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CONSELHO EDITORIAL

ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO
Doutor em Direito do Estado pela
Universidade de Sio Paulo (USP). Professor
do Programa de Pés-Graduagdo em Direito
da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UER]J) e da Universidade Candido
Mendes (UCAM). Professor visitante da
Universidade Federal do Rio de Janeito
(UFR)). Procurador do Estado do Rio de
Janeiro.

ARNALDO SAMPAIO DE MORAES
GODOY

Pés-doutorado em Direito Tributario pela
Universidade Federal do Ceara (UFC),
em Histéria do Direito e em Literatura
pela Universidade de Brasilia (UnB), em
Direito Constitucional pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul (PUCRS) e em Direito Comparado
na Universidade de Boston (BU, Estados
Unidos). Doutor em Filosofia do Direito
e do Estado pela Pontificia Universidade
Catdlica de (PUC-SP).
Professor do Programa de Pés-Graduacio

Sao  Paulo
em Direito do Centro Universitirio de
Brasilia (UniCEUB).

ARTUR STAMFORD DA SILVA
Pés-doutorado pela Universidad Adolfo
Ibafiez (UAI, Chile). Doutor e mestre
em Direito pela da Universidade Federal
de Pernambuco (UFPE).
graduacio na Faculdade de Direito do Recife
(FDR) e dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito e de Direitos Humanos e da
UFPE.

Professor de

CARLA AMADO GOMES

Doutora em Ciéncias Juridico-Politicas pela
Universidade de Lisboa (ULisboa, Portugal).
Professora Auxiliar da Faculdade de Diteito
da ULisboa.

DIOGO ROSENTHAL COUTINHO
Center for
Studies  (CTLS,
Gri-Bretanha). Doutor em Direito pela
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Pés-doutorado pelo

Transnational — Legal

of Economics Science
(Inglaterra). Professor do Programa de

P6s-Graduagio em Diteito da USP.

EDSON DAMAS DA SILVEIRA
Pés-doutorado em  Direito  pela
Universidade de Coimbra (UC, Portugal).
Direito  Econémico
e  Socioambiental  pela  Pontificia
Universidade Catdlica do Parana (PUCPR).
Professor de Direito da Universidade
Estadual de Roraima (UERR). Procurador
de Justica do Ministério Publico do Estado
de Roraima.

Doutor em

FREDIE SOUZA DIDIER JUNIOR
Pés-doutorado em Direito da Universidade
de Lisboa (ULisboa). Doutor em Diteito
pela Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo (PUC-SP). Professor do Programa de
Pés-Graduacao em Diteito da UFBA.

HERON ]OSE DE SANTANA

GORDILHO
Pés-doutorado pela Fcole des Hautes
Etudes en Sciences Sociales (EHESS,

Franca) e pela Pace University (PACE,
Estados Unidos). Doutor em Direito pela
Universidade Federal de
(UFPE). Professor visitante eintegrante da
ditetoria do Brazilian-American Institute
for Law and Environment (BAILE) da
Pace University. Professor do Programa
de Po6s-Graduacio em Direito da UFBA
e da Universidade Catdlica do Salvador
(UCSAL). Promotor de Justica do Estado
da Bahia.

Pernambuco



JEFFERSON CARUS GUEDES
Pés-doutorado em Teoria Literdria pela
Universidade De Brasilia (UnB). Doutor
em Direito pela Pontificia Universidade
Catodlica de Sao Paulo (PUC-SP). Professor
do Programa de Pés-Graduacio em
Direito do Centro Universitario de Brasilia
(UniCEUB).

JOSE ALEXANDRE GUIMARAES DE
SOUSA PINHEIRO

Doutor em Ciéncia Juridico-Politica pela
Universidade de Lisboa (ULisboa, Portugal).
Professor Auxiliar da Faculdade de Diteito
da ULisboa.

JOSE HENRIQUE MOUTA ARAUJO

Pés-doutorado pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa (ULisboa, Portugal).
Doutor em Direito pela Universidade
Federal do Pard (UFPA). Professor do
Centro Universititio do Estado do Pari
(CESUPA). Procurador do Estado do Para.

JOSE VICENTE SANTOS DE
MENDONGA

Doutor em  Direito  Pablico  pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UER]). Master of Laws pela Harvard Law
School (Estados Unidos). Professor do
Programa de Pés-Graduacio em Direito
pela UER]. Procurador do Estado do Rio
de Janeiro.

LENIO LUIZ STRECK

Pés-doutorado em Direito pela
Universidade de  Lisboa  (ULisboa,
Portugal). Doutor em Direito pela

Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC). Professor do Programa de Pés-
Graduagio em Direito da Universidade
do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos) e da
Universidade Esticio de Sia (UNESA).
Professor visitante da ULisboa, da
Universidade Catdlica de Lisboa (UCP,

Portugal) e da Universidade de Coimbra
(UC, Portugal).

LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA

Pés-doutorado em Direito da Universidade
de Lisboa (ULisboa, Portugal). Doutor
em Direito pela Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP). Professor
do Programa de Pés-Graduacio em Direito
pela Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE). Estado de

Pernambuco.

Procurador do

MARCELO DA COSTA PINTO NEVES

Pés-doutorado  pela  Universidade  de
Frankfurt (Alemanha) e pela London
School of Economics and Political

Science (Inglaterra). Doutor em Direito
pela Universidade de Bremen (Alemanha).
Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito da Universidade de Brasilia
(UnB).

MARIA PAULA DALLARI BUCCI

Doutora em Direito pela Universidade de
Sdo Paulo (USP). Professora do Programa
de P6s-Graduagio em Direito da USP.

MARIANA FILCHTINER FIGUEIREDO
Pés-doutorado Max-Planck-
Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik
(Alemanha) e pela Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS).
Doutora em Direito pela PUCRS.
Professora convidada da PUCRS e da
Escola Superior de Direito Municipal
(ESDM). Advogada da Uniao.

pelo

MARTONIO MONT’ALVERNE
BARRETO LIMA

Pés-doutorado e doutor em Direito pela
Universidade de Frankfurt (Alemanha).
Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito da Unifor.
Municipio de Fortaleza.

Procurador do



MONICA TERESA COSTA SOUSA

Pés-doutorado  pela  Universitat  de
Valencia (UV, Espanha). Doutora em
Direito pela Universidade Federal de
Santa Catarina (UFSC). Professora do
Programa de Pés-Graduagio em Direito
da Universidade Federal do Maranhio
(UFMA). Professora visitante na Faculdade
de Direito da Universidade de Valencia
(PVEX-CAPES, Espanha).

permanente dos cursos de Mestrado e

Docente

Doutorado Interdisciplinar em Cultura
e Sociedade (PGCult) e do Mestrado em
Direito e Instituicdes do Sistema de Justiga
(PPGDir). Coordenadora de Pesquisa e
Pés-Graduagio do Tribunal de Justica do
Estado do Maranhio (TJMA).

NICOLAS RODRIGUEZ GARCIA

Doutor em Direito pela Universidad de
Salamanca (USAL, Espanha). Professor
Titular de Direito Processual da USAL.

PEDRO TOMAS NEVADO-BATALLA
MORENO

Doutor em  Diteito  Administrativo
pela Universidad de Salamanca (USAL,
Espanha). Professor Titular de Diteito
Administrativo da USAL.

REGINA LINDEN RUARO

Pés-doutorado pelo Centro de Estudios
Universitarios San Pablo (CEU, Espanha).
Doutora  em  Direito  Universidad
Complutense de Madrid (UCM, Espanha).
Professora do Programa de P6s-Graduagio
em Direito da Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS).
Professora titular da PUCRS. Professora
visitante da Universidad (CEU, Espanha).

TERESA CELINA DE ARRUDA ALVIM
Doutora em Direito pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sio Paulo (PUC-
SP). Professora do Programa de Pos-
Graduagao em Direito da USP.

THOMAS DA ROSA BUSTAMANTE
Pés-doutorado pelo King’s College London
(Gra-Bretanha), pela New York Univeristy
(NYU, Estados Unidos) e pela Universidade
de Sio Paulo (USP). Doutor em Diteito
pela Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro (PUC-Rio). Professor do
Programa de Pés-Graduagio em Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG).
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ALEXANDER MARQUES SILVA

Doutor em Teoria do Direito pela Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais (PUC-
Minas). Mestre em Direito Ambiental pela
Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC).
Pés-graduando em Direito Constitucional e
Administrativo pelo Ministério Pablico do Estado
de Minas Gerais (MPMG). Especialista em
Direito Processual pela PUC-Minas. Especialista
em Direito Puablico pela Universidade Candido
Mendes (UCAM). Bacharel em Direito pela Minas
Gerais Educagaio (MGE). Professor de pos-
graduacgio no Instituto Federal do Sul de Minas
(IFSULDEMINAS), na Unileya e na PUC-Minas.

ANA ELIZABETH LAPA WANDERLEY
CAVALCANTI

Doutora e mestre em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-SP).
Bacharel em Direito pelo Centro Universitirio
das Faculdades Metropolitanas Unidas (FMU).
Professora do Mestrado e Doutorado em
Direito Politico ¢ Econémico da Universidade
Presbiteriana Mackenzie.

CELSO JEFFERSON MESSIAS
PAGANELLI

Doutor em Direito pela Instituicio Toledo de
Ensino (ITE). Mestre em Direito pelo Centro
Universitatio Euripedes de Marilia (UNIVEM).
Pés-graduado  em  Direito  Constitucional
pela  Universidade Anhanguera (UNIDERP).
Pés-graduado em Direito da Tecnologia da
Informacio pela Universidade Candido Mendes
(UCAM). Bacharel em Direito pela Associagao
Educacional do Vale do Jurumirim. Professor no
Centro Universitario das Faculdades Integradas de
Ourinhos (UNIFIO).

DEILTON RIBEIRO BRASIL

Pés-doutorado em Direito pela Universita degli
Studi di Messina (Itilia), em Direito Ambiental
pela Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra (Portugal) e em Democracia e Direitos
Humanos junto ao Ius Gentium Conimbrigae/
Centro de Direitos Humanos (IGC-CDH) da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
(Portugal). Doutor em Direito pela Universidade
Gama Filho do Rio de Janeiro (UGF). Mestre em
Direito pela Faculdade de Direito Milton (MG).
Especialista em Direito Publico e em Direito
Civil pela Universidade Presidente Antoénio

Catlos. Bacharel em Direito pela Universidade
Presidente Antonio Carlos (UNIPAC). Professor
licenciado da Faculdade de Direito de Conselheiro
Lafaiete (FDCL). Professor da graduacio e da
pés-graduacio em Direito da Universidade de
Itauna (UIT) e da Faculdade Santo Agostinho
(FASASETE/AFYA).

ELISA DE SOUSA RIBEIRO

Doutora e mestre em Ciéncias Sociais pelo Centro
de Pesquisa e P6s-Graduagio sobre as Américas da
Universidade de Brasilia (CEPPAC/UnB). Mestre
em Direito Internacional e Relagoes Exteriores e
Internacionais pelo Instituto Europeu Campus
Stellae  (Espanha). Especialista em Relagoes
Internacionais e em Direito Internacional pela
Faculdade Damasio. Bacharel em Direito pelo
Centro Universitirio de Brasilia (UniCEUB).
Pesquisadora visitante no Institut Barcelona
d’Estudis Internacionals (IBEI).

