § 49, LGPD
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Ainda, cabe mencionar que o 6rgdo regulador elaborou consulta
publica® relacionada a compor padrdes e técnicas utilizados em processos
de anonimizacdo, conforme determinacdo expressa no artigo 12, § 32 da
LGPD. Foi proposta a elaboracdio de ‘Guia de Anonimizacdo
e Pseudonimizacdo para a Protecdo de Dados Pessoais’, tendo sido
apresentados:

e Estudo Preliminar - Anonimizacao e pseudonimizacdo para
protecdo de dados

e Estudo de casos sobre anonimizacao de dados na LGPD e
Apéndice IV do Estudo Preliminar

e Estudo técnico sobre anonimizagao de dados na LGPD: Uma
visdo de processo baseado em risco e técnicas
computacionais

e Estudo técnico sobre anonimizacdo de dados na LGPD:
analise juridica

3.1.1. Consentimento do Titular para Tratamento de Dados

A regra geral é a proibicdo do tratamento de dados pessoais sem o
expresso consentimento do titular’® ou de seu responsavel legal’?, no caso
de incapaz. No entanto, verifica-se que a pratica de obter consentimento de
todos para uso dos dados é desejavel, porém, representa uma tarefa ardua
e dificultosa.

Bioni (2020) estudando o consentimento contextual apresenta que
é “impossivel haver um consenso — “consentimento expresso” — acerca de
todos os termos contratuais”, no entanto, destaca que a “auséncia de
consentimento ndo equivale a auséncia de controle” e apresenta a boa-fé e
tutela da confian¢ca como vetores da privacidade contextual.

69 https://www.gov.br/participamaisbrasil/consulta-a-sociedade-estudo-
preliminar-anonimizacao-e-pseudonimizacao-para-protecao-de-dados

O Art. 7°,1e 11, 1 da LGPD

"1 Art. 14, da LGPD
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Caso seja efetivado, o consentimento n3o pode ser genérico’? (ou
ter finalidade genérica) e deve ser colhido de forma especifica para o
compartilhamento ou comunicacdo com terceiros’3. Alternativamente,
guando possivel, podem ser aplicadas as demais hipdteses permitidas pela
legislacdo para tratamento de dados.

Silva e Picorelli (2020), citando Mendes (2014), sentenciam que o
consentimento na LGPD deve ser utilizado como a ultima opgao como base
legal por suas severas limitacdes’, como 6nus da prova contra o controlador
e revogac¢ao do consentimento.

Na situacdo de revogacao do consentimento, mesmo depois de
aceito o tratamento dos dados, o titular pode abolir sua autorizagao, a
qualquer tempo. Nestes casos o tratamento deve ser cessado, e tanto o
titular quanto eventuais terceiros envolvidos devem ser informados, salvo
quando para cumprimento de obriga¢Ges legais, ou protecdo da saude ou
vida (POHLMANN, 2019). Ou seja, mesmo para o caso do titular resolver
renunciar ao consentimento, a instituicdo pode comunicar a aplicabilidade
de outra base legal, e seguir usando o dado.

Merece especial atencdao o tratamento de dados pessoais de
criangas e adolescentes, devendo ser adequados a norma os termos de
consentimento voltado aos dependentes. Deve ser dada atencdo ao
consentimento especifico dado por pelo menos um dos pais ou responsavel
legal, sendo dispensado o consentimento quando o tratamento dos dados
for necessdrio para estabelecer contato com os pais ou responsavel legal.
Digno de nota, é a vedacdo na obtencdo dos dados ao condicionamento ao
uso de jogos ou aplicativos de Internet, devendo a informacdo sobre o
tratamento ser apresentada de forma compreensivel pelas criancas e
devendo os controladores darem transparéncia ao que fazem com as
informacoes.

Como boa pratica deve ser estabelecido que a guarda de
determinado dado deve possuir algum interesse ou utilizacdo para esta
informacdo. Para qualquer das situacdes previstas de tratamento de dados,

2 Art. 89, § 42, LGPD
3 Art. 79, § 52, LGPD
4 Art. 82, LGPD
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a manutencdo do registro do dado deve ter alguma evidéncia da sua
necessidade real. Isto serve para qualquer dado. E, de preferéncia, a
justificativa para manutencdo e armazenamento dos dados ndo devem ter
por fundamento legal a situacdo de consentimento do titular, devendo se
privilegiar o enquadramento na base legal de “Tutela da Saude”, “Protegao
a vida”, ou “Cumprimento com Obrigacdo Legal ou Regulatéria”
(POHLMANN, 2019). Esta forma de atuagdo somente dispensa o
consentimento e mantem as exigéncias legais relativas a segurancga, fisica e
digital, e ao tratamento dos dados. A ANS (2019) esclareceu que o
argumento de cumprimento de obrigacdo legal e/ou regulatdria pelo
controlador é a base legal de eleicdo pelas seguradoras/operadoras de
assisténcia a saude, que atuam no mercado de saude suplementar.

Importante mencionar que ¢é dispensada a exigéncia do
consentimento previsto no caput deste artigo para os dados tornados
manifestamente publicos pelo titular, resguardados os direitos do titular e
os principios previstos na LGPD’> . e que a dispensa da exigéncia do
consentimento ndao desobriga os agentes de tratamento das demais
obrigacdes previstas na LGPD, especialmente da observancia dos principios
gerais e da garantia dos direitos do titular’®.

3.1.2. Tratamento de Dados pela Rede Publica

Conforme ditames da LGPD, as pessoas juridicas de direito publico
devem realizar o tratamento de dados pessoais para o atendimento de sua
finalidade publica e na busca do interesse publico.

O termo “Poder Publico” é definido pela LGPD de forma ampla
(ANPD, 2023a). Desta forma, abrange o6rgdos ou entidades dos entes
federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) e dos trés
Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), inclusive das Cortes de Contas
e do Ministério Publico. Assim, os tratamentos de dados pessoais realizados
por essas entidades e orgdos publicos devem observar as disposicées da
LGPD, ressalvadas as excecOes previstas no art. 42 da lei. Ressalta o

S Art. 79, § 42, LGPD

6 Art.79, § 62, LGPD
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regulador setorial que também se incluem no conceito de Poder Publico:
(i) os servicos notariais e de registro (art. 23, § 42); e (ii) as empresas publicas
e as sociedades de economia mista (art. 24), neste ultimo caso, desde que
(ii.i.) ndo estejam atuando em regime de concorréncia; ou (ii.ii)
operacionalizem politicas publicas, no dmbito da execucao destas.

A Lei 13.853/2019 trouxe importantes alteragées em relagdo aos
dados pessoais de saude, em especial no § 72, do art. 7 2 da LGPD. Ela
determinou algumas especificagGes para o tratamento posterior dos dados
pessoais de salude, cujo acesso é publico ou é tornado publico,
manifestamente, pelo titular de dados. A citada norma ainda revogou o
artigo 79, §§ 12 e 22, o que implicou em que o agente que realiza tratamento
de dados pessoais de saude ndo informe ao titular dos dados quando seus
dados forem tratados em hipdteses de cumprimento de obrigacdo legal ou
regulatdria pelo controlador, incluindo, nesse aspecto, o Poder Publico.
PINHEIRO (2020) menciona que os dados sensiveis de saude necessarios a
execucdo de politicas publicas podem ser utilizados pelos 6rgdos
governamentais sem a necessidade de informar ao titular de dados””.

A administracdo publica pode coletar e tratar dados para a
execucdo de contratos ou de politicas publicas previstas em leis e
regulamentos (ou respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos
congéneres). Também fica desobrigado do consentimento a pratica de
“protecdo do crédito”, como o cadastro positivo, e para quando o
tratamento se fizer necessario para atender aos interesses legitimos do
controlador ou de terceiros (exceto no caso de prevalecerem direitos e
liberdades fundamentais do titular que exijam a protecdo dos dados
pessoais).

Em 2019, foi regulamentado o compartilhamento de dados dentro
da administrac3o publica federal’®. A norma estabeleceu a responsabilidade
das empresas privadas ou orgdos publicos responsdvel pela manipulacao
dos registros, os direitos dos individuos, bem como regulou a coleta e o

77 Lei n. 13.853 revogou o art. 72, § 12 e § 22

78 Decreto n? 10.046, de 9 de outubro de 2019; alterada pelo Decreto
10.332/2020 e Decreto 10.403/2020; conforme o § 12, do Art. 12, deste decreto “o disposto
neste Decreto ndo se aplica ao compartilhamento de dados com os conselhos de
fiscalizacdo de profissdes regulamentadas e com o setor privado.”
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tratamento de informagdes no pais. Foi estabelecida a governanga no
compartilhamento de dados no ambito da administracdo publica federal e
instituidos o Cadastro Base do Cidaddo e o Comité Central de Governanca
de Dados.

O DATASUS/MS, aplicando praticas de governanca de dados,
recebe e centraliza dados produzidos pelo ministério e pelos sistemas de
saude dos orgaos federais, estaduais e municipais (PRUDENCIO e FERREIRA,
2020; DATASUS, 2022). Estes dados sdao empregados para organizar o
Sistema Unico de Saude (SUS).

Destaca-se ainda a hipdtese de cumprimento de obrigacao legal ou
regulatdria’®, quando estd autorizado o tratamento de dados pessoais pelo
Poder Publico (ANPD, 2023a). Tal aplicacdo, de forma geral, pode ser
efetuada em dois contextos normativos distintos: normas de conduta e das
normas de organizacdo. Ambas se diferenciam em razdo da espécie de
norma juridica que estabelece a obriga¢do a ser cumprida. Na primeira, uma
regra disciplina um comportamento estabelecendo, em geral, um fato ou
uma hipdtese legal, com uma possivel consequéncia juridica em caso de
descumprimento. Na segunda, a obrigacao legal decorre de normas que
estruturam o6rgdos e entidades e estabelecem suas competéncias e
atribuicdes, sendo o tratamento de dados pessoais parte essencial do
exercicio de prerrogativas estatais tipicas, uma vez que necessario para
viabilizar a proépria execucdo das atribuicdes, competéncias e finalidades
publicas da entidade ou do érgao publico. Frise-se que a interpretacdo do
conceito de obrigacdo legal é reforcada pelo disposto no art. 23 da mesma
lei, segundo o qual o tratamento de dados pessoais no setor publico deverd
ser realizado “com o objetivo de executar as competéncias legais ou cumprir
as atribuicGes legais do servigo publico”.

Quanto a hipétese de uso do argumento de legitimo interesse pelo
poder publico, leciona a ANPD (2024a):

Em sintese, no caso do Poder Publico, a adogao da base legal do
legitimo interesse deve ser evitada quando o tratamento de dados
pessoais for realizado de forma compulsdria, ou no cumprimento
de obrigagdes, atribuicdes legais ou regulatérias, sendo admitida,

7S Art. 72, 11, LGPD e Art. 11 Il, LGPD
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eventualmente, em casos especificos, dependendo do caso
concreto. (p.28)

Consolidando os entendimentos, temos que o tratamento dos
dados pessoais por agéncias reguladoras se fundamenta na hipdtese de
cumprimento de obrigacdo legal, nos termos do art. 79, Il, da LGPD (ANPD,
2023a).