FABRICIO BERTINI PASQUOT POLIDO

Pés-doutorado  pelo  Max-Planck-Institut ~ fiir
ausldndisches und internationales Privatrecht
(Alemanha), Kent Law School (Inglaterra) e
Weizenbaum Institute for Connected Society
and Humboldt University of Betlin (Alemanha).
Doutor em Direito Internacional Magna Cum
Laude pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sio Paulo (USP). Master in Laws (LL.M.)
pela Universita degli Studi di Torino (Italia).
Especialista em Direito do Comércio Internacional
pela Universidad de Buenos Aires (UBA). Bacharel
em Direito pela USP, com periodo de intercambio
na Eberhard-Karls-Universitit Tibingen
(Alemanha). Professor associado da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais (UFMG). Professor do corpo permanente
do Programa de Pés-Graduagio da Faculdade
de Direito da UFMG. Professor do corpo
permanente do Programa de Pés-Graduagio em
Inovacio Tecnologica da UFMG.

FLAVIO HENRIQUE ALBUQUERQUE
DE FREITAS

Doutor em Direito pela FADISP. Mestre em
Direito  Constitucional pela Universidade de
Fortaleza (Unifor). Pés-graduado em Direito
Processual e Direito  Constitucional — pela
Escola Superior de Administragio, Marketing e
Comunicagio e pela Universidade do Sul de Santa
Catarina  (Unisul). Graduado em Direito pela



Fundacio Educacional Jayme de Altavila (FEJAL).
Professor na Universidade Plesbiterina Mackenzie.
Juiz Auxiliar no Superior Tribunal Militar.

HELENA KUGEL LAZZARIN
Pés-doutorado em Direito do Trabalho pela
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande
do Sul (PUCRS). Doutora em Direito pela
Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos).
Especialista em Direito e Processo do Trabalho
pela PUCRS. Bacharel em Ciéncias Juridicas
e Sociais pela PUCRS. Professora da Escola
de Diteito da PUCRS. Coordenadora da Pos-
Graduacio Lato Sensu em Direito e Processo
do Trabalho da PUCRS. Académica Titular da
Cadeira 15 da Academia Sul-Rio-Grandense de
Direito do Trabalho.

ICARO DEMARCHI ARAUJO LEITE
Doutor em Direito Internacional pela Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo (USP) e pela
Faculdade de Direito da Alma Mater Studiorum
Universita di Bologna (Italia). Mestre em Direito
Internacional pela Faculdade de Direito da USP.
Graduado em Direito pela USP. Professor Titular
de Direito e Relagdes Internacionais na Faculdade
Ibmec (Sio Paulo). Professor de P6s-Graduagio
no Centro de Estudos de Direito Econ6émico e
Social (CEDES).

IRACEMA REBECA DE MEDEIROS
FAZIO

Doutora em Ciéncias Juridico Civis pela
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
(FDUL). Mestre em Ciéncias Juridico Politicas
pela FDUL. Especialista em Ciéncias Juridicas
Urbanisticas pela FDUL. Bacharel em Direito pela
Universidade Catdlica de Pernambuco (UNICAP).
Docente da Afya Faculdade de Ciéncias Médicas
de Palmas (Tocantins). Pré-reitora de graduagio
do Centro Universitirio UNINOVAFAPI — Afya
(Teresina, Piaui).

JALUSA PRESTES ABAIDE

Pés-doutorado  em Ditreito pela  Université
du Saint Esprit de KASLIK/Lb. Doutora
em Filosofia Juridica Moral y Politica pela
Universitat de Barcelona. Mestrado em Ciéncias
Politicas e Juridicas pela Universidade Federal
de Santa Catarina (UFSC). Bacharel em Direito
pela  Universidade Federal de Santa Maria
(UFSM). Pesquisadora e Lider GP/CNPq-LEIn
(Laboratério de Estudos Internacionais) e do

GP/CNPg-NEJURP (grupo pesquisa sobre Bens
Naturais de Interesse Publico).

KLEVER PAULO LEAL FILPO

Doutor em Direito na Universidade Gama Filho
(UGF). Professor da Graduagio em Direito da
Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro
(UFRRY). Participa como Ministrante do convénio
institucional firmado entre o Programa de Pés-
Graduag¢io em Direito da Universidade Catélica de
Petrépolis (PPGD-UCP) e a Faculdade de Direito
da Universidade de Buenos Aires (Argentina).

LUIS CARLOS ZUCATTO

Doutor em Administracio pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Mestre
em Administragio pela UFRGS. Especialista em
Logistica ¢ Gestio de Custos pela SETREM.
Graduado em Administracio pela Faculdade
Trés de Maio (SETREM). Professor Adjunto III
da Universidade Federal de Santa Maria (UFSM)
e Professor dos Programas de Pés-Graduacio
em Gestdo de Organiza¢bes Publicas e de Pos-
Graduagio em Administragio Publica da UFSM.
Coordenador do Curso de Bacharelado em
Administragio na UFSM.

LUIZ FABRICIO THAUMATURGO
VERGUEIRO

Pés-doutorado em modelagem de sistemas
complexos pela Escola de Artes, Ciéncias e
Humanidades da Universidade de Sio Paulo
(USP). Visiting fellowship em Defesa e Seguranca
Hemisférica pelo Colégio Interamericano de
Defesa. Doutor em Direito Internacional pela
Faculdade de Direito da USP. Mestre em Direito
pela Universidade Bandeirante de Sao Paulo (Uni-
Ban). Especialista em Direito Penal e Processual
Penal pela Escola Superior do Ministério Publico
de Sao Paulo (ESMP). Bacharel em Direito
pelas Faculdades Metropolitanas Unidas (FMU).
Advogado da Unido.

RAFAEL SILVEIRA E SILVA

Doutor e mestre em Ciéncia Politica pela
Universidade de Brasilia (UnB). Especialista
em Politicas Puablicas e Gestao Governamental
pela Escola Nacional de Administragio Publica
(Enap). Bacharel em Ciéncias Economicas
pela UnB. Professor do Instituto Brasileiro de
Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP), do
Instituto Legislativo Brasileiro (ILB) e do Instituto
Serzedello Corréa (ISC/TCU).



RENATO DE ALMEIDA OLIVEIRA
MUCOUCAH

Pés-doutorado em Direito pela Universidade
Federal do Maranhio (UFMA/CAPES). Doutor
e mestre em Direito do Trabalho e da Seguridade
Social pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo (USP). Bacharel em Direito pela
Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita
Filho (UNESP/Franca). Professor Adjunto IV
do Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal da Paraiba (UFPB).

RICARDO MAURICIO FREIRE SOARES
Pés-doutorado em Direito pela Universita degli
Studi di Roma La Sapienza, pela Universita degli
Studi di Roma Tor Vergata e pela Universita del
Salento. Doutor em Direito pela Universita del
Salento. Doutor em Direito Publico e Mestre
em Direito Privado pela Universidade Federal da
Bahia (UFBA). Professor na Faculdade de Direito
UFBA.

SERGIO RODRIGO DE PADUA
Pés-doutorando  em  Direito e Inteligéncia
Artificial pela Universidade de Brasilia (UnB).
Doutor e Mestre em Direitos Fundamentais e
Democracia pelo Centro Universitirio Autbnomo
do Brasil (UniBrasil/Curitiba). Especialista
em Teoria Critica dos Direitos Humanos pela
Universidad Pablo de Olavide (Sevilla/Espanha)
e em Direito e Administragdio Publica pelo
IBE (Ponta Grossa). Graduado em Inteligéncia
Artificial Aplicada pela Pontificia Universidade
Catdlica do Parana (PUCPR). Bacharel em
Direito pela Universidade Estadual de Ponta
Grossa (UEPG). Professor de Direito e Analista
Judiciario do Tribunal de Justica do Estado do
Parana (TJPR).

SERGIO TORRES TEIXEIRA

Doutor e mestre em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE). Pés-Graduado
em Direito Publico e em Direito do Trabalho
pela  Universidade Catdlica de Pernambuco
(UNICAP). Graduado em Direito pela UNICAP.
Professor Associado IV da Faculdade de Direito
do Recife (UFPE) e Professor Adjunto IV da
UNICAP. Magistrado, atualmente atuando
como Desembargador do Tribunal Regional do
Trabalho da 6a Regiao (TRT6) de Pernambuco.

VIVIANE GRASSI
Doutora em Direito pela Universidade Veiga
de Almeida (UVA). Mestra em Direito pela

Universidade de Caxias do Sul (UCS). Bacharel em
Direito pela Universidade do Planalto Catarinense
(UNIPLAC). Docente nos cursos de graduagio
EAD no Centro Universitario Unifacvest.



AUTORES

CAIO CASTELLIANO DE VASCONCELOS
Doutor e mestre em Administracio pela
Universidade de Brasilia (UnB). Bacharel
em Direito e em Administragio pela
Universidade Federal da Paraiba (UFPB).
Foi Visiting Scholar na Universidade de
Colimbia, em Nova York (EUA). Professor
do Programa de Pés-Graduagio Profissional
em Administracio Publica da Universidade de
Brasilia PGAP/UnB). Professor do Mestrado
em Administragio Publica na Escola Brasileira
de Administragio Publica e de Empresas
(EBAPE/FGV). Professor da P6s-Graduagio
em Advocacia Puablica na Escola Superior da

AGU (ESAGU). Advogado da Unizo.

CARLOS ANDRE CORREA DE MATTOS
Doutor em Ciéncias Agrarias  pela
Universidade Federal Rural da
Amazoénia (UFRA). Mestre em Gestdo
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EDITORIAL

Prezado leitor,

A Escola Superior da Advocacia-Geral da Unido Ministro Victor
Nunes Leal anuncia o lancamento de novo nimero da Revista da AGU,
composto por dez artigos que tratam de assuntos atuais e de elevado
interesse para os estudiosos da Advocacia Publica e do Direito Publico.
Todos os trabalhos selecionados foram recebidos pelo sistema de submissao
continua e aprovados pelo processo de “avaliacio cega por pares”’, em
conformidade com as normas editoriais adotadas pelo periddico.

No primeiro deles, Cassio Rodrigues investiga os impactos da Lei da
Liberdade Economica (Lei n. 13.874/2019) sobre a interpretacio e revisio
dos contratos, com foco na necessidade de tutelar adequadamente as partes
vulneraveis em contratos de economia compartilhada.

Na sequéncia, Ingrid Wasem e Haide Hupffer defendem o
estabelecimento de diretrizes regulatérias, bem como a necessidade de
fomentar a responsabilidade ética dos pesquisadores, a fim de promover
0 uso seguro e sustentavel, na atividade de produgido de alimentos, da
tecnologia de sistemas de repeticdes palindromicas curtas regularmente
interespacadas (CRISPR).

Com apoio em dados obtidos a partir de survey e tratados com
técnicas de estatistica descritiva, correlacional e multivariada, Jamylle Mansur
e Carlos André Mattos sustentam que a transparéncia das informacdes
governamentais exerce influéncia positiva e significativa na percepgao do
controle social e na participacdo cidada dos agentes publicos do Estado do
Para.

Partindo da concepgiao de sociedade de risco desenvolvida por
Ulrich Beck, os juristas Kaique Ruan e Hamilton Iribure Junior abordam
o fendmeno da expansio do Direito Penal, que busca oferecer respostas a
problemas sociais de violéncia e criminalidade em sociedades complexas,
as quais devem observar os principios basilares de um sistema penal
democratico.

O trabalho de Claudio Souza e Marcos Zanovello tem por objeto o
Acordo 167 do Mercosul, que versa sobre a prevengio e luta contra a corrupgao
no comércio e nos investimentos internacionais. No entendimento dos
autores, as diretrizes veiculadas nesse ato devem orientar o estabelecimento
de uma base normativa comum aos membros do Mercosul sobre o tema, sem
desconsiderar, entretanto, as especificidades de cada pais.

Apbs mapear os instrumentos da Organizag¢do Internacional do
Trabalho relacionados a maternidade, Miriam Ferraz conclui que os standards



minimos estabelecidos por esse organismo internacional sobre a matéria
podem ser ampliados e potencializados com o auxilio dos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel estipulados pela Organizagdo das NagGes
Unidas.

Em estudo sobre a incorporacdo de vieses cognitivos por modelos
de inteligéncia artificial, Orlando Zanon, Matheus Branco e Pollyana Silva
argumentam que o empreendimento decisétio conduzido por maquinas
também apresenta a tendéncia de ser influenciado por heuristicas e vieses,
a0 menos enquanto a base de dados sobre a qual recai o aprendizado de
maquina possa contemplar elementos enviesados.

Thiago Benevenuto explora os desafios juridicos enfrentados pela
Advocacia-Geral da Unido nas duas primeiras Rodadas de Licitagdes
dos Volumes Excedentes da Cessao Onerosa, que cortespondem a dois
relevantes e complexos leildes realizados pelo Governo Federal no setor de
petréleo e gas natural.

Victor Albuquerque avalia a adequagdo das normas do direito
contratual tradicional para a regulacio dos swart contracts, em especial quanto
a disciplina sobre o momento de formacdo desses negdcios jutidicos e as
consequéncias decorrentes de eventual ilegalidade de seu objeto.

Por fim, Vinicius Silveira e Caio Castelliano apresentam os resultados
de anilise de conteudo realizada a partit de questionarios respondidos
por gestores da Advocacia-Geral da Unifo, em trabalho que pretende
contribuir para o aprimoramento da gestdo das equipes desterritorializadas
da instituicao.

A Escola Superior da Advocacia-Geral da Unido agradece a todos os
envolvidos no processo editorial do periddico e convida o leitor a apreciar
os artigos cientificos ora descritos por meio de consulta a Revista da AGU
eletronica, disponivel em: https://revistaagu.agu.gov.br/.

Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio
Coordenador-Geral de Pés-Graduagio da Escola Superior da AGU
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RESUMO: O artigo investiga os impactos da Lei da Liberdade Econémica
na interpretacdo e revisao dos contratos, em especial aqueles oriundos
das alteragbes legislativas instituidas nos artigos 421 e 421-A do Cédigo
Civil. Para tanto, sera feita breve andlise das razdes que culminaram na
promulgacio da lei e da influéncia do mercado e da livre iniciativa na
atividade hermenéutica, em contrapartida ao principio da solidariedade
e aos (ja ndo tdo) novos principios contratuais. Posteriormente, avaliam-
se as inovagoes da reforma legislativa para fins de interpretacdo e de
revisdo contratual, que podem ser definidas pelos contratantes. Por fim,
estuda-se como tais pardmetros, agora legais, influenciardo na atividade
do intérprete e na tutela do aderente, para fins de interpretaco e revisao
dos contratos de adesiao dotados de clausulas abusivas, adotando-se, como
objeto de analise, os contratos de economia compartilhada, notadamente
mais afetados pelas “leis de mercado” e em evolucio constante devido ao
avanco tecnoldgico, na busca de identificar a possibilidade de utilizagao
dos remédios da tutela contratual do aderente para solucionar problemas
decorrentes da execucio de tais contratos, desde que sistematicamente
coerentes e adequados a axiologia do ordenamento e aos interesses
concretos das partes.

PALAVRAS-CHAVE: Lei da Liberdade Econémica. Vulnerabilidade.
Novas tecnologias. Contratos de adesdo. Interpretacio e revisio contratual.

ABSTRACT: This article will seek to address the impacts of the Economic
Freedom Law on the interpretation and review of contracts, especially
those arising from the legislative changes established in articles 421 and
421-A of the Civil Code. To this end, it will briefly analyze the reasons that
culminated in the promulgation of the law and the influence of the market
and free initiative on hermeneutic activity, in contrast to the principle of
solidarity and the (no longer so) new contractual principles. Subsequently,
it will evaluate the innovations of the legislative reform for the purposes
of interpreting and reviewing the contractual clauses that can be defined
by the contractors. Finally, it will be concerned with studying how such
parameters, now legal, will influence the activity of the interpreter and the
protection of the member for the purposes of interpreting and reviewing
membership contracts with abusive clauses, adopting, as an object of
analysis, shared economy contracts, notably more affected by “market laws”
and in constant evolution due to technological advances, in the search to
identify the possibility of using the contractual protection remedies of the
member to solve problems arising from the execution of such contracts,
as long as they are systematically coherent and appropriate to the axiology
of the order and the concrete interests of the parties.
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Adhesion contracts. Contract interpretation and review.

INTRODUCAO

Desde a sua promulgac¢io, muito ja foi debatido sobre as inovagdes e a
reforma promovidas no Cédigo Civil pela Declaracio de Direitos de Liberdade
Economica (instituida pela Lei n. 13.874/2019 — “LLE”), principalmente
em matéria contratual, seara na qual a reforma revelou enorme descompasso
com o estado da técnica juridica existente até o seu advento.

Com um viés liberal e tendo a liberdade de contratar como o foco
central dessa iniciativa legislativa, a reforma se baseou na narrativa politica
de que haveria um cenario (inveridico) de ataque a autonomia privada, que
precisava de resposta rapida a fim de garantir as liberdades de iniciativa e de
concorrer do cidadao, apesar de tais direitos ja constarem do rol constitucional
desde 1988, como liberdade fundamental e fundamento da ordem econémica
brasileira (Tomasevicius Filho, 2024).

O aspecto teleolégico da LLE notadamente tem uma parcela que decorre
da tensio existente entre o mercado, a atividade econdmica em si e o diteito,
fruto da intensa polarizagdo politica enfrentada pelo Brasil nos ultimos anos,
na qual pautas progressistas e sociais foram vistas como violadoras da liberdade
de contratar e empreender, com muitos setores da sociedade clamando por
uma menor intervencio estatal e desburocratizacio das instituicdes.

Esse “avanco” do mercado sobre o direito, aliado a pressdes sociais
de determinados grupos, resultou na referida Declaracdo de Direitos de
Liberdade Econémica, com alteragbes no ordenamento juridico muito
criticadas pela civilistica atual, principalmente no tocante as disposi¢cdes
referentes a interpretacio e revisdo contratual, eis que fundadas em falso
pretexto de ameaca a liberdade privada, inclusive pontuando que, nas relagSes
contratuals privadas, prevalecerdo o principio da intervencdo minima e a
excepcionalidade da revisio contratual,” em contramio ao avanco alcancado
pela doutrina contratual até aqui e aos valores da tabua axiolégica do
ordenamento (Tepedino, 2008, p. 155).

Diante desse cenario, o presente artigo buscara analisar os impactos
das alteracoes introduzidas pela LLE na atividade de interpretacio e revisio
contratual, em especial no tocante a tutela do contratante vulneravel, tomando
como objeto as contratacSes de sharing economy e diversas vulnerabilidades
dos usuarios que podem surgir, em especial em face dos ““Termos de uso e
condicoes” das plataformas de compartilhamento, a fim de confirmar que as
novas disposi¢oes oriundas da LLE a guiar o intérprete em matéria de controle

2 “Aredagio é, no minimo, infeliz. Inexiste um principio da intervengdo minima que possa ser consagrado no
Coédigo Civil como lei ordinaria” (Schreiber, 2019, p. 259).
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de validade e abusividade contratual deverio ser vistas com cautela, e nunca
aplicadas de forma estanque, separada das demais disposicGes e principios
do ordenamento, mas sim de maneira unitaria na selecio de interesses
relevantes merecedores de tutela, sempre em atengdo as circunstancias do
caso ¢ a vulnerabilidade concreta dos contratantes.

1. IMPACTOS DA LEI DA LIBERDADE ECON~(A)MICA
NA TEORIA DA INTERPRETACAO E REVISAO DOS
CONTRATOS

A preocupacio com uma “prote¢iao” a liberdade privada parece ter
sido o mote da promulgac¢io da LLE, com o discurso de que ela estaria sob
risco, nao apenas no ambito do direito civil brasileiro, para, entio, efetivar
alteracoes legislativas voltadas a garantia e preservagdo da autonomia privada
e da liberdade de concorrer, mesmo que elas nunca estivessem ameacadas.
Alvo de diversas criticas, a LLE, principalmente, pecou ao escolher adotar
a técnica legislativa de enunciagdo de conceitos pela lei, tarefa que, ha muito,
entende-se caber a doutrina civilista (Pereira, 2012, p. 71), além de positivar
situagdes ja consagradas e que nio ensejam problemas hermenéuticos a
atividade do julgador.

Tome-se, como exemplo, a disposi¢do do art. 49-A do Codigo Civil,
ao apontar que a “pessoa juridica ndo se confunde com os seus s6cios,
associados, instituidores ou administradores”, positivando a conhecida
separagdo patrimonial entre pessoa juridica e seus socios, ou mesmo a
previsdo do art. 113, § 2° do Cédigo Civil, que afirma o ébvio, o fato de que
as partes, em respeito a legalidade, podem pactuar livremente o que quiserem,
inclusive critérios de interpretacio do negbcio juridico realizado, apesar de
a cultura juridica brasileira, ha muito, considerar validas tais disposi¢oes
(Rodrigues Junior; Leonardo, 2024).

Tais afirmagdes, agora legais, apenas servem para incitar debates onde
o esforco das institui¢des ndo deveria estar, como conflitos temporais de
validade de cldusulas contratuais para esse fim.

De inicio, cumpre relembrar que eventuais imprecisdes e conflitos
que as alteragoes da LLE possam suscitar em matéria de interpretacio e
revisdo contratual ndo devem ser analisados e resolvidos apenas com a
aplicaciao do Cédigo Civil.

O intérprete possui, como se tem defendido, mecanismo metodologico
que permite, por meio do raciocinio sistematico e em respeito a axiologia
valorativa do ordenamento,’ contornar inconsisténcias e problemas trazidos

3 “As normas constitucionais, que ditam os principios de relevincia geral, sao de direito substancial e nao
meramente interpretativas; o recurso a elas, também em sede de interpretagio, se justifica, como qualquer
outra norma, como expressio de um valor ao qual a prépria interpretagao nio se pode subtrair. E importante
constatar que os valores e principios constitucionais sao normas” (Perlingieri, 2008, p. 580).
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pela reforma da LLE para preservar a coeréncia entre os institutos juridicos,
o processo de constitucionalizacio do direito civil (e contratual) e a realizagdo
dos interesses socialmente relevantes confrontados no caso concreto.

Nio a toa, um dos principais alvos da reforma da LLE foi a pauta
solidarista e a nova principiologia que guia o direito contratual brasileiro
nos ultimos anos, que permite a correta confrontacao dos interesses em jogo
para adequada solugdo do caso concreto, seja pela invalidade, declaracio de
abusividade ou revisdo contratual, sobrepujando o classico preceito do pacta
sunt servanda, tido como ameaca a autonomia e liberdade privadas, quando,
na realidade, representa o oposto. Os “novos” principios contratuais nao
devem ser lidos, na legalidade constitucional, como inimigos da liberdade
econdmica ou de iniciativa dos cidaddos, muito menos representam ingeréncia
indevida do Estado nas rela¢oes privadas.*

Ao contrario, entende-se, hoje, que liberdade e solidariedade sao
valores que atuam com o mesmo grau de intensidade na promogao do valor
maior do ordenamento brasileiro, a dignidade humana, correspondendo a
manifesta¢des desta (Bodin de Moraes, 2010), sendo certo que a solidariedade
no direito contratual atua como valor de redu¢io de injusticas e de tutela
de contratantes vulneraveis, em verdadeira promo¢io de uma liberdade
contratual substancial (Fachin, 2015, p. 49).

Nio se discute a relevancia e importancia do mercado® na construcio
de comportamentos, institui¢des e, consequentemente, de normas juridicas.
Como instituicdo social produtora de regras proprias, sua influéncia na
formacio de precos, organizacdo de setores da sociedade e até mesmo na
atividade hermenéutica do Judiciario, que pode se valer de usos e costumes
mercantis, por exemplo, para solucio de disputas juridicas, ¢ inegavel.