3.1.3. Tratamento de Dados pela Rede Privada

Na saude suplementar, a operadora do plano de saude recebe as
informacgdes do consultério médico, de forma a gerar um procedimento para
realizar o correspondente pagamento ao servigo prestado pelo médico. Tal
operacao corresponde a recepc¢ao de dados pela operadora. Tecnhicamente,
se identifica tal situacdo quando um operador ou controlador recebe, por
qualguer meio, dados ja existentes na base de dados de outro operador ou
controlador.

Silva e Picorelli (2020) identificam algumas situacdes
exemplificativas  autorizadas pela legislagdo, como: em um
compartilhamento de dados entre 2 hospitais para fins de atendimento,
ambos serdao os controladores; o call center” de um hospital seria o
operador e o hospital o controlador; a operadora/seguradora sera
controladora dos dados que recebe para gestao de salde dos beneficiarios;
e, o prestador da rede da operadora sera um operador quando colher os
dados necessarios para o repasse para faturamento e um controlador para
os dados que forem colhidos e destinados a decisdes que ird tomar.

Nas relagbes que sdao predominantes no mercado privado, deve ser
compreendido que, considerando as hipdteses para tratamento de dados
elencadas (cumprimento de obrigacao legal ou regulatdria pelo controlador;
protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiros;
exercicio regular de direitos; e, portabilidade) ndo se entende haver
necessidade da figura do consentimento para realizar o tratamento de
dados pessoais de saude (UNIDAS, 2020). Entretanto, o consentimento
pode estar eventualmente presente na relagdo contratual, o que deve
despertar a atencdo dos gestores de dados.
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Como regra de ouro pode ser estabelecido que, mesmo quando nao
exista a obrigatoriedade de obtencdo do consentimento, faz-se necessaria a
ado¢do de medidas de seguranca e a observancia dos principios®® gerais de
protecdo de dados pessoais e direitos®? dos titulares (ANAPH, 2020).
Sedimentando a compreensao sobre o tema, a propria reguladora de planos
de saude menciona que:

Ndo ha exigéncia de consentimento nos casos em que o dado
for indispensavel para o cumprimento de uma obrigacao
legal; execucdo de politica publica prevista em lei; realizagao
de estudos por drgdos de pesquisa; execucdao de contratos;
defesa de direitos em processo; preservacdo da vida e da
integridade fisica de uma pessoa; tutela de agdes feitas por
profissionais das areas da saude ou sanitdria; prevencao de
fraudes contra o titular; protecdo do crédito; ou atendimento
a um interesse legitimo, que nao fira direitos fundamentais
do cidaddo (ANS, 2020).

3.1.4. Tratamento de Dados nas relagdes trabalhistas

Guilherme Henrique Gualtieri de Oliveira (2020) reafirma a
importancia da protecdo de dados do empregado ao mencionar que existe
um potencial abuso de direito pelo risco de violar a LGPD e as leis
trabalhistas.

Empresas praticam farto intercimbio de dados, especialmente, o
setor de Recursos Humanos (RH) ou Gestdo de Pessoas (OLIVEIRA, 2020;
MAIA, 2022), que centraliza todo o processo de saude dos colaboradores.
Este setor deve receber especial aten¢dao nas instituicdes (POHLMANN,
2019), pois refinca-se que todos os dados relativos a salde do individuo sao
considerados dados pessoais sensiveis.

8 Art. 62, LGPD

81 Art. 18, IV, LGPD
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Os dados de saude no contexto escolar também tém ampla
utilizacdo, em especial no monitoramento (de estudantes e docentes) e para
atividades de protecdo, apresentando (CIEB, 2020).

Tranquiliza o doutrinador Daniel Maia (2022) que a empresa esta
autorizada a tratar os dados pessoais, inclusive compartilhando-os, quando
necessario, da forma:

“havendo risco a vida desses mencionados sujeitos,
principalmente nas questdes que envolvam salde,
seguranca, higiene e medicina do trabalho, estd a empresa
autorizada a tratar os dados pessoais, inclusive
compartilhando-os, quando necessario, com os 6rgaos e as
entidades competentes, restando dispensada a obtenc¢ao de
consentimento prévio por parte dos titulares, os quais, a
depender da ocasido, podem estar impossibilitados de
fornecé-lo”.

Silva e Picorelli (2020) mencionam que na saude suplementar
tratando-se de planos empresariais ou de adesdo é controverso a quem
caberia a obrigacdo pela coleta do consentimento e que apesar da prépria
empresa contratante possui o interesse de ter o perfil de utilizacdo dos
servigos dos seus empregados ou associados, questionam se a estas
empresas ndo caberia o dever de colher o consentimento de ter acesso
também a essas informacdes, sopesando o fato serem estes contratos
estipulacdes em favor de terceiros®?.

MAIA (2022) contribui afirmando que a hipdtese de tutela da
saude®? aplica-se ao &mbito das relacdes de trabalho:

“para os casos de dados pessoais sensiveis (art. 11, “f”),
situacdo bastante comum em algumas empresas que contam
com a atuacdo de um médico do trabalho (saude
ocupacional), que realiza diversos exames, como o0s

8 Art. 436, CC

8 Art. 79, VIll e 119, 11, “f”, da LGPD
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admissionais, demissionais, de retorno de funcao, bem como
elabora o Programa de Controle Médico de Saude
Ocupacional (PCMSQO), conforme a NR 7”.

Como exemplo de cabimento da fundamentacdo da tutela da saude
pode ser mencionado o compartilhamento de registros de saide com os
médicos assistentes e outros prestadores de servicos de saude para
melhorar o cuidado e o resultado em saude para o paciente (ANS, 2019;
CNSAUDE, 2021). Cumpre relembrar que sua aplicagdao cabe exclusivamente
em procedimentos realizados por profissionais de saude, servigos de saude
ou autoridade sanitaria

Sarlet e Molinaro (2019) apresentam que o uso das técnicas de big
data pode ser favordvel a adequada capacitacdo e a colocacdo do
trabalhador no mercado de trabalho, por sua atuagdo personalizada,
entretanto, apontam preocupagdes consistentes quanto ao seu uso
discriminatdrio. Barzotto e Graminho (2022) identificaram empregos de
algoritmos discriminatdrios nas relagées de trabalho.

Pohlmann (2019) aponta que deve ser bastante criteriosa a
identificacdo de quais dados sdao obtidos e sua forma de aquisicao para
permitir adequada classificacdo buscando adequadamente realizar a
protecdo de dados sensiveis.

3.2. Compartilhamento de Dados

O compartilhamento de dados é desejavel e se refere a uma pratica
comum na darea de salde. Na LGPD, o uso compartilhado de dados®* foi
definido como:

comunicacao, difusdo, transferéncia internacional,
interconexdo de dados pessoais ou tratamento
compartilhado de bancos de dados pessoais por érgaos e
entidades publicos no cumprimento de suas competéncias
legais, ou entre esses e entes privados, reciprocamente, com

8 Art. 59, XVI, LGPD
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autorizacdo especifica, para uma ou mais modalidades de
tratamento permitidas por esses entes publicos, ou entre
entes privados.

A norma especifica nacional define o termo transferéncia
internacional de dados®, que representa a transferéncia de dados pessoais
para pais estrangeiro ou organismo internacional do qual o pais seja
membro. Estas concessdes e as prote¢Ges dos paises envolvidos sdo
reguladas pelos artigos 33 e 35 da LGPD. O normativo nao inviabiliza a
transferéncia internacional, contudo, a prudéncia impde alguns cuidados
diferenciados, como: padronizacdo do modelo de cldusulas contratuais;
vinculagdo de contratos (de forma a prever a indicagdo do pais e regidao nos
quais os servicos serdo prestados e o tratamento de dados sera necessario);
garantia de cumprimento por todo fluxo processual da instituicdo; garantias
de certificagcbes e auditorias; notificacdo das parceiras quando ocorrer
subcontratacdo de servicos pela contraparte; e, notificacdes a autoridade
nacional competente caso ocorram desconformidades (ANAHP, 2020).

3.2.1. Saude Digital

A OMS estimula a implementacdo da Saude Digital (do inglés,
Digital Health) pelos Estados-membros. Registre-se que anteriormente
eram empregados neste contexto, dentre outros, os termos e-heath, e-
saude e telessaude. Desde 2005 a instituicdo estimula a promocdo da
equidade e acesso universal aos beneficios da saude digital pelo
aperfeicoamento de sua infraestrutura e suas politicas e arcabouco
normativos®. Na Septuagésima Terceira Assembleia Mundial da Saude,
realizada em 2020, foi aprovada a Estratégia Global de Saude Digital 2020-
2025 (do inglés, Global Strategy on Digital Health 2020-2025).

O Brasil no ano de 2015 estabeleceu a Politica Nacional de
Informacdo e Informatica em Saude - PNIIS (que estabelece principios e
diretrizes para Informacdo e Informatica em Saude no Brasil, além de propor

8 Art. 52, XV, LGPD

86 Resolu¢do WHA58.28
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também um plano operativo e recomendacdes e estabelecer perspectivas
para essa area em nosso pais), que foi seguida pela implementacdo da
Metodologia para Planos de Acdo, Monitoramento e Avaliacdo, da OMS
(2016) e pela elaboragdo e publicacdo em 2017 da Estratégia e-Saude para
o Brasil - 2020 (que estabelece uma visdo até 2020 sobre o que o Brasil pode
esperar da e-Saude, incluindo a recomendagdo de nove agdes estratégicas).
Em 2019, foi apresentado o Plano de A¢ao, Monitoramento e Avaliagao de
Saude Digital (PAM&A 2019-2023), que permitiu identificar, priorizar e
integrar, de forma coordenada, programas, projetos e acdes de saude de
forma a implantar as iniciativas que compdem o Conecte SUS, programa do
Governo Federal que tem como missdao materializar a Estratégia de Saude
Digital do Brasil, fomentando o apoio a informatizacdo e a troca de
informacdo entre os estabelecimentos de saude nos diversos pontos da
Rede de Atencdo a Saude. Atualmente, houve recente atualizacdo da PNIIS,
em 2021, e a publicacdo da Estratégia de Saude Digital para o Brasil 2020-
2028%, que sistematiza e consolida o trabalho realizado ao longo da ultima
década e busca nortear e alinhar as diversas atividades e projetos publicos e
privados. Ainda deve ser mencionada a existéncia do Plano Diretor de
Tecnologia da Informacdo e Comunicagdo (PDTIC), que define metas e
recursos para a Estratégia de Saude Digital, no ambito do DATASUS/MS.

Um dos componentes da Saude Digital é a Telessaude, que
implementa processos avangados para monitoramento de pacientes, troca
de informacGes médicas e andlise de resultados de diferentes exames.
Desde 2007, no Brasil houve a Criacdo do Projeto Telessaude®, que foi
ampliado em 2010, para o Programa Telessatde Brasil®. Em 2011, foi o
Programa Telessaude Brasil redefinido, ampliado e passou a ser denominado
Programa Nacional Telessatde Brasil Redes®°.

87 BRASIL. Ministério da Saude. Saude Digital. A estratégia brasileira. Disponivel
em: <https://saudedigital.saude.gov.br/a-estrategia-brasileira/>. Acesso em: 18 abr 2021

88 portaria MS/GM n2 35, de 2007
89 portaria MS/GM n2 402, de 2010

%0 portaria MS/GM n2 2.546, de 2011 e Portaria MS/GM n2 2.554, de 2011

301




Durante a Pandemia causada pelo coronavirus (SARS-CoV-2), em
caracter excepcional, a telemedicina foi aprovada no Brasil pelo Ministério
da Saude®!, Conselho Federal de Medicina (CFM)®?, Agéncia Nacional de
Saude (ANS)*® e pelo Senado®®. Percebeu-se que houve a demanda por
coleta, armazenamento e processamento de dados da populacdo em larga
escala. (ALMEIDA et al, 2020; GARCEL et al, 2020).