O que se critica aqui com a promulgacdo da LLE ¢ a “invasio” feita
por valores do mercado, principalmente em matéria contratual, sobre o
campo da solidariedade (Petlingieri, 2008, p. 517),° com o falso pretexto de
conformacio e protecio da livre iniciativa e da autonomia privada, papéis
ja realizados pela solidariedade constitucional. Cabe ao direito exercer o

4 “(.)buscou regrar a atuagio estatal recorrendo a imposi¢ao de niveis de intervengdo mais racionais e eficientes
que os praticados, até entdo, pelo Estado brasileiro enquanto agente ordenador e regulador da atividade
econoémica” (Loureiro, 2019, p. 97).

5 “(.)mercado como garantia ou negag¢ao da liberdade, lugar dos méritos pessoais ou ocasides de sorte e de risco,
fator de subjetividade ou de homologacio, rede de cooperagio ou arena conflitual. (...), o desenvolvimento
histérico do mercado (...) colocou em evidéncia a progressiva necessidade de diregio ética juridica da vida
econémica”; 0o mercado como “eticamente neutro” relega a “dignidade pessoal a simples valor de troca, expondo
os sujeitos vulnerdveis (...) o mercado se configura com um instrumento de enfraquecimento das relagdes sociais,
que conduz os homens a uma mercantilizacio infinita e ao conflito continuo” (Perlingieri, 2008, p. 500-503).

6 Vide, também: “O principio da solidariedade nio designa, mas funda-se em um dever. A atitude solidaria
conecta-se com o respeito a diferenga, pelo qual a pessoa humana apreende que o outro também pertence
a0 mundo. O pressuposto da solidariedade ¢ a interdependéncia humana. O principio da solidariedade, ao
expressar responsabilidade para com o outro, independentemente de reciprocidade, fundamenta-se na ideia
de que ‘Je suis responsable d’une responsabilité totale qui répond de tous les autres et de tout chez les autres,
méme de leur responsabilité”” (Bodin de Moraes, 2008).
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papel de limita¢do e corre¢io do metrcado,” principalmente pela atividade
do intérprete, para efetivo afastamento ou controle da “lex mercatoria”? a
fim de preservar liberdades e capacidades ja concedidas pelo ordenamento.

Fato é que a reforma da LLE (equivocadamente) buscou resgatar uma
autonomia privada supostamente restringida pelos principios contratuais
derivados da solidariedade social, notadamente os principios da boa-fé
objetiva, da funcio social do contrato e do equilibrio contratual.

Para além das novas regras interpretativas dos contratos introduzidas
no art. 113 do Cédigo Civil, que nao podem, jamais, afastar a incidéncia da
boa-fé objetiva, o principio da funcio social do contrato, de aplicagio dificil
e controversa, além de, muitas das vezes, retérica pelos Tribunais (Konder,
2017), foi “remodelado” para fazer constar da redagdo do art. 421 do Codigo
Civil que a liberdade contratual nio serd exercida “em razao” da sua funcio
social, mas apenas no seu limite, pois a ideia de que interesses estranhos
aos dos contratantes pudessem impactar a interpretacdo e realizaciao do
programa contratual — bem como sua eventual revisao — violaria a liberdade
de contratar dos individuos, o que nio procede (Renteria, 20006, p. 305),
eis que o desenvolvimento historico desse principio reflete sua relevancia
como critério hermenéutico e interpretativo dos contratos, a demandar
a observancia do interesse social como limite da liberdade de contratar,
atrelando liberdade a responsabilidade.

No tocante a revisdo dos contratos e ao principio do equilibrio
contratual, a reforma da LLE permite que as partes estabelecam “parametros
objetivos™ para a interpretacio das cldusulas negociais e de seus pressupostos
de revisdo ou de resolucio. Isso se deu, quase que exclusivamente, pelo receio
de uma intervenc¢ao ampla estatal nos negdcios particulares, que possibilitasse
a utilizacdo de fatores externos, de cunho valorativo e solidarista, pelo
Judiciario ou Executivo, a fim de revisar as condi¢Oes originais contratadas
pelas partes ou até mesmo resolver o contrato, tanto que se fez constar do

7 “Asociedade nio se pode reduzir somente ao mercado e as suas regras; o direito, a0 qual compete a regulamentag¢io
da sociedade, indica limites e corretivos, ditados nio somente pela persecucio da riqueza e da sua distribuigio,
mas pelos valores e interesses de natureza diversa. O mercado necessita de normas que o legitimem e o
regulamentem: entre mercado e direito nio ha um antes ou um depois, mas uma inseparabilidade logica e
historica” (Perlingieri, 2008, p. 506-507).

8  “O bom direito nio se coloca ao exclusivo ou prevalecente servico das razées econdémicas, mas sabe se
contrapor a elas, impedindo a mercantilizagio da sociedade (...). O bom direito ¢ justo, equanime, solidario,
possui uma propria justificacio social, ndo exaure os direitos nos seus conteudos patrimoniais, transformando-
os em privilégios, mas, ao contribuir para melhorar a qualidade da vida, tende a difundi-los generosamente,
atribuindo-lhes uma funcio social deduzivel do nivel cultural e ético do sistema normativo” (Perlingieri,
2008, p. 509-511); Vide, também, “(...) ainda, que a Lei da Liberdade Econ6mica abertamente tenha buscado
assegurar liberdades concretas em favor dos seus destinatirios — os agentes econdémicos —, nio se pode olvidar
que: (a) o exercicio da livre iniciativa ndo pode sacrificar direitos fundamentais historicamente conquistados,
(b) a defesa do Estado Minimo, no Brasil, é insustentavel enquanto viger a Constituicao” (Catalan, 2020, p.
1.460).

9 “OincisoIdoart. 421-A, apresenta um problema inicial quanto a auséncia de acordo semintico sobre o sentido
e o alcance da expressao “parametros objetivos”. Para além disso, a norma atribui as partes o poder juridico
de fixar os tais parametros para a interpretacio das cliausulas negociais, dos pressupostos de revisio e dos
pressupostos de resolucio do contrato” (Lukascheck Prado; Rodrigues Jr.; Leonardo, 2019, p. 241).
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art. 421 do Cédigo Civil o “principio” do intervencionismo minimo e da
excepcionalidade da revisdo contratual (Schreiber, 2024).

Apesar de o novo art. 421 do Cédigo Civil ndo ter motivos para
impedir a atuacdo do intérprete na revisdo dos contratos, quando muito,
a reforma andou mal ao adotar tais premissas,10 que poderdo servir de
argumento (equivocado) para que o julgador indeferira pedidos legitimos
de revisdo contratual (Souza; Silva, 2020).

Deve-se rechagar uma visio de que a intervengio judicial nos contratos
ameaga a autonomia privada (Tepedino, 2019), até porque, historicamente, o
julgador brasileiro sempre respeitou os contratos nos termos em que foram
firmados, e eventual revisdo para fins de adequago das cldusulas contratuais
aos valores do ordenamento nao pode ser sinénimo de retrocesso, sendo
certo que a doutrina contemporanea defende a ampliacdo das hipéteses de
revisdo contratual, mesmo que judicial, como mecanismo de prote¢io das
partes e promogcao do programa contratual (Silva, 2018).

Esse cenario de incerteza e inovagio legislativa ndo deve, contudo,
constituir 6bice a tutela desses contratantes pelo intérprete, sempre na medida
de sua concreta vulnerabilidade." Ao contririo, é justamente em contextos
nos quais faltam ainda instrumentos adequados ao tratamento juridico do
fenémeno socioecondémico que a hermenéutica civil-constitucional demonstra
seu potencial com maior for¢a (Bodin de Moraes, 2012).

Partindo de uma perspectiva sistematica do ordenamento e munida
dos valores que conferem a este ultimo sua unidade formal e material,'* a
metodologia civil-constitucional pode orientar o intérprete nos setores que o
trabalho legislativo ainda ndo logrou apreender, tal como o dos contratos de
economia compartilhada, a partir da aplicacio de normas e institutos voltados
a relagbes contratuais analogas, determinada pelo tipo de tutela demandada
em virtude da concreta vulnerabilidade de cada contratante, sopesados
com os parametros de interpretagao e revisao contratual estabelecidos pelo
ordenamento e também pelas partes. Cabe analisar, entdo, em que medida os
parametros inseridos pela LLE no ordenamento podem auxiliar o intérprete
a conferir uma adequada tutela das partes vulneraveis em contratos de
economia compartilhada.

10 “A nova regra prevé uma dupla restrigdo a revisio contratual: (a) quanto as hipéteses de abrangéncia, a revisao
deve ser sempre excepcional; (b) quanto a amplitude, a revisao ha de ser limitada, o que implica garantir ao
mdaximo a conservagio do conteudo contratual, originalmente pactuado pelos contraentes. O inciso ITI do art.
421-A, rigorosamente, funda-se em ligio da doutrina e até dispensaria incorporagio ao texto de lei. As hipéteses
legais de revisio contratual continuam previstas, sem alteragdes, nos art. 317 e 478-480 do Cédigo Civil. O
novo inciso 111 ocupa-se de tema sobre o qual ha vasta literatura no Direito Civil brasileiro. Tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia, de ha muito, tém atuado no sentido de definir os contornos da revisao, notadamente
no que diz respeito aos diversos modelos de aplicagio” (Lukascheck Prado; Rodrigues Jr.; Leonardo, 2019, p.
241).

11 Sobre as muitas acepgdes atuais da nogdo de vulnerabilidade, inclusive a de vulnerabilidade patrimonial (que
predomina em matéria contratual), cf. Konder, 2015.

12 Na sintese de Pietro Perlingieri (2010, p. 322), “Lunitarieta dell'ordinamento postula nna metodologia unitaria [...]. La
ricerca-interpretazione della normativa da applicare al caso concreto é attivita che coinvolge sempre l'intero sistema normativo”.
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2. O MODELO NEGOCIAL DA SHARING ECONOMY

Na edi¢io de 17 de marco de 2011, a revista Time incluiu a pratica
do compartilhamento na sua lista das 70 ideias que iriam mudar o mundo.
Quase uma década depois, ao que tudo indica, a previsao nio errou. Nos
ultimos anos, o modelo negocial do consumo compartilhads™ tem observado
um crescimento exponencial desse mercado especifico, muito impulsionado
pelo desenvolvimento tecnolégico, que permite a progressiva difusio de
aplicagbes para dispositivos eletronicos, oferecendo essa modalidade de
contratagdo. Os contratos de economia de compartilhamento afirmam-se,
assim, no cenario global como modelo atraente de organiza¢io da atividade
produtiva e de troca de bens e servicos, transformando a estrutura do
mercado, a forma de acesso e circulagio de bens, de prestacao de servigos
e do seu compartilhamento (Busch, 2016, p. 3)."

As plataformas de compartilhamento e sua inovadora forma de
contratagdo ganham espago nos mais variados setores econémicos, tais
como lazer, transporte de pessoas ou de carga, locagio de bens, habitacao
etc., desafiando paradigmas conhecidos da teoria geral dos contratos, a
comecar por seu modelo plurilateral (normalmente triangular), no qual
deveres distintos emergem para um mesmo centro de interesses a depender
da posicio por ele ocupada em relagio aos demais nessa relagdo.

Dos diversos problemas juridicos que podem exsurgir dessa inexplorada
forma de contratacio, merecem particular destaque as dificuldades de tutela
do usudrio vulneravel frente aos demais sujeitos da relacao contratual. E nio
apenas o usudrio-consumidor pode demandar mecanismos particulares de
tutela: também o usuario-fornecedor pode se encontrar em uma situagio de
disparidade na relacdo contratual. Eventualmente, alids, esses dois agentes
podem compartilhar entre si a mesma vulnerabilidade (em situa¢des que

13 Segundo Caroline Meller-Hannich (2016, p. 19), a “economia compartilhada estabelece uma nova relagio entre
os atores economicos. No inicio, compartilhar era conhecer novas pessoas, conectar-se, economizar recursos
devido a aspectos sociais e sentimentais. O consumo colaborativo ideal estd agora expandindo oportunidades
pessoais, melhorando a qualidade dos bens e servicos ofertados, reduzindo custos transacionais e aumentando
a autonomia”. No mesmo sentido, para Juliet Schor (2017, p. 23), “enquanto muitas das plataformas de maior
destaque na economia do compartilhamento come¢aram nos Estados Unidos, o compartilhamento se tornou
um fenémeno global, tanto por conta da expansio de plataformas para outros paises, quanto porque a ideia de
compartilhar foi recepcionada 2o redor do mundo. Plataformas estdo se proliferando na Europa, onde cidades
estdo se tornando centros de praticas de compartilhamento. Paris, por exemplo, se tornou lar anual da festa
‘OuiShare’. O mundo drabe tem uma série de novas inovagdes de compartilhamento. Ano passado, o governo do
Equador langou o Buen Conocer, uma iniciativa para reimaginar radicalmente o pafs, de acordo com principios
de compartilhamento — redes abertas, produgao aberta, e uma economia dos comuns. Enquanto as politicas
desses varios esfor¢os variam ao redor do mundo, o que ¢ comum a elas ¢ o desejo dos participantes de criar
sociedades conectadas mais justas, mais sustentdveis, e mais conectadas socialmente”.

14 No mesmo sentido, vide Meller-Hannich, 2014. No direito brasileiro, Claudia Lima Marques e Bruno Miragem
(2015) destacam que, nesse novo modelo negocial, “a prestacio de servicos ou a oferta de bens podem ser
realizadas por intermédio de uma plataforma digital, por pessoas que nio atuam necessariamente como
profissionais, nem se organizam sob a forma empresarial”. Ja Carlos Affonso Pereira Souza e Ronaldo Lemos
(2016, p. 1760) destacam que “o acesso gerado aos bens e aos servi¢os na economia do compartilhamento cria
as condi¢bes para o desenvolvimento de um fenémeno denominado ‘consumo colaborativo’, que privilegia
justamente o acesso em detrimento da aquisi¢io de propriedade sobre os bens que nio serdo explorados em
todo o seu potencial”.

24 |



Cissio Monteiro Rodrigues

envolvem, por exemplo, o uso dos dados pessoais de ambos pela plataforma) —
e, em qualquer caso, devem encontrar uma resposta adequada do ordenamento
aos problemas concretos da relacdo negocial firmada.

Tio vertiginoso foi o crescimento do setor da economia compartilhada
nos ultimos anos que a dogmatica juridica ainda nio foi capaz de aquilatar
seu conceito (desconhecido, em larga medida, até mesmo pelos préprios
agentes de mercado que dela se utilizam)."

Muito menos existe consenso doutrinario com rela¢do a producio de
seus efeitos perante os contratantes, o que dificulta sobremaneira a correta
qualificacio juridica desse modelo negocial e sua adequagio as estruturas
normativas contratuais existentes. Em linhas gerais, observa-se que os
contratos de sharing economy traduzem um novo momento econdémico, em que
alégica proprietaria é substituida por novas formas de aproveitamento, mais
racionais e eficientes, dos bens juridicos, que garantem o acesso as utilidades
por eles proporcionadas independentemente da aquisi¢ao da titularidade de
direitos sobre eles.'®

O ponto de partida para a configuracio dessa estrutura relacional é
o sutgimento da plataforma de compartilhamento,” termo que costuma designar
nao apenas o aplicativo eletrénico, mas também a entidade responsavel por
o operar. A plataforma costuma ser detentora da tecnologia da informacio
que permite conectar os demais agentes que serdo integrados a relacdo, sendo

15 Dennis Verbicaro e Nicolas Malcher Pedrosa (2017, p. 462) afirmam que “entende-se a economia de
compartilhamento como um fenémeno que promove o compartilhamento de bens e servigos, que se encontram
subutilizados ou ociosos, por meio de canais digitais que conectam consumidores que se propéem a compattilhar
seus bens com base na confianga”. Nesse sentido, Rafael A. F. Zanatta (2017, p. 79-106) aduz que “Para
solucionar tal impasse, existente hd quase dez anos, o ensaio defende a utilizagdo da expressio economias do
compartilhamento, aqui definida em termos amplos como sistemas socioeconémicos mediados por tecnologias de
informagio direcionados ao compartilhamento de recursos para fins de consumo ou de produgio. O conceito
de economias do compartil) ¢é abrangente o suficiente para incluir sistemas de utilizacio de recursos ociosos
para consumo”; por sua vez, Juliet Schor (2017, p. 24) chega a afirmar que “Criar uma definigio solida de
economia do compartilhamento, que reflita 0 uso comum, ¢ praticamente impossivel”.

16 Nesse sentido, afirma-se mesmo que a sharing economy (ou consumo colaborativo) “concebe novos modelos de
negdcio nao mais concentrados na aquisi¢ao da propriedade de bens e na formagio de patrimoénio individual,
mas no uso em comum — por virias pessoas interessadas — das utilidades oferecidas por um mesmo bem”
(Marques; Miragem, 2015). Claudia Lima Marques (2017) também destaca o papel da tutela da confianga no cerne
da defini¢ao do “sistema negocial de consumo” da economia de compartilhamento e afirma que esses contratos
sdo “relagdes de confianga”. Nas palavras de Carlos Affonso Pereira Souza ¢ Ronaldo Lemos (2016, p. 1758 ¢
1764-1765), a economia de compartilhamento representa “uma nova etapa no processo de desenvolvimento
econdmico, simbolizado pela superacio da légica de consumo em massa [...], por um momento em que o
mercado, [...] passa a privilegiar novas formas de acesso a bens e a servi¢os” —um modelo que, devido ao fato
de promover o uso e acesso eficiente aos bens, “atende as demandas relativas a sua fungio social [...], o uso
da tecnologia da informacio aperfeicoa a pratica da transparéncia nas relagdes contratuais, promovendo um
fortalecimento dos ditames da boa-fé objetiva”.

17 “Rispetto ai tradigionali Jornitori di servizi che operano attraverso internet, le p/'altaforme online assumono la funzione di

marketplace (mercats), ossia di intermediari estranei allo scambio, il cui compito ¢ dar vita ad una pzazza virtuale dove agenti

oncludono affari tra loro. Dato che il successo commerciale di queste piattaforme ¢ strettamente legato al

buon /uﬂ{mmwenm del mercato che 0ffmna ¢ alla riuscita degli scambi che intermediano, le stesse hanno un evidente interesse a
ridurre i rischi e garantire un mercato sicuro” (Smorto, 2018 p. 420).
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encarregada, na maioria das vezes, do papel de intermediaria e organizadora
do compartilhamento."

Ao entrar em operagio, a plataforma dedica-se a arregimentar #sudrios-
Jfornecedores, que com ela contratam, aceitando termos e condi¢des gerais
que os autorizam, entio, a se utilizarem do arcabougo tecnolégico por ela
disponibilizado para compartilharem (rectius, ofertarem) bens ou servigos
ao publico.

Em um segundo momento, ocorre a contratagio entre o usuario-
consumidor e a plataforma de compartilhamento. Nessa ocasido, o primeiro
aceita as condi¢des estipuladas por esta dltima no tocante a intermedia¢ao
do negécio (que podem abranger desde as obrigacdes das partes até, em
certos casos, o preco dos servicos). O vinculo formado, em seguida, entre
os dois usuatios pode assumir diversas aparéncias,”” como se se tratasse de
uma relago juridica convencional de locacio, prestagdo de servigos, compra
e venda, permuta, dentre outros, sendo possivel, ainda, a depender de seu
objeto, que se assemelhe a um contrato atipico (Carvalho, 2016, p. 304).

Forma-se, assim, uma estrutura negocial inovadora, plurilateral, entre
a plataforma (que podera assumir diferentes papéis, desde mera intermediaria
até efetiva fornecedora)® e os seus usudrios, em uma relagio triangular
relativamente incomum no direito contratual brasileiro. Do ponto de vista
juridico, como seria de se esperar, esse carater inusitado preocupa por gerar
duvidas quanto ao regime normativo aplicavel a tais relacoes. Registra-se, por
exemplo, nio ser certa a adaptacao desse modelo a normativa ordinaria de

18 Claudia Lima Marques (2017, p. 16) aponta, ao comentar a li¢io de Bruno Miragem, que a plataforma de
compartilhamento como criadora da estrutura e organizadora do compartilhamento configuraria um fornecedor
aos olhos da lei ¢ atraird a incidéncia das normas do CDC para a relagio como um todo, pois o “site ou
aplicativo atua nido apenas como um facilitador, mas sim como aquele que torna vidvel e, por vezes, estrutura
um determinado modelo de negécio. Em outros termos, o site ou aplicativo permite o acesso a ‘highway’ e atua
como guardiao deste acesso, um gatekeeper (‘guardiao do acesso’), que assume o dever, ao oferecer o servico
de intermediagdo ou aproximagio, de garantir a seguranga do modelo de negécio, despertando a confianca
geral ao torné-lo disponivel pela Internet. No direito brasileiro, estardo qualificados indistintamente como
provedores de aplicagdes de Internet, de acordo com a definigio que estabeleceu o art. 5%, VII ¢/c art. 15 da
Lei 12.965/2014”.

19 Acerca da terminologia aplicavel, Juliet Schor (2017, p. 26) conclui: “Os consumidores sao aqueles que estao
comprando servigos, enquanto prestadores ou fornecedores os estao oferecendo. Os participantes podem
estar em ambos os lados de uma transacio. Usudrios também ¢ um termo frequentemente empregado desta
maneira. Por exemplo, o Airbnb chama anfitrides e hospedes de usudrios, mas em outras plataformas como,
por exemplo, Lyft ou Uber, os usudrios seriam passageiros, e nio os motoristas”.

20 “Most online platforms present themselves as mere facilitators, brokers or ‘digital clearinghouses’ rather than as sellers or suppliers.
The intention to act only as an intermediary is usnally expressed in the platform operator’s terms of service. Such statements can
be found, for example, in the terms and conditions of Uber and Airbnb. It is doubtful, however, whether such a declaration is
sufficient for reducing the role of the platform to an intermediary. |[...] therefore, that the limitation of the platform operator’s role
to a mere intermediary function does not become part of the contract if it is not stated in a clear and comprehensible manner. As
a result, the platform operator would be considered as the supplier of the goods or services” (Busch, 2016, p. 5).
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tutela do consumidor,* pois a posi¢io contratual assumida pela plataforma
pode acabar afastando deveres e responsabilidades que lhe seriam aplicaveis
caso se considerasse uma fornecedora comum.? Além disso, nio se pode
deixar de notar que nem sempre o usuario-fornecedor desenvolve atividade
dotada da habitualidade (Benjamin; Marques; Bessa, 2010, p. 112-113) exigida
pata que possa ser considerado fornecedor™ a luz do art. 3° do CDC.

Assim, poderia acontecer que, em certos contratos de economia
compartilhada, a0 menos em uma analise puramente estrutural, nio se
caracterizasse nenhuma relacdo de consumo propriamente dita (Carvalho,
2016, p. 304), nem entre o usuario-consumidor e a plataforma (que, ao se
posicionar nessa relacdo juridica sui generis, deliberadamente refuta o papel
de fornecedora de produtos ou servigos), nem entre ele e o usuario-fornecedor
(que, muitas vezes, desempenha a atividade oferecida pelo aplicativo de
forma esporadica, sem habitualidade, além de, nio raro, ostentar assimetrias
em face da plataforma que costumam corresponder muito mais a figura
classica do consumidor (Smorto, 2018, p. 428-429) — motivo pelo qual ja
recebeu, em doutrina, a alcunha de prosumer,?* um profissional-consumidot),
sendo impossivel saber, a prior, se a elas se aplica o diploma normativo mais
protetivo de contratantes vulneraveis do direito brasileiro.