Finalmente, em 2022 o Governo Federal regulamentou Telessaude
e ampliou o acesso a salde em dreas remotas do Brasil®>, seguindo a norma
do CFM®® que define e regulamenta a telemedicina. Frise-se que a norma do
CFM estabelece que “os dados pessoais e clinicos do teleatendimento
médico devem seguir as definicdes da LGPD e outros dispositivos legais,
quanto as finalidades primdrias dos dados”?’, requerendo dentre outros
elementos que a comunicagdo seja eficaz e com garantia de
confidencialidade, privacidade e integridade dos dados. Desta forma,
verifica-se que se amplia sobremaneira e se consolida a possibilidade de
realizacdo de servicos médicos (e da area de saude) mediados por
tecnologias de comunicacdo, na rede publica e na rede privada.

Verifica-se que para transa¢des na saude publica ou na saude
suplementar, a comunicag¢ao e compartilhamento de dados sao autorizados,
no caso de necessidade de comunicacdo para a adequada prestacdo de
servicos, de assisténcia farmacéutica e de assisténcia a saude (incluidos os

o1 https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-467-de-20-de-marco-de-

2020-249312996

92 https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2002/1643

% Processo ANS n?  33910.007111/2020-95; Nota Técnica N2
6/2020/GGRAS/DIRAD-DIPRO/DIPRO;
https://www.sbp.com.br/fileadmin/user_upload/NT_TELESSAUDE.pdf.pdf.pdf.pdf.pdf.pdf

9 Lei n2 13.989 de 15/04/2020; https://legis.senado.leg.br/norma/32111272

% Portaria GM/MS n2 1.348, de 2 de junho de 2022

% Resolu¢do CFM N2 2.314, de 20 de abril de 2022

97 Art. 32, § 72 da Resolucdo CFM N2 2.314, de 20 de abril de 2022
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servicos auxiliares de diagnose e terapia). Também consta como excecdo a
regra do dispositivo que veda a comunicacdo ou o uso compartilhado entre
controladores de dados pessoais sensiveis referentes a salde para obter
vantagem econdmica®®, as permissdes nos casos de portabilidade, tendo
como requisito prévio a solicitacdo do titular dos dados, e as comunicagdes
em casos de transagdes financeiras e administrativas resultantes do uso e da
prestacio de servicos de saude®® (KOHIS, 2021). E controverso o
entendimento que é valida esta hipdtese até mesmo nas situagdes em que
os entes buscam a obtengdo de vantagem econOmica, sob a ressalva de que
seja em beneficio dos interesses dos titulares de dados. Assim, é possivel
transacionar os dados transacionados para o DATASUS/MS e/ou para ANS,
bem como entre as instancias administrativas gerencias e prestadores
(Consultérios, Clinicas, Hospitais, etc.). SILVA e PICORELLI (2020) advertem
que, na vigéncia da LGPD, “nenhum dado da empresa Seguradora ou
Operadora de plano de saude podera ser compartilhado por qualquer
pessoa, sem a devida base legal e/ou o conhecimento do titular, como
ocorria antes”.

Aponta Victoria Dickow Paganella (2021) ser esperado “que um
hospital compartilhe os dados sensiveis do paciente com a equipe médica
responsavel pelos seus cuidados e com a sua seguradora de saide, mas nao
é esperado que essas informacoes sejam compartilhadas com seguradoras
diversas da contratada pelo titular”.

Consta a vedacdo expressa na LGPD ao Poder Publico realizar a
transferéncia de dados pessoais constantes de bases de dados a que tenha
acesso a entidades privadas — exceto em algumas hipéteses, a saber: (I) nos
casos de exigéncia da transferéncia para execucdo descentralizada de
atividade publica; (Il) dados com acesso publico e irrestrito; (lll) previsao
legal ou fundamentada em instrumentos contratuais (contratos, convénios
ou instrumentos congéneres); ou, (V) transferéncia com objetivo excluso de
prevencdo de fraudes e irregularidades, ou protecdo e resguardo da
seguranca e a integridade do titular dos dados.

% Art.11, § 59, LGPD
9 Art.11, § 49, 11, LGPD
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3.2.2. Melhores praticas

As melhores praticas sinalizam que a aderéncia a LGPD pode ser
obtida ao serem adotadas praticas didrias nos hospitais (de pequeno a
grande porte) de revisdo de todos os contratos com fornecedores,
estabelecer com clareza e transparéncia a finalidade de coleta das
informacgdes, oportunizar livre acesso de dados ao paciente, obter no que
couber autorizagdo especifica para compartilhamento dos dados por parte
do paciente, implementar a pratica de anonimizar os dados e elaborar
regulamento os relatérios de conformidade (RAICES, 2022). Reforgando: o
cuidado com os dados coletados em consultérios, clinicas, hospitais, ou
qualquer meio privado ou publico com foco em cuidados com a saude
devem ser didrios (SARLET e MOLINARO, 2019; SILVA e PICORELLI, 2020).

Frise-se que a natureza do dado em saude (ou registros de
prontuarios) é migratdria, possibilitando a mobilidade da informacao
(interoperabilidade). Entretanto, faz-se importante mencionar que a
responsabilidade daquele que sede a informacao é individual, por ser uma
informacao sensivel. Logo ndo se pode falar em responsabilizacdo coletiva
ou da equipe. Maimone (2022) aponta que existe importante intuito na
LGPD de estabelecer adequada responsabilizacdo ao dano advindo da
violacdo dos seus ditames.

Na rede publica, sobretudo o fluxo de dados administrativos e
epidemioldgicos, é trafegado no sistema de informatica provido pelo
DATASUS/MS. Os dados compdem o registro eletronico dos dados de
atenc3o a saude dos pacientes atendidos no Sistema Unico de Satude (SUS).

No mercado de saude suplementar, houve estabelecimento pela
ANS de um padrdo tecnolégico de “Troca de Informacdo de Saude
Suplementar” (TISS)1%, que estabelece a forma de transac¢des de informacdo
que o prestador precisa seguir para realizar o faturamento dos seus servigos
para a operadora de saude. Empregando o padrdo, estes dados sdo
trafegados e servem para faturamento e andlises, tanto das operadoras
como da agéncia reguladora. Fundamental é entender que estes dados
passam a compor o registro eletronico dos dados de atencdo a saude dos

100 Resolugdo Normativa n2 305 / ANS
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beneficidrios de planos de saude (ou tecnicamente, planos privados de
assisténcia a saude. Componentes do TISS referem-se a elementos
fundamentais para preservacdo das informacdes, como segurancal®l e
interoperabilidade entre sistemas, e devem estar alinhados a LGPD (ANS,
2022). SILVA e PICORELLI (2020) reitera que os normativos da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitdria (ANVISA) responsabilizam o servico de salude
pela guarda do prontudriol®? e o CDC!® imputam a responsabilidade pelos
danos causados ao consumidor a todos na cadeia de servigo. Os autores
aludem que “quando houver o vazamento de informacgdes relativas a dados
pessoais no ambito do servico de saude suplementar, a responsabilidade
podera ser atribuida a operadora de planos de saude, ndao cabendo a esta
redirecionar a reparag¢ao para terceiros como, por exemplo, o provedor
externo que guardou os dados”.

Destaca a FENASAUDE (2023) constata-se coleta de dados pessoais

nos seguintes eventos:

a) preenchimento da “Proposta de Contratacdao”, que dados
como: nome, idade, enderego e atividade profissional;

b) preenchimento da “Declaracdao de Saude”, que serve para o
registro de informacdes sobre as doencas ou lesdes
preexistentes as quais o contratante tenha conhecimento;

c) emissdo da “Carta de Permanéncia”, que contém dados como:
nome do beneficidrio e dependentes, além do nome da
operadora de origem, data de inclusdo no plano, tipo de

101 principio previsto na Art. 62, LGPD; ISO 27001 (que estabelece Padrdes de
gerenciamento de seguranca de informacdes - SGI), ISO/IEC 27018 (que cobre
especificamente a privacidade, Personally Identifiable Information — Pll - para servigos em
cloud computing), 1SO 27032 (que contém importantes conceitos de preservacdo da
confidencialidade, integridade e disponibilidade da informacdo em Cyberspace), 1ISO 27701
(que trata do Sistema de Gerenciamento de InformacGes de Privacidade -PIMS) e ISO 27799
(que visa gerenciamento de seguranga da informac&o para a area de saude)

192 RDC n2 63/11 da ANVISA

103 Art. 14 e seguintes, do CDC, com excecdo das Operadoras de Autogestdo
(conforme Enunciado 608 da Simula do STJ)

305




acomodacdo, abrangéncia, segmentacdo assistencial, se possui
Cobertura Parcial Temporaria, entre outros;

d) emissdo da “Carteirinha”, sendo que a operadora pode exigir a
validagdo da identidade do usudrio por meio de biometria
digital, facial ou token.

e) preenchimento da “Guia de Atendimento”, que registra todos
os procedimentos realizados;

f) acesso ao portal do cliente ou aplicativo da sua operadora de
plano de saude, que por meio de login e senha, permitem
acesso a informagdes pessoais;

g) acesso a plataforma gov.br, que passou a ser exigido para a
abertura de reclamagdes na ANS, o que possibilita acesso a
dados como: (i) Dados da previdéncia social; (ii) Declaragao de
imposto de renda; (iii) Comprovante de vacinagdo; e, (vi)
Pendéncias fiscais.

Os dados dos prontuarios publicos e privados estdo em processo de
integracdo para comporem o Conjunto Minimo de Dados da Atencdo a
Saude (CMD). Esta base nacional coleta os dados de todos os
estabelecimentos de salude do pais em cada contato assistencial
encaminhados ao DATASUS/MS, do Ministério da Saude.

Registre-se que o uso indevido de dados de terceiros configura
crimes como estelionato, estando sujeito a multa e reclusao.

3.2.3. Novas tecnologias

Estando em uso em diversas instituicdes de saude, os contratos da
inteligéncia artificial (representado pelo mercado de algoritmos robots) tem
despertado bastante interesse (SARLET e MOLINARO,2019; BIONI, 2020;
QUINELATO, 2022).

A gquestdo fundamental se estabelece na discussdo do acesso a
informacdo por empresa externa (geralmente ndo pertence ao hospital) que
realiza atualizacdo destes cédigos. Tais contratos, usualmente, carecem de
adequada revisao buscando estabelecer melhores praticas de adequacao e
abrangéncia aos normativos de protecdo de dados. De fato, com base na
LGPD, existe a possibilidade de acdo solidaria ao hospital pelo servico
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tercidrio prestado pelas subcontratantes da empresa (como fornecedores,
prestadores e parceiros de tecnologia). Uma boa pratica seria que as
empresas realizassem analise prévia dos incidentes, condicdes internas para
protecdo de dados e revisdo de seus contratos (UNIDAS, 2020).

Silva e Picorelli (2020) sugerem que os “contratos firmados entre as
operadoras e seus prestadores de servicos deverdao conter cldusulas
especificas para o compartilhamento de dados sensiveis, a informacado sobre
as condi¢Oes de segurancga que serdo adotadas e, principalmente, as formas
pelas quais serdo realizadas as fases de coleta, armazenamento e
compartilhamento de dados sensiveis, com a caracterizagdo das
responsabilidades que cada prestador assume em cada uma das diferentes
fases do processo”.