No direito brasileiro, a relevancia juridica de assimetrias entre
contratantes pode ser associada a paulatina transformacao experimentada
pela autonomia privada ao longo do século XX, ensejando uma evolucao

21 “Consumer contract law primarily deals with ‘bipolar’ contractual relationships between a trader and a consumer. If a trader
and a consumer conclude their contract via an online platform such as Ebay or Airbnb, the platform is usnally not party to this
contract between the consumer and the supplier of the goods or services. In such a ‘triangular’ sitnation, however, there are also
legal relationships between the platform and the consumer, as well as between the platform and the supplier. 1t is, at best, unclear
whether these legal relationships with the platform, usnally also contracts, fall into the scope of the current (or forthcoming) EU
consumer law directives. If the supplier is not a business but a consumer, then EU consumer contract law certainly does not apply
1o such a consumer-to-consumer contract. As a result, many contracts, although concluded in the highly professional environment
of an online platform, totally escape the scope of application of existing consumer contract law” (Busch, 2016, p. 4).

22 Adiversidade de cendrios é bem ilustrada por Guido Smorto (2018, p. 436-437): “I rapporti tra fornitore diretto del
serviio ¢ beneficiario finale nella platforn economy possono assumere diverse declinazioni. Quando colui che fornisce direttamente
il servigio sia un lavoratore dependente della piattaforma, la piattaforma ¢ direttamente re;pnma/;z/e nei confronti dei consumatori
per l'inade o l'inesatto ad della prestazione e dei conseguenti danni. In casi del genere, la piattaforma @ la
controparte professionale dell utente finale e il diritto dei consumatori ¢ applicabile alla fornitura del servizio, in agginnta alle
normative di settore. Mentre la disciplina del lavoro subordinato si applica ai rapporti tra il lavoratore ¢ la piattaforma. Nel caso
in cui, invece, la piattaforma si limiti ad intermediare lo scambio tra agenti economici indipendenti, possono prodursi due scenari
distinti. E possibile che il fornitore sia un professionista. In questo caso il diritto dei consumatori si applica al rapporto intercorrente
tra il consumatore ed il fornitore professionale del servizio. Una conclusione del genere ¢ coerente con l'esigenza di proteggere il
cons: e di fronte al professionista ed impedisce inoltre nna dz:pamm di frattamento fra nuovi concorrenti e operatori storici,
che risulterebbe del tutto inginstificata alla luce della qualificazione come professionista di entrambe”.

23 “Quando il fornitore non ¢ un professionista non trovano applicazione né il diritto dei consumatori né la disciplina
di settore, e 'utente finale puo solamente invocare gli ordinari rimedi civilistici di diritto comune. (...) sia la
scelta migliore poiché favorisce innovazione, questo spostamento da una tutela fondata sul soddisfacimento di
requisiti ex ante, tipica dei servizi offerti da operatori professionali, ad un sistema che fa affidamento pressoché
esclusivo su rimedi a posteriori non ¢ sempre consigliabile” (Smorto, 2018, p. 437).

24 “The supplier usually has to accept terms of use in which the platform operator tries to exclude its liability as far as possible. Against
this background, it is an open question whether an EU legislative instrument should limit itself to the consumer protection aspects
of online platforms, or take a more holistic approach by regulating also the rights and obligations of platforms towards rﬂpp/zenr
In particular, if suppliers are consumers, one might ask whether EU consumer law should also protect these ‘prosumers’ against
platform operators” (Busch, 2016, p. 7).
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da prépria teoria dos contratos,” desde as primeiras intervencgdes estatais
sobre os atos particulares, o que inicialmente se denominou de dirigismo
contratual,* até o progtessivo reconhecimento da incidéncia de principios
contratuais de indole solidarista®” e a concep¢io de um sistema normativo
de tutela de contratantes vulneriveis.?®

A constitucionaliza¢do do direito privado e a constatacido da
insuficiéncia das categorias tradicionalmente consagradas (Tepedino, 2005)
permitiram o desenvolvimento de instrumentos de tutela de contratantes
em situa¢io de inferioridade: de fato, a implementacdo da solidariedade
no direito contratual como meio de reduzir iniquidades e proteger partes
vulneraveis passou a ser compreendida como pressuposto para a promog¢ao
de uma liberdade contratual efetiva — no que ja se denominou, em feliz
expressio, liberdade substancial (Fachin, 2015, p. 49). Esse processo encontra
seu expoente no conceito de vulnerabilidade,” que tepresenta uma forma de
intervencao reequilibradora do ordenamento juridico nos atos de autonomia
privada (Konder, 2015, item 2).

A necessidade de protecdo contratual dos vulneraveis® foi acentuada
com o desenvolvimento industrial e tecnolégico e com a massificagao
das relagbes sociais, que revelou a enorme disparidade nas negociagbes
e na elaboracdo dos contratos, sobretudo no ambito das negocia¢des por
adesdo, aqueles cujas cldusulas sao elaboradas unilateralmente por um dos

30

25 “F certo que, em face de mudancas como o intervencionismo estatal na economia e a massificagio do consumo
por meio da proliferacio dos contratos de adesio [...], o conceito de contrato ja ndo poderi ser o mesmo. Com
base no reconhecimento desta essencial historicidade do contrato e de sua regulacio juridica, a evolucio do
instituto ¢ representada por um processo de oscilagdes pendulares, em que ora a vontade individual ora valores
coletivos assumem a fungao de ordenar teleologicamente o conjunto das normas juridicas que regulam toda a
matéria legal referente aos contratos” (Konder; Mulholland; Negreiros, 2006, p. 89-91).

26 “O Estado intervém nas trés fases da vida contratual: na formagio do contrato, impondo as partes celebra-lo
ainda contra sua vontade e contra seus interesses; estabelecendo clausulas obrigatérias em muitas avencgas
que interessam de perto a economia popular; e supervisionando a execugio ao dotar o Poder Judiciirio de
instrumental suficiente para intervir no sentido de restabelecer a justi¢a comutativa, sempre que uma das partes
se avantaje a outra [...]. E deste conglomerado avulta a intervencao estatal na economia do contrato, o dirigismo
contratual como principio informativo” (Pereira, 2017, p. 422-423).

27 Corolirio imediato da clausula geral de tutela da pessoa humana, o principio da solidariedade ¢ responsavel
por inserir, nos diversos campos do direito civil, a imperatividade do respeito aos interesses de terceiros e da
coletividade no exercicio de liberdades individuais (Bodin de Moraes, 2010). Por tal razio, costuma-se atribuir
a solidariedade a difusdo de principios como a boa-fé objetiva, a fungio social do contrato e o equilibrio
contratual, as vezes designados como “novos principios contratuais”, expressio consagrada por Antonio
Junqueira de Azevedo. A respeito, cf., ainda, Konder; Guedes; Terra, 2019, p. 2-5.

28 Cf. Konder, 2015, itens 2 e 3; Marques, 2014, p. 287-331.

29 Sobre a nogao de vulnerabilidade, Heloisa Helena Barboza (2013, p. 103-117) destaca que “A prospecgio do
conteddo da vulnerabilidade, particularmente em seu aspecto socioeconémico, ¢ indispensavel para que se
dé consecugio a clausula geral de prote¢io da pessoa humana. [...]. A vulnerabilidade integra, como visto, o
elenco de conceitos juridicos indeterminados, que conferem ao ordenamento a flexibilidade indispensavel para
concregiao dos mandamentos constitucionais”.

30 Vale destacar que as limita¢oes contratuais devidas a situagdes de vulnerabilidade néo se restringem aquelas de
conteudo patrimonial ou de mera inferioridade contratual. Ao destacar a prevaléncia das situagSes subjetivas
existenciais as patrimoniais, por exemplo, Carlos Nelson Konder (2015, item 5) pondera que a categorizagao
de vulneraveis admitida pela doutrina ndo exaure o tema, pois hd a necessidade de se tutelar a vulnerabilidade
existencial concreta do contratante, de modo a melhor atender e promover os valores da pessoa humana.
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contratantes, cabendo ao aderente apenas a aceitacao, em bloco, do programa
negocial.”!

A solugio encontrada pelo ordenamento juridico, a fim de trazer
equilibrio as relagbes contratuais, promover a igualdade e a liberdade
substancial e limitar abusos, consistiu na criagao de instrumentos especificos
de tutela, como as normas de protecio do aderente no Cédigo Civil,”” e,
mesmo antes disso, na edi¢do de leis especiais, dentre as quais se destacam
o Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei de Locacdes.

Mas de que vulnerabilidades se esta a tratar aqui? Quanto ao aderente, a
disparidade contratual consta de sua propria conceituacao: no participando da
elaboracio das clausulas e condi¢oes contratuais, sujeita-se ele a estipulacOes
potencialmente abusivas, que beneficiem excessivamente a outra parte em
detrimento de seus proprios interesses.

Quanto ao consumidor, é comum que seja prejudicado por sua falta
de conhecimentos técnicos sobre o produto ou o servico, pela disparidade
economica em face dos fornecedores, pela dificuldade de acesso a assisténcia
juridica ou, ainda, pela caréncia informacional — para citar apenas as
vulnerabilidades normalmente elencadas pela doutrina consumerista
(Miragem, 2016, p. 127-141).

Pois bem: todas essas vulnerabilidades podem (e costumam) ocorrer,
em maior ou menor medida, tanto com o usuario-consumidor quanto com o
usuario-fornecedor da economia compartilhada. Na maioria dos casos, ambos
se enquadram como aderentes aos contratos estipulados pelas plataformas.

Todas essas vulnerabilidades devem, evidentemente, ser aferidas em
cada caso concreto (0 que, em perspectiva civil-constitucional, aplica-se
também as proprias relagdes de consumo, mas revela, por maioria de razio,
no caso da economia compartilhada, que nao conta com uma presuncio
legal de disparidade entre as partes). Nao ha duvidas, porém, de que elas
ocorrem frequentemente nesse tipo de relagdes. A dificuldade maior esta,
sem duvida, em identificar, nas fattispecie inovadoras criadas pela sharing
economy, vulnerabilidades semelhantes aquelas ja tratadas por lei.

Esse carater inovador, tao benfazejo do ponto de vista socioeconoémico,
agrava-se ainda mais, no que diz respeito a caréncia de instrumentos juridicos
especificos, pelo fato de a maior parte das contratagdes de economia

31 Conforme a defini¢ao amplamente difundida, sdo “contratos de adesao aqueles que nio resultam do livre
debate entre as partes, mas provém do fato de uma delas aceitar tacitamente cliusulas e condi¢oes previamente
estabelecidas pela outra. [...]. A sua participagdo no ato limita-se a dar sua adesdo ao paradigma contratual ji
estabelecido, presumindo-se sua aceitagio da conduta que adota” (Pereira, 2017, p. 72).

32 Essas disposi¢oes de prote¢io do aderente sio tio relevantes para o legislador que consta tanto do regime
civil geral do Cédigo Civil, nos art. 423 e 424, como no Cédigo de Defesa do Consumidor, nos art. 46 ¢ 47,
respectivamente. As medidas de prote¢io do aderente nao se limitam a questdo da interpretagdo favoravel e
vedagio a renuncia prévia de direitos, mas se desenvolveu e foi além: ha disposi¢des que regulamentam o direito
de desisténcia e arrependimento do consumidor (art. 49 do CDC), que determinam a nulidade e invalidade de
plano de clausulas contratuais abusivas (art. 51 do CDC), dentre outras. Nesse sentido, vide Benjamin; Marques;
Bessa, 2016, p. 252-255.
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compartilhada ocorrer, em alguma medida, de forma digital, no que se
convencionou denominart contratos eletrinicos.

Embora tais negdcios nao fujam a disciplina geral do direito contratual,
oferecem ao intérprete diversas dificuldades praticas — por exemplo, na
determinac¢io do momento de sua formacio, na identificacio de vicios do
consentimento, na prova da contratacio e assim por diante (Schreiber, 2014).

As dificuldades, porém, entre os contratos celebrados em plataformas
de economia compartilhada nao distam daquelas verificadas nos contratos
eletronicos celebrados, por exemplo, em sites de e-commerce. Mais uma
vez, esse raciocinio aproximativo, pautado por uma analise sistematica
e prioritariamente funcional, mostra-se benéfico para a delimitacdo da
normativa aplicavel.

Nesse cenario de incertezas acerca do regime juridico aplicavel as
plataformas e seus usudrios, os mecanismos legais de tutela especifica de
contratantes vulneraveis ja existentes podem e devem ser estendidos as partes
que integram relagOes de sharing economy — para controlar, por exemplo, eventual
abusividade de clausulas dos respectivos contratos ou, ainda, fornecer regras
de responsabilidade civil que podem nortear o regime juridico de eventuais
danos causados aos usudrios das plataformas.”

Nio se trata, aqui, de mera analogia juridica, justificavel apenas pela
auséncia de regramento especifico: em perspectiva civil-constitucional,
a interpretacdo é sempre analégica, existam ou nio normas especificas
concebidas para regular a fattispecie, porque a pesquisa da rafio da norma
implica sempre uma comparag¢io do principio por ela informado aos demais
principios do ordenamento e as peculiaridades do caso concreto.*

E necessario sofisticar o sistema de tutela de contratantes vulneraveis
para tentar aproximar (tanto quanto possivel) esses instrumentos previstos
no ordenamento juridico da realidade concreta de cada contratante (Souza,
2019, passim e p. 50), pois, como se sabe, nem todo consumidor é igual, nem
todo locatario € igual, nem todo aderente ¢ igual — e ndo sera diferente com
os usuarios de plataformas de compartilhamento. Deve-se, entdo, se valer
da submissao desse modelo negocial a analise funcional dos contratos e dos

33 “I contratti della platform economy rignardano tre diversi soggetti: la piattaforma online ed i snoi ntilizzatori — fornitori e utenti
— che concludono affari attraverso la piattaforma. Generalmente esiste un solo contratto che governa tutte le relazioni nascenti
dallo scambio. Rispetto ai contratti standard tradizionali, tipicamente predisposti dal professionista e sottoposti all'adesione
del consumatore, le condizioni di contratto sono redatte dalla piattaforma e sottoscritte dai snoi utilizzatori e, se non altrimenti
specificato, le stesse clausole sono applicabili a fornitori e utenti, essendo entrambi qualificati indisti come utiliz3atori
dei servizi forniti dalla piattaforma” (Smorto, 2018, p. 432).

34  Como destaca Pietro Petlingieri (2008, p. 623): “Se toda norma exprime sempre um principio, este nio pode
deixar de ser confrontado com os principios fundamentais. O recurso a ratio iuris ¢ um problema de cotejo
do principio, que a ratio representa, com os outros principios. [...] Quanto a analogia legis, na perspectiva
hermencéutica de individualizagdo da normativa mais adequada a hipétese concreta, se reconhece que jamais duas
Jattispecie serdo totalmente iguais, se ndo for por outro motivo, em razio das diversidades temporais, espaciais
e subjetivas que concorrem a individud-las: dois fatos temporalmente iguais sio impossiveis. A disciplina é
construida por uma série de hipéteses similares. Nesse sentido, a interpretagio é sempre analdgica”.
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institutos juridicos voltados a sua disciplina.’® As altera¢oes trazidas pela
LLE, no tocante a interpretacio e revisio dos contratos, podem exercer
importante papel nessa tarefa.

3. DESAFIOS A EXCEPCIONALIDADE DA REVISAO
JUDICIAL E AO CONTROLE DE CLAUSULAS ABUSIVAS
NA ECONOMIA DE COMPARTILHAMENTO

Como se sustentou até este ponto, a andlise funcional do modelo
negocial de sharing economy é um caminho que permite apurar quais sao os
instrumentos de tutela do contratante vulneravel. A investigacdo dos interesses
de cada uma das partes envolvidas no ambito da sharing economy permite que o
intérprete realize um adequado controle de validade das clausulas estipuladas,
sempre pautado pela verificacio de certas vulnerabilidades em concreto que
justifiquem a incidéncia das normas e remédios ja conhecidos pela ordem
juridica. Ndo sdo raros, por exemplo, os casos levados ao Judiciario em que
se discute a escolha entre a aplicacdo dos regimes juridicos das relagdes
paritarias ou do direito do consumidor — por exemplo, para determinar
eventual abusividade de cldusulas contratuais ou para demarcar os limites
da responsabilidade da plataforma.*

Uma aplica¢io relevante dessa proposta consiste em viabilizar o
controle de abusividade de disposi¢cdes entabuladas pela plataforma de
compartilhamento no corpo de seus “termos e condi¢es de uso” — que
podem, em muitos casos, prever disposi¢bes leoninas, como a exclusao de
responsabilidade da plataforma ou a supressio de direitos dos usuarios (por
exemplo, mediante a cessio compulséria de dados pessoais ou a rendincia
ao exercicio do direito de arrependimento).

Nesse contexto, caberia indagar: qual conjunto de normas pode
ser levado em consideragio para fins de determinacio da abusividade (e
consequente invalidade) de uma clausula estipulada em um contrato de
sharing economy? Quem poderia suscitar judicialmente a invalidade da clausula:
apenas o usuario-consumidor ou também o usuario-fornecedor? A contrario

35 A necessidade de uma analise funcional é enfatizada por Pietro Perlingieri (2008, p. 358-359): “Para evitar
os perigos de um estruturalismo drido, de maneira a subtrair-se ao fascinio de doutos questionamentos sobre
o consentimento, sobre a troca sem didlogo e sem acordo, ¢ necessirio deslocar a ateng¢ido para os aspectos
teleolégicos e axiologicos dos atos de autonomia negocial, para o seu merecimento de tutela segundo o
ordenamento juridico. Isto representa o sinal de uma forte muta¢ao no enfoque hermenéutico e qualificador
do ato e, sobretudo, de um modo mais moderno de considerar a relagdo entre lei e a autonomia negocial,
configurada unitariamente”.

36 Nesse sentido, dentre os inimeros casos existentes, destaca-se, a titulo de exemplo, o seguinte julgado: ESTADO
DE SAO PAULO. Tribunal de Justiga do Estado de Sio Paulo. 38* C.D.Priv. Ap. Civ. 1023935-25.2017.8.26.0562.
Transporte. Uber. A¢io de indenizacio por danos morais e materiais. Legitimidade passiva. Transporte particular
de passageiros. Empresa que inseriu o aplicativo no mercado que integra a cadeia de fornecimento do servigo
prestado pelo motorista, mediante remuneragao. Relagdo de consumo caracterizada. Integrantes da cadeia de
fornecimento que respondem solidariamente por prejuizos causados ao consumidor. Inteligéncia dos artigos 2°,
3°,7° e 14, todos, do Codigo de Defesa do Consumidor. Pertinéncia subjetiva passiva. Ilegitimidade afastada.
Sentenca anulada. Recurso provido. Recorrente: Leonardo Maia Costa. Recorrido: Uber do Brasil Tecnologia
Ltda. Rel. Des. Fernando Redondo, 17 de outubro de 2018 (Estado de Sio Paulo, 2018).
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sensu, que tipo de clausulas, consideradas abusivas em relaces de outras
naturezas, nio devem ser consideradas invalidas em matéria de economia
compartilhada?

E, agora, pés-promulgacio da Lei da Liberdade Economica, indaga-se
malis ainda quais os pardmetros que podem ser utilizados pelo intérprete para
fins de interpretacdo de clausulas contratuais, de valoracdo do merecimento de
tutela e eventual abusividade concreta, e a consequente revisao ou resolucao
dos contratos, mesmo que parcialmente, na tutela das rela¢es de economia
compartilhada, a luz do que dispdem os art. 421 e 421-A do Cédigo Civil.

A relagio triade permite apenas controle de abusividade para o
usuario-consumidor? E o usuario-fornecedor em relacdo a plataforma de
compartilhamento? E mais, sendo certo que a Lei da Liberdade Econémica
alterou o art. 113 do Cédigo Civil, para incluir, no inciso 11, que as “praticas
de mercado relativas ao tipo de negdcio” serdo parametros de interpretacao
do negécio juridico, poderia o intérprete se valer de costumes ou valores
estritamente do mercado especifico de uma economia do compartilhamento
para definir se determinada disposicdo é ou nao abusiva?

Tais questoes mostram-se particularmente tormentosas porque,
em linha de principio, a consequéncia imediata do que se convencionou
denominar, no jargiao consumerista, de “clausula abusiva” — a rigor, uma
hipétese de ilicitude, e ndo propriamente de abusividade (Souza, 2017a, item
1.2) — é a sua nulidade.

Trata-se, a rigor, de uma consequéncia légica do que dispde o art. 166,
V11, do Cédigo Civil: sdo nulas as estipulagdes contratuais que disponham
vedagdes previstas por lei sem cominagdo de outra san¢ao mais especifica (0
que se costuma denominar #ulidade virtual, por oposicao as nulidades zextuais,
que sdo expressamente previstas por lei) (Souza, 2017b).

A invalidade contratual, portanto, esta intimamente vinculada a
existéncia de previsdes normativas que a estipulem, seguindo, na tradi¢ao
do direito civil, um principio de legalidade estrita. Como, entdo, sustentar a
abusividade (e consequente nulidade) de clausulas em contratos de economia
compartilhada, que ndo contam com normativa especifica?

A solucao do impasse parece exigir uma reconsideragio acerca do
proéprio sentido juridico de legalidade. A nogio original de legalidade
determinava que os atos particulares deveriam submeter-se a um controle
negativo de legitimidade, de indole estrutural: aqueles atos cuja realizagio nao
fosse vedada pela ordem juridica poderiam produzir efeitos juridicamente
tutelaveis (Barroso, 2006, p. 165-170).

A evolucdo da hermenéutica juridica exigiria a criacdo de novas
instancias de controle, que envolvessem também uma verificacdo de
compatibilidade funcional e valorativa desses atos com o ordenamento e,
mais contemporaneamente, também um controle funcional positivo, que
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privilegiasse, em caso de atos particulares conflitantes, aquele que melhor
promovesse o0s valores do sistema (0 que se pode designar como merecimento
de tutela em sentido estrito, verdadeiro estagio atual do principio da legalidade
no direito civil) (Souza, 2014).

A aferi¢do da validade de estipula¢oes previstas nos termos e condigdes
de plataformas de compartilhamento, portanto, dependera de se perquirirem
as concretas vulnerabilidades das partes envolvidas na relagio e, em seguida,
de se avaliar a compatibilidade das cldusulas contratuais com normas que,
embora previstas para reger relacdes de outra natureza (como as de direito
do consumidor), visam a tutelar vulnerabilidades semelhantes as observadas
em concreto.

Subjazem a esse entendimento a perspectiva metodologica de
constitucionaliza¢io do direito civil, em geral, e a conceituagdo ampla
do principio da legalidade, em particular,” a imprimir novos contornos a
causa virtual de nulidade prevista no art. 166, V11, do Cédigo Civil: no qual
tradicionalmente se leu “lei em sentido estrito e formal”, deve-se passar
a ler “lei em sentido amplo e material”, uma vez que traduziria nefasto
contrassenso afirmar a validade de atos que, embora adequados a legalidade
formal (diante da omissio legislativa a respeito da sharing economy), nio se
revelassem compativeis com o sistema juridico brasileiro.