Outro aspecto importante se fixa no compartilhamento e
transferéncia de dados por meio de mensagens eletrénicas (via E-mail). Na
LGPD consta a previsdo legal, mas ndao foram definidos quais serdo os
padrdes minimos exigidos. Neste caso, a prudéncia exige que se realize a
criptografia e que sejam protegidos com senha os anexos de e-mail, sendo
enviada apartada a senha (preferencialmente através de um canal de
comunicacao diferenciado e especifico para tal).

O avanco das aplicacdbes de Tecnologias da Informacdo e
Comunicacdo (TIC) em apoio a saude tem sido significativo. Em especial,
nota-se consideravel desenvolvimento de emprego de tecnologias méveis
na saude ou mHealth (mobile Health ou Saude madvel). Tal questdo tende a
ter expressivo incremento pela introducdo da tecnologia de dados moveis
5G, por sua elevada capacidade de conectividade, favorecendo o uso de
Internet das coisas (Internet of Things, 10T). Percebe-se ainda grande
interesse na area de saude pela incorporacdo de tecnologias de inteligéncia
artificial (artificial intelligence), ciéncia de dados (data science), aprendizado
de maquinas (machine learning), aprendizado profundo (deep learning),
Inteligéncia Artificial das coisas (Artificial Intelligence of Things, AloT),
computacdo em nuvem - publica, privada, hibrida (Cloud Computing) e
computacdo de borda (edge computing).]

Todas estas tendéncias fazem uso de big data, armazenados em
bancos de dados, e promovem enorme trafego de dados pessoais e dados
pessoais sensiveis em redes de computadores. SARLET e MOLINARO (2019)
identificaram que a coleta e a difusdo na area de big data possuem quatro

307




areas de especial interesse para drea de salde: acesso as colecdes de dados
para pesquisa; registro eletronico de estruturas monopolistas; inclusdao de
aplicativos de salde e varios dispositivos para auto mensuracao privada na
precificacdo do seguro de saude; e, aspectos da equidade da capacidade de
lidar com o seguro de saide de modo responsavel.

3.2.4. Seguranca e Acesso

Os aspectos de seguranca da informagdo tém importante
repercussao no compartilhamento e no tratamento de dados. Especial
atencdo deve ser direcionada ao dominio da tecnologia de internet das
coisas pois 0 emprego da seguranga no uso destes equipamentos deve ser
aperfeicoado. E preocupante a constatacdo de que a area da saude foi a
terceira mais atacada no Brasil por ransomware%, ficando atrds somente
de Governo e Industria, segundo relatério anual da Apura Cyber Intelligence
(2021) 1%,

A seguranca da informacdo deve estabelecer parametros que
devem seguir as recomendag¢bes da International Organization for
Standardization — 1SO, dentre as quais se destacam algumas de maior
relevdncia para a saude: ISO 27001 (que estabelece Padrdes de
gerenciamento de seguranca de informacgdes — SGI); ISO/IEC 27018 (que
cobre especificamente a privacidade para servicos em cloud computing); ISO
27032 (que contém importantes conceitos de preservacdo da
confidencialidade, integridade e disponibilidade da informacdo em
Cyberspace); 1SO 27701 (que trata do Sistema de Gerenciamento de
Informacdes de Privacidade); e, ISO 27799 (que visa gerenciamento de
seguranca da informacdo para a area de saude).

O acesso aos dados na area de saude depende da protecdo
conferida por niveis de acesso para preservacdo da privacidade.

104 E o aplicativo malicioso que apds contaminar o sistema da vitima rouba
arquivos determinados e depois os encripta, de forma a impedir o acesso dos usudrios a
eles.

105 https://conteudo.apura.com.br/relatorio-apura-2021 e Relatério 2021 - O
Ano em Resumo.pdf
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Dependendo do nivel, a informacdo pode ser acessada por terceiro, ou nao.
Por vezes, faz-se necessario proceder a um processo denominado
anonimizacdo!®, que se utiliza de meios técnicos razodveis e disponiveis no
momento do tratamento, por meio dos quais um dado perde a possibilidade
de associacdo, direta ou indireta, a um individuo. Desta forma se gera o dado
anonimizado!%’, que representa o dado relativo ao titular que ndo possa ser
identificado.

A combinagdo de proteg¢ao e compartilhamento dos dados de saude
é um desafio da LGPD (PINHEIRO, 2018; RAICES, 2022). Nesta orientacao,
sugere-se que o setor de Seguranca da Informagao das instituicdes deva
coordenar os procedimentos de organiza¢ao e manipulagdao de documentos
gue possuam dados pessoais.

4. MEDIDAS DE SEGURANGA TECNICAS ADMINISTRATIVAS

O orgdo regulador setorial fornece diretrizes especificas para a
implementacdo de medidas de seguranga técnicas administrativas. Em
particular, sdo importantes um conjunto de a¢gGes que visam a preservagao
da confidencialidade, integridade e disponibilidade da informacdo. Algumas
das recomendacdes da ANPD sdo:

e Gerenciamento de Riscos, onde se realiza processo
continuo de identificar, quantificar e gerenciar os riscos
relacionados a seguranca da informacdao dentro da
organizagao.

e Privacidade por Padrdao, buscando garantir que os dados
pessoais sejam automaticamente protegidos em qualquer
sistema de Tl ou pratica de negdcio.

¢ Funcionalidade Total, para acomodar todos os interesses e
objetivos legitimos, evitando dicotomias como privacidade
versus seguranga.

196 Art. 59, XI, LGPD

197 Art. 52, 1ll, LGPD
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Prevencao e Detec¢do de Ameacgas, pela implementagao de
medidas proativas para antecipar e prevenir eventos que
coloquem a privacidade em risco

Sendo assim, as medidas administrativas envolvem praticas e
politicas organizacionais para assegurar a protecdo dos dados pessoais.
Entre elas, podem ser citadas:

Politicas de Seguranga da Informagao: Desenvolvimento e
implementacao de politicas claras sobre o uso e protecao
de dados pessoais.

Treinamento e Conscientizagdo: Capacitacdo continua dos
colaboradores sobre a importancia da protecdo de dados e
as praticas adequadas.

Gestdo de Riscos: Identificacdo e avaliacdo de riscos
relacionados ao tratamento de dados pessoais, com a
implementacao de medidas para mitiga-los.

Privacidade desde a Concepgdo: Integracdo de principios
de protecdo de dados desde a fase de concepcdo de
produtos e servicos, conforme o conceito de "Privacy by
Design"

Planos de Resposta a Incidentes: Desenvolvimento de
planos para resposta rapida e eficaz a incidentes de
seguranca, minimizando impactos e garantindo a
continuidade dos negdcios

Por outro lado, as medidas técnicas referem-se as solucdes
tecnolégicas implementadas para proteger os dados pessoais. Algumas
delas se referem a:

Criptografia: Utilizagao de algoritmos para codificar dados,
tornando-os inacessiveis a terceiros ndo autorizados.
Controle de Acesso: Implementagao de sistemas de
autenticagdao e autorizagdao para garantir que apenas
pessoas autorizadas possam acessar determinados dados.
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e Monitoramento e Auditoria: Ferramentas de
monitoramento continuo e auditoria para detectar e
responder a incidentes de seguranga.

e Backup: Realizagdo de cépias de seguranga dos dados para
prevenir perda em caso de falhas ou ataques.

e Firewalls e Antivirus: Utilizacdo de barreiras de protecao e
programas de detec¢dao de malware para proteger sistemas
contra ataques externos.

Cumpre mencionar que a violagdo da adog¢dao de medidas de
seguranca técnicas administrativas esta previsto no artigo 46 da LGPD.

LGPD

Art. 46. Os agentes de tratamento devem adotar medidas de
seguranca, técnicas e administrativas aptas a proteger os dados
pessoais de acessos ndo autorizados e de situagBes acidentais ou
ilicitas de destruicao, perda, alteracdo, comunicacdo ou qualquer
forma de tratamento inadequado ou ilicito.

Frise-se que que a violacdo da protecdo a privacidade no
tratamento de dados pessoais sensiveis pode provocar danos materiais e
morais ao seu titular (ANS, 2019), que podem repercutir no controlador e no
operador institucionais®°.

5. CONCLUSOES

A LGPD elenca as bases legais em que devem ser fundamentados os
tratamentos de dados pessoais. Verifica-se que podem ser aplicadas
diversas hipoteses legais para tratamento de dados, ndo sendo prevista a
obrigatoriedade de consentimento pelo titular para diversas situagdes.

A questdo do consentimento foi flexibilizada pelo emprego do
conceito de Autodeterminacao Informativa. A observacdo das premissas de
finalidade especifica de utilizacdo, de prazo de uso autorizado, dos principios
da LGPD e dos direitos dos titulares sdo essenciais na avaliacdo da

198 Art. 42, LGPD
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adequacdo do tratamento de dados. A ponderacdo de interesses
constitucionais trazida pela LGPD é favorecida pelo expressivo didlogo de
fontes, constitucional e infraconstitucionais, que se estabelece entre as
diversas normas.

Destarte, a LGPD construida sob forte inspiracdo da legislacao
europeia, apresenta-se como instrumento normativo que busca privilegiar,
por meio de uma participagdo ativa, ao titular do dado de saude concordar
com o tratamento do seu dado, trazendo uma maior transparéncia de
informacgdes. Contudo, é indispensavel que haja um equilibrio neste sentido
para que se alcance através do consentimento e consequente tratamento, a
seguranca juridica necessaria ao titular, o controlador e, até mesmo, um
terceiro, como a sociedade, como pode ocorrer em casos de tratamento de
dados de saude para execucdo de politicas publicas, onde neste cenario
obter o consentimento dos titulares que podem ser alcangados por
determinada politica poderia trazer um prejuizo muito maior ao beneficio
geral.

Na area de saude os dados sdao predominantemente enquadrados
como dados pessoais sensiveis, alcancando apenas o tratamento de dados
pessoais de pessoas naturais. A LGPD nao cria qualquer protec¢ao adicional
aos dados de pessoas juridicas, tampouco de pessoas falecidas.

O tratamento de dados de saude, pela sua natureza sensivel, deve
observar sua finalidade e o tempo de acesso (prazo). Como regra geral a
manutencdo e armazenamento dos dados deve preferir o emprego das
bases legais relacionadas a: “Cumprimento com Obrigacdo Legal ou
Regulatoria”, “Tutela da Saude” ou “Protecdo a vida”. Deve ser evitado o
emprego do consentimento do titular como fundamento legal, por conta da
dificuldade de demonstracdo da manifestacdo de vontade do titular que
resultam em limitacGes, como O6nus da prova contra o controlador e
revogacao do consentimento.

Verificou-se que a base legal de eleicdo pelas operadoras privadas
de assisténcia a saude (planos e seguros de saude), inclusive pela indicacao
do drgdo regulador do mercado de saude suplementar, é o cumprimento de
obrigacdo legal e/ou regulatdria pelo controlador. Este mesmo fundamento
€ empregado pelo poder publico, bem como de exercicio regular de direitos
e estudos por 6rgao de pesquisa publicos.
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O compartilhamento de dados de saude é autorizado e estimulado,
mesmo para instancias internacionais. Sua aplicabilidade estabelece a
demanda pela implementacdo de boas praticas e seguranca. Especial
atencdo deve ser direcionada a atuacao de subcontratantes e treinamento
de pessoas.

No ambito das rela¢des de trabalho a fundamentagdo legal como
tutela da saude tem sido empregada regularmente, bem como nos
tratamentos de dados realizado por profissionais de saude, servigos de
saude ou autoridade sanitdria.

A preocupag¢dao com o uso abusivo e ndo éticas de técnicas de
aprendizagem de maquina e do uso big data podem comprometer os
avancgos inovadores destas tecnologias na sociedade, comprometendo a
privacidade e o anonimato dos titulares de dados pessoais.

Os dados de saude podem ser empregados em estudos por 6rgao
de pesquisa (publicos ou privados sem fins lucrativos), sendo esta uma das
hipdéteses legitimas de tratamento de dados pessoais. A analise ética
realizada por Comissdes de Etica em Pesquisa (CEP) por ser mais protetiva
traz consigo as orientagdes que atendem aos ditames da LGPD.

A vista disso, as regras dispostas na Lei Geral de Prote¢do de Dados
para o tratamento desses dados, sejam eles dados pessoais ou dados
sensiveis, é de suma importancia e relevancia para as rela¢Oes juridicas
decorrentes de tais fatos sociais e que devem ser amparados pelo
ordenamento juridico.
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RESUMO

Este artigo propGe uma abordagem inovadora para a efetivagdo do direito fundamental a cidade
no Brasil, mediante a construgdo e aplicagdo de uma métrica propria denominada STOM —
Seguranga, Tecnologia, Ordem Publica e Mobilidade. Partindo da constatacao de que as praticas
administrativas urbanas ainda carecem de critérios objetivos de avaliagdo, o estudo propde uma
ruptura metodoldégica com os paradigmas tradicionais de formulagdo de politicas publicas,
inspirando-se na teoria das revolugdes cientificas de Thomas Kuhn. A pesquisa analisa o papel
estratégico das fundagGes privadas como parceiras legitimas da administragdo publica,
destacando sua seguranca juridica, finalidade publica e capacidade institucional. Propde-se,
ainda, a integracdo dessas entidades nos contratos administrativos, com fundamento nos
principios da supremacia do interesse publico, da eficiéncia e da responsabilidade social,
resgatando a fung¢do transformadora e republicana dos contratos publicos. O artigo resulta de
investigacao desenvolvida em estagio de pds-doutoramento no Programa de Pés-Graduagdo em
Direito, Instituicdes e Negodcios da Universidade Federal Fluminense (PPGDIN/UFF) e busca
oferecer uma contribuicdo técnico-cientifica aplicavel a realidade urbana brasileira
contemporanea.

Palavras-chave: Direito a cidade. Governanga urbana. STOM. FundagGes privadas. Contratos
administrativos. Terceiro Setor.

ABSTRACT

This article proposes an innovative approach to the realization of the fundamental right to the city
in Brazil through the development and application of a specific metric called STOM — Security,
Technology, Public Order, and Mobility. Based on the observation that urban administrative
practices still lack objective evaluation criteria, the study suggests a methodological rupture with
traditional paradigms of public policy formulation, drawing inspiration from Thomas Kuhn’s theory
of scientific revolutions. The research examines the strategic role of private foundations as
legitimate partners of public administration, emphasizing their legal security, public purpose, and
institutional capacity. Furthermore, it proposes the integration of these entities into administrative
contracts, grounded in the principles of public interest supremacy, efficiency, and social
responsibility, thereby reclaiming the transformative and republican function of public
agreements. The article stems from research conducted as part of a postdoctoral fellowship at the
Graduate Program in Law, Institutions, and Business at the Fluminense Federal University
(PPGDIN/UFF), aiming to provide a scientifically grounded and practically oriented contribution to
the contemporary Brazilian urban context.

Keywords: Right to the city. Urban governance. STOM. Private foundations. Administrative
contracts. Third Sector

RESUMEN

Este articulo propone un enfoque innovador para la realizacion efectiva del derecho fundamental
a la ciudad en Brasil, mediante la creacion y aplicacion de una métrica especifica denominada
STOM — Seguridad, Tecnologia, Orden Publico y Movilidad. A partir del reconocimiento de que las
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prdcticas administrativas urbanas carecen de criterios objetivos de evaluacion, el estudio plantea
una ruptura metodoldgica con los paradigmas tradicionales de formulacion de politicas publicas,
inspirdndose en la teoria de las revoluciones cientificas de Thomas Kuhn. La investigacion analiza
el papel estratégico de las fundaciones privadas como socias legitimas de la administracion
publica, destacando su seguridad juridica, finalidad publica y capacidad institucional. Asimismo,
se propone la integracion de estas entidades en los contratos administrativos, con base en los
principios de supremacia del interés publico, eficiencia y responsabilidad social, rescatando la
funcion transformadora y republicana de dichos instrumentos contractuales. El articulo resulta de
una investigacion desarrollada durante una estancia posdoctoral en el Programa de Posgrado en
Derecho, Instituciones y Negocios de la Universidad Federal Fluminense (PPGDIN/UFF) y tiene
como objetivo ofrecer una contribucion técnico-cientifica aplicable al contexto urbano brasilefio
contempordneo.

Palabras clave: Derecho a la ciudad. Gobernanza urbana. STOM. Fundaciones privadas. Contratos
administrativos. Tercer Sector.

1. INTRODUCAO

O direito fundamental a cidade, consagrado na doutrina e respaldado por
instrumentos normativos nacionais e internacionais, revela-se hoje um dos maiores
desafios a gestdo publica democratica e eficiente. Reconhecido como expressao da
justica social urbana, esse direito demanda mais do que declaracdes programaticas:
exige praticas administrativas estruturadas, mecanismos de controle (Viana;
Canello, 2021) e instrumentos técnicos que permitam sua efetiva realizagdo nos
territérios urbanos (Tavares, 2020).

Este artigo, desenvolvido no ambito do estagio de pds-doutoramento no
Programa de Pds-Graduagdao em Direito, Instituicdes e Negdcios da Universidade
Federal Fluminense (PPGDIN/UFF), sob supervisdo do Prof. Dr. Eduardo Manuel Val,
propde uma reconfiguracdo da abordagem juridica e administrativa sobre o direito
a cidade, a partir da introdu¢dao de uma métrica concreta — STOM — voltada a
mensuracao e a gestdo da qualidade urbana com base em quatro eixos
fundamentais: Seguranca, Tecnologia, Ordem Publica e Mobilidade.

A proposta parte da constatagao, tedrica e empirica, de que as cidades
brasileiras vivem uma disfuncdo entre planejamento normativo e praticas
institucionais fragmentadas, com politicas publicas pouco responsivas e
desconectadas da realidade territorial. Tal cendrio se assemelha, no plano
epistemoldgico, ao que Thomas Kuhn definiu como “anomalia paradigmatica”
(Kuhn, 2003), isto é, a persisténcia de um modelo explicativo e normativo que ja
nao responde satisfatoriamente as demandas concretas da realidade. Assim, sob a
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inspiracdo da “revolucdo cientifica” kuhniana, prop&e-se uma ruptura nos modos
tradicionais de formulacdo e execucdo das politicas publicas urbanas, substituindo
modelos genéricos por uma métrica baseada em evidéncias, responsabilidades
compartilhadas e resultados verificaveis.

A investigacdo adota metodologia qualitativa, de cunho juridico-tedrico e
aplicada, com andlise documental e normativa, didlogo interdisciplinar com teorias
da justica, da administracdo publica e da filosofia politica, e observacgao critica das
praticas urbanas. A STOM é apresentada ndo apenas como instrumento de gestao,
mas como proposta normativo-institucional apta a transformar contratos
administrativos em plataformas de responsabilidade social urbana (Oliveira, L.A,,
2020; Oliveira, R.C.R., 2023; 2024) .

Nesse contexto, a pesquisa atribui papel central as fundagbes privadas
sem fins lucrativos, enquanto parceiras estratégicas do poder publico, pela sua
conformidade juridica, governanca institucional e fiscalizagdo ministerial
permanente. Defende-se que essas entidades devem ser inseridas formalmente
nos processos de contratacdo administrativa e de fomento, com cldusulas que
expressem os eixos da STOM e viabilizem o cumprimento do direito a cidade
(Lefebvre, 2001) com base em metas mensuraveis e finalismo publico.

Ao final, o estudo busca contribuir com uma agenda transformadora para
a administragdo publica, com enfoque na urbanidade cidad3, na justica espacial e
na superacao do formalismo inefetivo que ainda marca os contratos publicos no
Brasil. A cidade, como espaco de direitos (Bobbio, 2024), exige ndo apenas boas
leis, mas novas praticas, novos instrumentos e novos pactos institucionais — e esse
é o ponto de partida e de chegada deste trabalho

2. AEVOLUGAO DO DIREITO A CIDADE: FUNDAMENTOS ETICOS,
JURIDICOS E DEMOCRATICOS

O direito a cidade é uma construgdo tedrica e normativa que resulta de
processos histéricos, sociais e politicos vinculados a urbaniza¢do acelerada e a
emergéncia de novas demandas sociais nas cidades. Seu conceito remete, de forma
seminal, a obra de Henri Lefebvre, que, em 1968, introduziu a ideia como um
chamado a ressignificacdo dos espacos urbanos a partir da vivéncia democratica e
da apropriacdo coletiva da cidade por seus habitantes. Lefebvre rompe com a visdo
tradicional do espago urbano como mero produto da atividade econémica e propoe
que o direito a cidade represente a possibilidade concreta de transformar a vida
urbana com base em principios de justica e igualdade social.

No contexto brasileiro, esse direito encontra ressonancia direta na
Constituicao de 1988, considerada uma das mais avangadas do mundo no que
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tange aos direitos sociais. O artigo 182 (Brasil, [1988]) institui a politica de
desenvolvimento urbano como instrumento para ordenar o pleno
desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes. Ja o artigo 183 introduz o instituto da usucapido urbana, traduzindo
uma tentativa concreta de democratizar o acesso a moradia nas areas urbanas.

A edicdo do Estatuto da Cidade, em 2001 (Brasil, 2001), consagrou uma
série de instrumentos juridicos e urbanisticos destinados a concretizagdo da funcao
social da propriedade, a gestdo democratica e ao combate a exclusdo social. A partir
dele, direitos tradicionalmente associados a politica habitacional, ao saneamento
basico e a mobilidade urbana passaram a compor o conjunto de garantias
constitucionais vinculadas a realizacdo do direito a cidade (Lefebvre, 2001).

Contudo, a efetividade desse direito ainda é profundamente assimétrica
entre regides, cidades e periferias urbanas. Estudos demonstram que a
concentracdo da infraestrutura urbana em areas centrais, a falta de planejamento
participativo e a prevaléncia de politicas publicas fragmentadas comprometem a
universalizacdo do acesso aos beneficios da urbanizacdo (Santos, 2005). Essa
desigualdade acarreta violagbes sistemdticas de direitos humanos, incluindo o
direito a moradia digna, ao transporte seguro, ao saneamento bdsico e a protecao
ambiental.

No plano ético, o direito a cidade se alicerca na ideia de justica
distributiva, inspirada nas concepgdes de John Rawls e Amartya Sen. Rawls (2002),
ao propor o principio da diferenca, defende que desigualdades sé sdo aceitdveis se
beneficiarem os menos favorecidos. Sen (2000), por sua vez, introduz a nogdo de
capacidades (capabilities) como critério de avaliagdo da liberdade substantiva das
pessoas para viverem a vida que valorizam. Tais referenciais éticos impéem a
politica urbana a tarefa de criar oportunidades equitativas para todos,
especialmente os grupos mais vulneraveis.

A democracia participativa é outro pilar indispensavel para a consolidacao
do direito a cidade. A gestdo urbana nao deve ser monopdlio do poder publico, mas
sim um processo compartilhado, plural e continuo, no qual o cidaddo deixa de ser
mero destinatario das politicas publicas e passa a ser sujeito ativo na sua
formulagdo, implementacdo e avaliagdo. Nesse sentido, experiéncias como os
orcamentos participativos, os conselhos gestores e as audiéncias publicas devem
ser ampliadas e fortalecidas como praticas institucionais permanentes.

Além disso, o direito a cidade apresenta uma interface direta com a
agenda global de sustentabilidade (Hulse, 2020) e justica climatica. O ODS 11
(Organizacdo das Nagdes Unidas, 2015) da Agenda 2030 da ONU — “Cidades e
comunidades sustentdveis” — representa o reconhecimento internacional da
importancia de cidades resilientes, acessiveis, bem planejadas e integradas, que
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oferecam qualidade de vida para todos. O Brasil, enquanto signatdrio dessa agenda,
compromete-se a incorporar tais principios em sua politica urbana, o que demanda,
necessariamente, instrumentos capazes de aferir seu cumprimento.

Por fim, cabe destacar que o direito a cidade, mais do que um conjunto
de normas e principios, representa uma nova gramatica de interpretacao dos
direitos fundamentais. Ele exige da dogmatica juridica um olhar interseccional, que
articule direito administrativo, direito urbanistico, direito ambiental, direitos
humanos e politicas publicas sob a ética de uma cidadania ativa e transformadora.
O papel das fundagGes privadas como agentes dessa transformacdo, tema que sera
aprofundado nas prdéximas secOes, deve ser compreendido nesse contexto
ampliado de articulagdo institucional, responsabilidade social e governanga
democratica (Dotti, 2018).

3. PARADIGMAS E REVOLUGOES CIENTIFICAS: A NECESSIDADE DE
METRICAS NO DIREITO FUNDAMENTAL A CIDADE

A nocdo de paradigma, conforme desenvolvida por Thomas Kuhn em “A
Estrutura das Revolugbes Cientificas” (1962), revela-se especialmente util para
interpretar as dindmicas do direito publico e, em especial, do direito urbanistico.
Kuhn aponta que a ciéncia se desenvolve dentro de modelos paradigmdticos que
organizam a percepc¢do dos fen6menos, mas que, diante de anomalias sistematicas,
esses paradigmas podem ruir, dando lugar a novos modelos explicativos. A
transposicao desse raciocinio para o campo juridico permite compreender que ha
momentos em que os referenciais normativos e interpretativos vigentes se
mostram insuficientes para dar conta da complexidade da realidade social.

O direito a cidade, embora proclamado em diversos textos normativos,
como a Constituicdo de 1988, o Estatuto da Cidade e tratados internacionais, ainda
se encontra em um estdagio que se aproxima do que Kuhn denominaria de “ciéncia
normal”. Trata-se de um estado de acomodacgdo institucional, no qual os
instrumentos de efetivagdo se mostram insuficientes, e as praticas administrativas
seguem funcionando segundo légicas fragmentadas, descoordenadas e, em muitos
casos, ineficazes.

Essa “anomalia” se manifesta de maneira concreta na auséncia de
mecanismos objetivos e mensuraveis que permitam avaliar a realizacdo do direito
a cidade. Ainda que haja indicadores socioeconémicos relevantes (como o IDH-M,
o indice de Gini urbano, ou mesmo os indicadores do IBGE), eles ndo sdo projetados
especificamente para captar a totalidade da experiéncia urbana sob o ponto de
vista do direito. O direito a cidade exige a construgdo de instrumentos préprios, que
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integrem dimensdes juridicas, sociais, ambientais e tecnoldgicas, e que permitam
o controle publico, técnico e social sobre a atuacdo do Estado e de seus parceiros.

Nesse sentido, propde-se aqui uma ruptura paradigmatica com os
modelos tradicionais de avaliacdo das politicas publicas urbanas. Trata-se de
reconhecer a faléncia parcial dos métodos atuais e buscar uma nova abordagem
baseada em indicadores concretos, dindmicos e intersetoriais. A ideia de métrica,
neste artigo, ndo deve ser confundida com a simples quantificacdo estatistica. Ela
envolve, além da medicdo, a construcdo de critérios normativos e éticos que
orientem a leitura dos dados e a interpretacdo dos fenémenos urbanos.

A proposta da métrica STOM (Seguranga, Tecnologia, Ordem Publica e
Mobilidade) insere-se nesse contexto como ferramenta metodoldgica e politica.
Seu objetivo é oferecer um conjunto de eixos analiticos que, articulados entre si,
que permitam aferir o grau de concretizacdo do direito a cidade de forma integrada
e situada em diferentes contextos territoriais. Essa métrica estd em consonancia
com o paradigma emergente da governanca inteligente e da gestdo urbana
baseada em evidéncias, aproximando o direito da cidade da pratica administrativa
inovadora.

Outro aspecto relevante do novo paradigma proposto é a necessidade de
incorporar a perspectiva das cidades glocais — conceito que traduz a
interdependéncia entre o local e o global na gestdo urbana. A construcdo de
métricas como a STOM deve dialogar com as diretrizes da Nova Agenda Urbana e
com 0s marcos internacionais, como o ODS 11 da ONU, mas também deve ser
sensivel as especificidades locais, culturais, econémicas e ambientais de cada
cidade. Trata-se, portanto, de um paradigma hibrido, que exige a construcdo de
pontes entre a técnica, a politica e a ética.

E importante destacar que a revolugdo proposta por este novo paradigma
nao é apenas técnica, mas também cultural e institucional. Ela requer o redesenho
das praticas burocraticas, a capacita¢do de gestores e a reconfiguragdo dos canais
de participacdo popular. Nesse processo, o papel das fundacdes privadas e do
terceiro setor torna-se estratégico, pois essas entidades possuem maior
flexibilidade institucional e capacidade de inovacdo, além de estarem mais
proximas das comunidades e de suas demandas concretas.

Em suma, a necessidade de métricas especificas para o direito a cidade
ndo decorre apenas de uma exigéncia académica ou técnica, mas de uma urgéncia
social. A persisténcia de desigualdades urbanas, a fragmentacdo das politicas
publicas e a ineficacia dos instrumentos atuais impdem uma mudanca de
paradigma. A métrica STOM é uma tentativa de resposta a esse desafio,
representando uma inova¢do metodolégica com potencial de transformar
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profundamente a forma como compreendemos, planejamos e implementamos o
direito a cidade.

4. A METRICA STOM: FUNDAMENTOS, PARAMETROS E POTENCIALIDADES

A proposta da métrica STOM (Seguranca, Tecnologia, Ordem Publica e
Mobilidade) emerge da constatac¢do de que a efetividade do direito fundamental a
cidade requer, para além da normatividade, um aparato técnico e avaliativo capaz
de aferir com objetividade o desempenho das politicas publicas urbanas. A métrica
STOM pretende preencher uma lacuna histérica no monitoramento da
implementagdo do direito a cidade, promovendo um instrumento
multidimensional de avaliacdo que articula os eixos fundamentais da vida urbana a
partir de um enfoque sistémico e normativo.

Aideia de métrica aqui defendida ndo se reduz a um conjunto estatico de
indicadores, mas sim a um modelo dinamico, adaptavel e integrado, que
compreende a cidade como organismo vivo, em constante transformagdo. Nesse
sentido, cada um dos quatro eixos da STOM possui fundamentacdo teodrica,
diretrizes normativas, aplicabilidade pratica e capacidade de gerar dados empiricos
que retroalimentem o ciclo de planejamento urbano.

4.1. SEGURANCA

O eixo da seguranca deve ser compreendido em sua concep¢ao ampliada,
indo além da seguranca publica tradicional centrada na repressdao penal. A
seguranca urbana envolve também a percepcdo de seguranga, o planejamento
ambiental, a prevengao de riscos e desastres, e o fortalecimento de redes de
protecdao comunitaria. Incluem-se aqui:
¢ Indicadores de iluminagdo publica e sua cobertura nos territdrios;
¢  Frequéncia de policiamento de proximidade e atuagao preventiva;
e  Existéncia de mecanismos de denuncia e acolhimento as vitimas de

violéncia;

e Infraestrutura de seguranga em areas escolares, parques e estagdes de
transporte;

e  Protocolos municipais para resposta a emergéncias climaticas e eventos
extremos.
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4.2. TECNOLOGIA

A inclusdo tecnoldgica como pilar da STOM estd diretamente vinculada a

capacidade de as cidades ofertarem solugdes urbanas inteligentes, conectadas e
voltadas a inclusdo digital e a eficiéncia da gestao publica. A cidade tecnolégica é
aquela que integra inovacdo, acessibilidade e transparéncia. Alguns elementos
mensuraveis incluem:

indice de conectividade urbana (Wi-Fi publico, acesso domiciliar a
internet de qualidade);

Digitalizacdo de servigos publicos (emissdo de documentos, agendamento
de consultas, solicitagGes urbanas);

Presenca de plataformas de dados abertos e sistemas de inteligéncia
urbana;

Incentivo a inovacdo e ao ecossistema de startups civicas;

Inclusdo digital para populacdes em situagdo de vulnerabilidade.

4.3. ORDEM PUBLICA

A ordem publica urbana refere-se ao equilibrio entre o uso do espago

publico, o cumprimento das normas urbanisticas e ambientais, e a gestdo
democratica dos conflitos. Ndo se trata de impor a ordem por meio da coercao,
mas de promové-la por meio da inclusdo e da mediagdo institucional. Devem ser
avaliados:

Nivel de cumprimento do Plano Diretor e da legislagao urbanistica local;
Existéncia de mecanismos de media¢do e conciliagio de conflitos
urbanos;

Monitoramento de ocupages irregulares e politicas de regularizagao
fundidria;

Combate a poluigdo visual, ocupa¢des desordenadas e degradacgdo de
areas publicas;

Atuacdo efetiva dos conselhos municipais e dos 6rgaos de controle social.

4.4. MOBILIDADE

A mobilidade urbana sustentavel é um dos principais vetores de inclusdo

e equidade. A STOM entende a mobilidade como o direito de ir e vir em condi¢des
de dignidade, seguranca e eficiéncia. Devem ser aferidos, entre outros:

indices de cobertura do transporte publico coletivo e sua acessibilidade;
Qualidade do sistema ciclovidrio e calcadas acessiveis;
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e Integragdo entre os modais de transporte urbano e rural;
¢ Tempo médio de deslocamento por regido da cidade;
e  Politicas de incentivo a mobilidade ativa e transporte ndo motorizado.

4.5. POTENCIALIDADES DA STOM PARA O PLANEJAMENTO URBANO

A métrica STOM, ao articular esses quatro eixos, permite a elaboracdo de
diagndsticos situacionais mais precisos, planos de metas mais realistas e politicas
publicas mais responsivas. Ela também fortalece o controle social, uma vez que os
dados podem ser abertos a populagao, permitindo o acompanhamento continuo
da implementacdo do direito a cidade.

Além disso, a STOM pode servir de base para o ranqueamento de cidades
e para a concessdo de incentivos federais e internacionais, sobretudo aqueles
atrelados ao cumprimento dos ODS. Ao criar um padrdo de avaliacdo reconhecido,
promove-se também a cooperac¢do intermunicipal, a troca de boas praticas e o
desenvolvimento de redes de inovacao.

Por sua flexibilidade, a métrica pode ser customizada para diferentes
perfis territoriais (grandes centros, cidades médias, comunidades periurbanas e
areas rurais urbanizadas), o que a torna compativel com o principio da equidade
territorial.

Portanto, a STOM ndo se apresenta como mera ferramenta técnica, mas
como uma proposta de transformagao institucional. Ela redefine os parametros de
avaliagdo do direito a cidade, integra o saber juridico com as ciéncias urbanas e
abre espago para uma nova governang¢a urbana fundamentada em evidéncias,
justica e corresponsabilidade.

5. O PAPEL DAS FUNDAGOES NA EFETIVACAO DA STOM E DO
DIREITO A CIDADE

As fundagdes privadas sem fins lucrativos vém ganhando destaque no
cendrio juridico-administrativo brasileiro como agentes intermediarios entre o
Estado e a sociedade civil, atuando de maneira complementar as agles
governamentais. Historicamente vinculadas a promogdo da saude, da educagado e
da assisténcia social, essas entidades tém ampliado seu campo de atuagdo para
areas estratégicas de interesse publico, como a inovacdo em politicas publicas, a
implementacdo de programas socioambientais e o fortalecimento da governanca
urbana.

Na perspectiva do direito a cidade e da operacionalizacdo da métrica
STOM, as fundagdes podem exercer papel catalisador ao promover solugdes
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técnicas, institucionais e comunitarias que articulem os quatro eixos propostos. Seu
diferencial institucional esta na flexibilidade juridica, na capacidade de mobilizacao
de recursos (publicos e privados), e na aptiddo para operar em redes intersetoriais,
dialogando com gestores publicos, movimentos sociais e setor empresarial.

5.1. CAPILARIDADE INSTITUCIONAL E CAPACIDADE TECNICA

Ao contrario de muitos érgaos publicos, as fundac¢des privadas possuem
maior agilidade para estabelecer parcerias, contratar especialistas, absorver
inovacgdes e prestar contas de forma eficiente e transparente. Essa capilaridade lhes
permite atuar tanto em grandes projetos estruturantes quanto em micro
intervengoes territoriais de alto impacto social. Exemplo disso sdo as experiéncias
de fundagdes como a Fundacgdo Tide Setubal (SP), a Fundagdo Jodo Pinheiro (MG)
ou mesmo fundagdes universitdrias ligadas a institutos de pesquisa aplicada.

No contexto da métrica STOM, tais entidades podem participar
diretamente da coleta e andlise de dados, da estruturacdo de indicadores, do
desenho de planos de acdo locais, da mediacdo comunitdria e da implantacdo de
solugcBes urbanas nas areas de seguranca, tecnologia, ordem e mobilidade. Essa
atuacdo exige o fortalecimento de sua governanca interna, com comités de ética,
auditoria independente, e mecanismos de accountability que favorecam a
legitimidade perante os 6rgdos de controle (Maciel, 2020).

5.2. NOVOS MARCOS LEGAIS DE PARCERIA COM O ESTADO

A ampliagdo da atuagdo fundacional (Sabo Paes, 2025) encontra respaldo
juridico no novo regime de parcerias do Estado (Di Pietrto, 2022) com o terceiro
setor, especialmente por meio da Lei n? 13.019/2014 (Marco Regulatério das
Organizag0Oes da Sociedade Civil) (Brasil, 2014) e, mais recentemente, por normas
especificas estaduais e municipais que regulamentam os instrumentos de
chamamento publico, termos de colaboragdo, fomento e acordos de cooperacgao.
O Decreto n? 48.817/2023 (RIO DE JANEIRO, 2023) reforca o papel das fundacdes
na execugdo de contratos administrativos voltados ao interesse publico
(Guimaraes; Sampaio, 2022).

Esses marcos normativos consolidam o entendimento de que as
fundacGes podem ser selecionadas de forma legitima e transparente para exercer
fungdes de planejamento, implementacdo e avaliacdo de politicas publicas —
inclusive no campo da politica urbana. A exigéncia de planos de trabalho, metas
pactuadas e indicadores de desempenho aproxima a logica contratual das
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fundacdes a proposta da métrica STOM, favorecendo o uso desse instrumento
como critério objetivo de controle e prestacdo de contas.

5.3. FUNDAGOES COMO AGENTES DE GOVERNANGA E
MEDIAGCAO TERRITORIAL

Além da atuacdo operacional, as fundacbes podem exercer fungao
estratégica de mediacao territorial, promovendo o didlogo entre poder publico e
populagdes vulnerdveis. Essa funcao de ponte social e institucional é essencial em
contextos urbanos marcados por desigualdades histdricas e disputas por territério.
A atuagao fundacional nesse sentido se materializa por meio de:

e  Escutas qualificadas com moradores e liderangas comunitarias;

e Tradugdo técnica de demandas sociais em planos de acdo
territorializados;

e Apoio a formacgdo de conselhos locais e arranjos de participagao social;

e  Producgdo de conhecimento aplicado e difusdo de boas praticas.

Dessa forma, as fundac¢Ges ndo apenas contribuem para a efetividade da
métrica STOM, mas também para a concretizacdo dos principios do direito a cidade,
promovendo justica espacial (Harvey, 2014), equidade e governanca democratica.

5.4. DESAFIOS E OPORTUNIDADES PARA A ATUAGAO FUNDACIONAL

Apesar das potencialidades, a atuacao das fundag¢bes ainda enfrenta
resisténcias e desafios. Entre eles destacam-se:

e  Falta de reconhecimento politico-institucional pleno da legitimidade das
fundagdes;

e Auséncia de regulamentagdo uniforme em nivel nacional quanto a
atuagdo fundacional nas politicas urbanas;

¢ Necessidade de aprimoramento dos mecanismos de transparéncia, ética
e controle interno;

e LimitagGes orgamentdrias em programas que envolvem multiplos entes
federativos.

Superar esses desafios requer um pacto institucional pela ampliacdo
qualificada do espaco civico no Brasil. Isso passa pela criacdo de consoércios
intermunicipais com apoio fundacional, pela regulamentacdo do papel das
fundacBGes em planos diretores e politicas urbanas, e pela promoc¢do de editais
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publicos que contemplem critérios vinculados a métrica STOM, fortalecendo a
cultura da avaliacdo de impacto urbano e da responsabilidade social compartilhada.

Em sintese, as fundag¢des possuem papel fundamental ndo apenas como
parceiras operacionais da administracao publica, mas como agentes autbnomos de
inovacado, inclusao e transformacao social. Ao ancorarem suas a¢des nos principios
do direito a cidade e nos eixos da métrica STOM, contribuem decisivamente para o
fortalecimento de uma governanca urbana democratica, responsavel e orientada a
resultados.

6. BASES FILOSOFICAS E TEORICAS PARA A SUSTENTACAO DA
METRICA STOM

O projeto de elaboracdo e aplicagdo da métrica STOM encontra
ancoragem em uma tradic3o filoséfica plural, que articula contribuicGes classicas e
contemporaneas voltadas a construcdo de uma cidade justa, participativa e
eticamente estruturada. A proposta transcende a tecnocracia avaliativa para
assumir um compromisso com a justica social (Nussbaum, 2013), a dignidade
humana e a inclusdo cidad3, tal como delineado nas obras de autores fundamentais
como Aristételes, Kant, Rousseau, Rawls, Sen, Lefebvre, Harvey, Nussbaum e
Butler.

6.1. ARISTOTELES E A POLITICA COMO REALIZACAO DO BEM COMUM

Em sua obra “Politica”, Aristételes define a cidade como a expressao
maxima da vida em comunidade, fundada na busca do bem comum. Para o filésofo
grego, a cidade justa é aquela em que as virtudes civicas (Aristételes, 1997) sado
cultivadas e em que os cidad3dos participam ativamente da vida publica. A métrica
STOM, ao integrar indicadores de participagao, seguranga e convivéncia, concretiza
esse ideal aristotélico de cidade ética e orientada a realiza¢gdo das potencialidades
humanas.

6.2. KANT E O DEVER ETICO DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

Afilosofia kantiana, com seu imperativo categdrico, exige que as a¢bes do
poder publico sejam pautadas por principios universais e por respeito a autonomia
dos cidaddos (Kant, 2005). A implementacdo da STOM, ao oferecer critérios
racionais e universais de avaliacdo, responde a exigéncia de uma ética publica
baseada na transparéncia, na previsibilidade e na universalizacdo dos direitos
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urbanos. A gestdo urbana, assim, passa a ser compreendida como dever moral
orientado a promocado da liberdade e da equidade.

6.3. ROUSSEAU, CONTRATO SOCIAL E PARTICIPACAO DEMOCRATICA

Jean-Jacques Rousseau, em “Do Contrato Social”, inaugura a ideia de
vontade geral como expressao legitima da soberania popular (Rousseau, 1999). A
cidade, nesse contexto, é o lugar por exceléncia do exercicio da cidadania ativa. A
métrica STOM, ao prever indicadores de governanca participativa, gestdao
colaborativa e mediacao territorial, incorpora os fundamentos rousseaunianos de
participacao e autodeterminacgao coletiva.

6.4. LEFEBVRE E O DIREITO A CIDADE COMO UTOPIA CONCRETA

Henri Lefebvre, principal inspirador do conceito de direito a cidade,
propde uma reapropriacdo dos espacos urbanos pelos habitantes. Para ele, a
cidade deve ser o espaco da vida, da criacdo e da convivéncia, e ndo da segregacao
ou da mercantilizacdo (Lefebvre, 2001). A métrica STOM, ao mensurar acesso
equitativo a seguranca, mobilidade, servicos publicos e participacdo social,
operacionaliza a utopia lefebvriana, transformando-a em critério de avaliagdo e
gestao.

6.5. DAVID HARVEY E A JUSTICA ESPACIAL

Harvey, em sua critica ao urbanismo neoliberal, aponta a necessidade de
reconstruir o espa¢o urbano com base em justica redistributiva e planejamento
inclusivo (Harvey, 2014). A métrica STOM é coerente com essa perspectiva ao
estruturar-se como ferramenta de justica espacial, revelando desigualdades,
identificando prioridades territoriais e subsidiando politicas publicas com enfoque
redistributivo.

6.6. JOHN RAWLS E AMARTYA SEN: JUSTICA, CAPACIDADES E EQUIDADE

A teoria da justica de Rawls estabelece que a equidade deve ser o
principio norteador da estrutura basica da sociedade (Rawls, 2002). Sen, por sua
vez, propde que a justica se efetiva quando os individuos dispdem de capacidades
reais para viver com dignidade (Sen, 2000). A STOM traduz esses valores ao vincular
a avaliagdo do direito a cidade a efetividade das oportunidades reais de acesso,
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mobilidade, seguranca e participacdo. A métrica ndo apenas mede politicas, mas as
orienta para a construcdo de liberdades substantivas (Sen, 2000).

6.7. BUTLER, NUSSBAUM E A VULNERABILIDADE COMO
CRITERIO DE JUSTICA

Judith Butler e Martha Nussbaum enfatizam que a justica deve considerar
os corpos e as vulnerabilidades concretas, sobretudo de populac¢des
marginalizadas, como mulheres, criangas, pessoas com deficiéncia, populacdes
negras e periféricas (Butler, 2021; Nussbaum, 2013). A STOM, ao ser aplicada com
enfoque interseccional, torna-se um instrumento de justica sensivel as
desigualdades estruturais e capaz de promover politicas publicas que respeitem as
singularidades e diferencas.

6.8. UMA TEORIA INTEGRADA DE JUSTICA URBANA

Dessa forma, a métrica STOM ndo se propde como mera ferramenta
técnica, mas como expressao de uma teoria integrada de justica urbana. Ela busca
aliar os principios da ética classica com as exigéncias do mundo contemporéaneo,
integrando os saberes da filosofia, do direito, da ciéncia politica e da administracdo
publica. Sua aplicacdo exige didlogo interdisciplinar, sensibilidade territorial e
compromisso com os valores republicanos da boa administracdo publica (Freitas,
2014).

A cidade, nesse contexto, deixa de ser apenas um espaco fisico regulado
por normas e planos diretores e passa a ser compreendida como arena de disputas
por reconhecimento, dignidade e bem viver. A STOM é, assim, uma proposta de
métrica ética e politica, comprometida com a transformac¢ao do espago urbano em
espaco de justica, liberdade e solidariedade.

7. A ESCOLHA DOS EIXOS DA METRICA STOM COMO
NUCLEO DA VIDA URBANA

A decisao de estruturar a métrica STOM a partir dos eixos de Seguranga,
Tecnologia, Ordem Publica e Mobilidade decorre de uma anadlise critica da
realidade concreta das cidades brasileiras (Palavéri, 2025) e da necessidade de
focar nas areas que mais impactam o cotidiano dos cidadaos e a estrutura funcional
dos territorios urbanos. Essas dimensGes foram eleitas ndo apenas por sua
presenca recorrente nas politicas publicas municipais, mas sobretudo por
configurarem o nucleo essencial de um ecossistema de civilidade urbana.
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A seguranca, em sua concep¢ao ampliada, abrange dimensdes que vao
desde a seguranca alimentar, habitacional, sanitdria e ambiental, até a protecao da
integridade fisica e psiquica das pessoas. Nas cidades, a percepc¢ao de inseguranca
compromete a sociabilidade, a mobilidade, o acesso a servicos publicos e a
apropriacao dos espagos urbanos, gerando processos de segregacao e retragao
comunitaria. A presenca de politicas integradas de prevencdo a violéncia,
saneamento basico, vigilancia epidemioldgica, redes de cuidado e apoio social sao,
portanto, critérios-chave para mensurar a eficacia da urbanidade.

A tecnologia, por sua vez, deixou de ser mero instrumento de gestdo para
tornar-se elemento estruturante do desenvolvimento urbano (Tavares, 2020).
Cidades inteligentes, conectadas e digitalmente inclusivas produzem melhores
resultados em termos de transparéncia, participacdo, eficiéncia e inovagdo. O uso
da tecnologia na gestdo de servigos urbanos, na disseminagdo de informacdo, na
ampliacdo do acesso a saude e a educacdo, e na automacao de processos publicos
representa um pilar da vida urbana contemporanea.

A ordem publica, em sentido amplo, diz respeito ao ordenamento do
territdrio, ao uso racional do solo urbano, ao cumprimento das normas de
convivéncia e ao controle do transito e do fluxo de pessoas. Uma cidade sem
planejamento, desordenada e permeada por conflitos de uso, gera desigualdade de
acesso, tensiona os servicos publicos e compromete a paz social. O monitoramento
da ordem urbana, incluindo aspectos como ocupacdo irregular, informalidade
comercial e degradacdo do espaco publico, é crucial para o exercicio pleno do
direito a cidade.

Por fim, a mobilidade aparece como elo final e integrador dos demais
eixos. Ela garante a fluidez das atividades urbanas, o acesso ao trabalho, a
educagdo, ao lazer e a cultura. Mobilidade ndo é apenas deslocamento: é liberdade.
Cidades com mobilidade comprometida produzem desigualdades interterritoriais,
aumentam o tempo perdido em deslocamentos e impdem custos sociais e
ambientais elevados. A métrica STOM propGe mensurar essas dindmicas como
forma de corrigir distorges e guiar investimentos publicos.

Ao reunir esses quatro eixos, a STOM traduz um modelo de cidade viva,
eficiente, justa e inclusiva. A escolha desses parametros responde a logica de que
sdo esses 0Ss pontos mais sensiveis para o cotidiano municipal e para a
reversibilidade concreta das acGes publicas em favor da coletividade.
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8. FUNDAGOES PRIVADAS COMO VETORES ESTRATEGICOS DE
EFETIVIDADE JURIDICA E RESPONSABILIDADE SOCIAL NO
DIREITO A CIDADE

A consolidacdo da proposta da métrica STOM e sua concretizacdo no
plano juridico e institucional passa, necessariamente, pela identificagao de agentes
capazes de operacionaliza-la com seguranca, legitimidade e efetividade. Nesse
sentido, as fundacdes privadas sem fins lucrativos destacam-se como os entes mais
bem posicionados para assumir esse papel na realidade brasileira. Essa conclusao
ndo decorre apenas de conveniéncia institucional, mas de uma andlise critica das
garantias juridicas, do modelo de governanca e da finalidade publica que
estruturam a atuacao.

As fundacgGes, conforme estabelecido nos artigos 62 a 69 do Cédigo Civil
brasileiro, tém personalidade juridica de direito privado e atuam no interesse
publico, com patriménio vinculado de forma irrevogavel as suas finalidades
estatutdrias. A atuacdo dessas entidades é fiscalizada de forma permanente pelos
Ministérios Publicos Estaduais, que exercem o chamado velamento fundacional.
Esse sistema confere seguranca juridica, legitimidade e transparéncia, o que
fortalece sua credibilidade como parceiras da administracdo publica.

Ao contrario de organizagGes temporarias ou estruturas ad hoc criadas
apenas para fins contratuais, as fundacGes dispdem de arcabouco institucional
continuo, equipe técnica prdpria, capacidade de celebra¢do de convénios e
contratos com entes publicos e privados, nacionais ou internacionais, e, sobretudo,
um compromisso fundacional com a reversibilidade dos resultados em favor da
coletividade (Paulo Junior, 2024)

Essa estrutura permite que as funda¢gbes assumam a chamada
“acoplagem institucional qualificada” nos contratos administrativos. Isso significa
que elas ndo atuam apenas como executoras de tarefas administrativas, mas como
coparticipes do Estado na efetivagdo da responsabilidade social inerente a gestao
publica. Em vez de meros instrumentos operacionais, os contratos passam a ser
plataformas de transformagdo social ancoradas nos principios da supremacia do
interesse publico, da eficiéncia, da razoabilidade e da finalidade publica.

A insercdo das fundacdes em editais de chamamento, termos de
colaboracgao, contratos de gestao e demais instrumentos legais permite alinhar a
execucdo contratual aos eixos da métrica STOM. Os projetos passam a ser
precedidos de planos de trabalho robustos, com metas claras e indicadores
auditaveis, vinculando a atuacdo fundacional a resultados mensuraveis. Com isso,
o poder publico deixa de tratar a responsabilidade social como clausula genérica ou
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acessoéria dos contratos e passa a entendé-la como dimensdo central da politica
urbana contemporanea.

Adicionalmente, o modelo aqui defendido contribui para o
fortalecimento da governanca publica cooperativa. Ao exigir, nos préprios editais e
instrumentos de selecdo, o comprometimento das entidades com os eixos da
STOM, estabelece-se um novo marco de exigibilidade institucional. As fundacdes
tornam-se vetores de responsabilizacdo concreta, transparéncia ativa e inovacado
aplicada.

Essa proposta representa, portanto, um resgate contemporaneo da
fungdo republicana da contratagdo publica (Rocha, 2017). Em um contexto em que
a contratacdo estatal muitas vezes se limita a critérios formais e economicistas, a
integracdo com fundagcGes comprometidas com o bem comum permite retomar a
dimensdo ética e social do contrato administrativo. Mais do que assegurar
economicidade ou legalidade, trata-se de garantir efetividade, equidade e
dignidade no cotidiano das cidades brasileiras.

Essa modelagem articula, de modo inovador, o que ha de mais atual em
direito publico, teoria da justica e praticas de governanca. As fundacdes, ao
assumirem esse papel, passam de coadjuvantes a protagonistas na construcao de
cidades mais humanas, inteligentes e justas — condicdao fundamental para a
concretizacdo plena do direito fundamental a cidade no século XXI.

9. CONCLUSOES

O direito fundamental a cidade representa, mais do que uma diretriz
normativa, uma exigéncia ética, politica e social de transformacdo das relagdes
urbanas. Sua efetivagdao exige ndo apenas a proclamag¢do de principios, mas a
construgao de instrumentos concretos que permitam medir, avaliar e transformar
as realidades locais. Nesse sentido, a proposta da métrica STOM — estruturada nos
eixos de Seguranga, Tecnologia, Ordem Publica e Mobilidade — constitui um avango
significativo rumo a operacionalizacdo do direito a cidade em bases racionais,
participativas e transparentes.

Ao longo deste artigo, demonstrou-se que a auséncia de métricas
especificas compromete a capacidade do poder publico de responder as demandas
urbanas com efetividade, integridade e justica social. A STOM surge, assim, como
um instrumento de monitoramento e planejamento, mas também como um novo
paradigma de governanc¢a urbana, baseado em dados, evidéncias e valores
compartilhados.

Outro elemento fundamental dessa proposta reside na identificacdo das
fundacgGes privadas como parceiras estratégicas da administracdo publica para a
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aplicacdo da STOM e a execucdo das politicas publicas urbanas. Dotadas de
seguranca juridica, governanca institucional e vocacao para o interesse publico, as
fundacdes reunem as condi¢cOes necessdrias para assumir um papel protagonista
na transformacdao das cidades brasileiras. Sua participacdo nos contratos
administrativos, guiada por principios como a supremacia do interesse publico, a
eficiéncia e a responsabilidade social, representa um resgate da dimensdo
republicana da contratacdo publica (Fernandes; Fernandes; Fernandes, 2021)

Esse novo modelo de atuacdo estatal, que valoriza a acoplagem
institucional qualificada, permite ndo apenas maior eficacia na execucdo de
projetos, mas também o fortalecimento da legitimidade democrdtica e do controle
social. Ao transformar os contratos administrativos (Oliveira, 2023) em
plataformas de justica urbana, esta proposta recoloca o direito a cidade no centro
das decisGes publicas e reafirma sua natureza de direito fundamental.

Mais do que uma proposta tedrica, o estudo aqui apresentado visa
inspirar praticas concretas de politica publica, planejamento urbano, contratagdo
administrativa e atuacdo fundacional. Sua implementacdo dependerda do
engajamento de gestores, legisladores, 6rgdos de controle, fundacdes e da prépria
sociedade civil (Huber, 2019), em um pacto coletivo por cidades mais humanas,
justas, inteligentes e solidarias.

A cidade do futuro sera aquela que conseguir traduzir seus direitos em
acdes, suas promessas em resultados, e sua diversidade em coesdo. O direito a
cidade, medido e garantido pela STOM e operado por fundacdes comprometidas
com o0 bem comum, é um caminho promissor e necessdrio para que todas e todos
possam viver a cidade — e ndo apenas nela.
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