Em termos pragmaticos: se uma das hip6teses de invalidade de clausulas
contratuais previstas pelo art. 51 do CDC estiver voltada a prote¢do de um
tipo de vulnerabilidade contratual que também se possa verificar em uma
relacdo de economia compartilhada (seja por parte do usuario-consumidor,
seja por parte do usudrio-fornecedor), nao parece haver ébice para que se
reconhega, em perspectiva sistemadtica, a nulidade de clausula que fira aquela
norma, ainda que se conclua que a relacdo, em si considerada, ndo preenche
os requisitos previstos pelos art. 2° e 3° do CDC (com os acréscimos feitos
pela doutrina e pela jurisprudéncia patrias) para que seja considerada uma
relacdo de consumo.

Evidentemente, esse procedimento cria para o intérprete um
onus argumentativo muito mais severo, pois precisard demonstrar,
pormenorizadamente, a identidade de ra#io entre a norma (aparentemente
inaplicavel a relagdo de economia compartilhada) e a vulnerabilidade das
partes concretamente consideradas. Essa responsabilidade agravada do
intérprete, porém, nao ¢ uma exclusividade da matéria, pois, na perspectiva
civil-constitucional, cabe sempre ao hermeneuta completar, diante do caso

37  Cf. Ali¢io de Pietro Perlingieri (2008, p. 254), de todo extensivel ao direito brasileiro: “A no¢io de legalidade
¢é essencial ao sistema. No nosso ordenamento, o juiz é vinculado a norma, nio a letra dalei. A dificuldade esta
em individuar a normativa do caso concreto. O juiz deve considerar todas as possiveis circunstancias de fato
que caracterizam o caso — a situacio, também econdmica, dos sujeitos, a formagio cultural deles, o ambiente
no qual atuam — e procurar julgar, dando-lhe a resposta que o ordenamento, visto em uma perspectiva unitaria,
oferece”.
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concreto, as ponderacoes valorativas empreendidas abstratamente pelo
legislador.*®

Inclusive, é aqui que se fazem mais presentes as disposicoes dos art.
113, 421 e 421-A do Cédigo Civil, pois as circunstancias do caso concreto,
inclusive das praticas mercadoldgicas de um Aosz em contratagao do Airbnb,
por exemplo, podem auxiliar o intérprete no apontamento do que configura
clausula abusiva naquele contrato especifico em um mercado especifico
que, justamente pela forma de contratagdo, ¢ fluido e mutavel em atencio
as mudangas sociais, em vantagem as lentas alteragdes legislativas (que, por
natureza, nao conseguem acompanhar o avango tecnologico).

Interpretagdo mais conservadora pode admitir a inaplicabilidade do
art. 421-A do Cédigo Civil aos contratos de economia de compartilhamento,
eis que ndo se verifica uma contratacdo paritaria por natureza, apesar de
existir centros de interesse que se relacionam com natureza muito similar a
paritaria ou empresarial. Ao que tudo indica, a relacio triade desse modelo
de contratacdo nio permite, a priori, definir sua natureza em relagao a todos
os centros de interesse.

Nesse sentido, tem-se entendido na jurisprudéncia brasileira que
clausulas estipuladas por plataformas de transporte compartilhado, voltadas
a afastar qualquer responsabilidade da plataforma por danos causados pelos
motoristas aos passageiros, sao abusivas e, portanto, nulas.”” Embora, em
geral, tal conclusio se extraia de uma suposta natureza consumerista da
relacio (0 que permitiria a incidéncia da previsio do art. 51, I, do CDC), a
atuacdo da plataforma, nesses casos, a rigor, N30 parece ser propriamente a
de fornecedora de servicos de transporte, pois os motoristas nao sao seus
prepostos.

38 Como leciona Ana Paula de Barcellos (2005, p. 154-155), o legislador prevé em abstrato ou preventivamente
“[...] apenas situacdes-tipo de conflito (imaginadas e/ou colhidas da experiéncia) tanto no que diz respeito aos
enunciados envolvidos, como no que toca aos aspectos de fato. Tudo isso sem que se esteja diante de um caso
real. A partir das conclusdes dessa ponderagio preventiva, é possivel formular parimetros especificos para
orientacio do aplicador quando cle esteja diante dos casos concretos. Evidentemente, o aplicador estara livre
para refazer a ponderagdo, considerando agora os elementos da hipétese real, toda vez que esses parimetros
nao se mostrarem perfeitamente adequados. De toda sorte, cabera ao intérprete o dnus argumentativo de
demonstrar por que o caso por ele examinado ¢ substancialmente distinto das situa¢des-tipo empregadas na
ponderagio preventiva”.

39 Tlustrativamente, ver: ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. 14*
C.C. Ap. Civ. 0007726-60.2018.8.19.0205. Apelagio civel. Responsabilidade civil. Uber. Legitimidade passiva.
Relacio de consumo. Danos materiais e morais ocasionados ao usuario do servico. ocorréncia. 1. O caso em
tela versa sobre relagdo de consumo, pois o demandante, destinatario dos servigos ofertados pela ré, através
de aplicativo, enquadra-se no conceito de consumidor descrito no artigo 2° do Cédigo de Protegao e Defesa
do Consumidor, e a ré no de fornecedor, nos termos do artigo 3° do mesmo diploma legal. 2. A empresa ré é
gestora de aplicativo, credenciando motoristas para prestacio de servigos de transporte a terceiros, por meio de
plataforma que disponibiliza aos usuarios, detendo, por disposicio contratual firmada, a possiblidade de rescisio
imediata do contrato nos casos de descumprimento de obriga¢oes assumidas por seus condutores parceiros, dentre
as quais o atendimento escorreito aos usudrios dos servicos. 3. Dessa maneira, respondera por qualquer dano
que o motorista, parceiro da ré, possa ocasionar aos passageiros, dai a legitimidade passiva. Precedente. 4. Nao
se olvide que eventual cliusula que exclui a responsabilidade por eventuais danos ocasionados aos passageiros
nio produz efeito em relagio a estes, dada a patente abusividade, cabendo a ré buscar eventual ressarcimento
diretamente com o “motorista parceiro”. [..] Recorrente: Uber do Brasil Tecnologia Ltda. Recorrido: Leandro
Luiz Rego. Rel. Des. José Carlos Paes, 24 de julho de 2019 (Estado do Rio de Janeiro, 2019).
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No entanto, a conclusio que vem sendo alcangada pela jurisprudéncia
revela-se adequada, pois a l6gica da norma € justamente a de evitar que o
estipulante, aproveitando-se da contratagdao por adesio e de sua superioridade
técnica, econoémica e juridica em relagdo aos demais contratantes, logre
afastar, a priori, qualquer responsabilidade por possiveis danos.

Se havera ou nio responsabilidade efetiva da plataforma (uma vez
afastada a cldusula de n2o indenizar), trata-se de questdo ulterior, que deve
ser decidida a luz do caso concreto: ndo caracterizada relacio de consumo,
nem atividade de risco por parte da plataforma, é possivel que esta responda
subjetivamente (por exemplo, pela culpa i eligends em relagao ao motorista,
na hipotese de essa culpa restar demonstrada em concreto).

Caso se conclua pela invalidade de uma clausula estipulada nos termos e
condi¢bes de uma plataforma de compartilhamento, o vicio da nulidade segue,
em principio, seu regime juridico geral concebido pela lei. A legitimidade
para alegacio da invalidade, portanto, ¢ ampla, nos termos do art. 168 do
Cddigo Civil, admitida, ainda, a cognicio ex officio pelo julgador. No entanto,
¢ preciso interpretar a regra com certa ressalva, pois outros valores podem
prevalecer a luz do caso concreto, mesmo aqueles estritamente atrelados
a praticas de mercado, demandando uma modulac¢io das consequéncias
normalmente associadas a nulidade.

Contudo, a ressalva que deve ser feita é que é inconcebivel, na legalidade
constitucional, que tais costumes e praticas de mercado se sobreponham aos
valores da solidariedade na interpretacdo e revisio contratual, mesmo que
permitido, agora, pela legislacio infraconstitucional. O ter nao pode prevalecer
sobre o ser. Uma clausula abusiva que prejudique o contratante vulneravel
nao parece manter sua validade perante a solidariedade constitucional e a
funcio social dos contratos apenas por existirem pardmetros ou praticas
mercadologicas que as “confirmem”.

Assim, como a plataforma ¢é, em geral, a estipulante dos termos e
condig¢bes, pode ser razoavel rejeitar sua ilegitimidade para alegar eventual
nulidade em seu favor, por incidéncia do principio que veda o beneficio da
propria torpeza — sobretudo nos casos em que a norma que fundamenta
a invalidade se volte claramente a tutelar a vulnerabilidade especifica de
outra parte (a quem cabera, entdo, preferencialmente, a alegacio do vicio),"
mesmo que as praticas de mercado — e o Codigo Civil — assim permitam.

Cabera ao intérprete exercer o juizo de merecimento de tutela adequado
aos valores e a axiologia do ordenamento, para, entdo, declarar ou nio a
abusividade de determinada clausula contratual.

A pesquisa da vulnerabilidade concreta das partes servira, ainda,
para determinar em quais casos nio se autoriza a aplicac¢io analégica de

40 Sobre a influéncia desses aspectos valorativos na modulagao do regime geral das invalidades negociais, cf.
Souza, 2017a, Capitulo 3.
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normas invalidantes das disposi¢cdes contratuais as relagdes de economia
compartilhada. Assim, por exemplo, parece razoavel considerar que, em
tese, serd abusiva e, portanto, invalida uma clausula contratual que isente as
plataformas de qualquer responsabilidade por danos causados pelo usuario-
fornecedor ao usuario-consumidor.

No entanto, no caso de plataformas de locaciao de iméveis que
disponham de politicas claras de cancelamento e que alertem as partes
acerca do risco, bilateral, de inadimplemento entre os usuarios, ndo parece
razoavel reputar invalida a clausula limitativa do dever de indenizar nos
casos de cancelamento pelo anfitrido, como ja tem decidido a jurisprudéncia
patria e que revela pratica de mercado costumeiramente aceita, possivelmente
atraindo a incidéncia dos art. 113, II, e 421-A do Cédigo Civil, para fins
interpretativos e de revisdo contratual.

De fato, nesse tipo de relagdo, o usuario-consumidor pode escolher
o usuario-fornecedor que integrard a relacdo e tem, pelo préprio objeto da
contratagio, maior tempo de reflexdo que, por exemplo, o passageiro em
plataformas de transporte colaborativo.”!

Nio parece assistir razdo, assim, a certas decisGes que ja julgaram
invalida a limita¢do de responsabilidade, muito menos ao argumento, por vezes
adotado, de que haveria atividade de risco por parte da plataforma (art. 927,
p. 4., do Cdédigo Civil) ou, ainda pior, de que teria havido descumprimento
de promessa de fato de terceiro (art. 439 do Cédigo Civil).*

Esse tipo de argumentagdo, porém, ilustra bem a enorme inseguranca
juridica que ainda cerca as relacGes de economia de compartilhamento, ao
que parece, agravada pelos novos parametros interpretativos e revisionais
estabelecidos pela Lei da Liberdade Econémica, bem como pelo longo
caminho a ser trilhado na construcio de um sistema adequado de tutela a
esses contratantes.

Nessa tarefa, impoe-se, acima de tudo, adotar a indispensavel cautela
quanto aos extremos, evitando-se, tanto quanto possivel, seja uma tutela
deficitaria da concreta vulnerabilidade das partes, seja uma tutela desmesurada
e desproporcional a essa vulnerabilidade, como tantas vezes ocorreu e ocorre
no ambito de outras relacdes juridicas, como as relacdes de consumo. O
desafio do hermeneuta, portanto, consiste em identificar os parametros e
valores ponderados pelo legislador na tutela dos contratantes vulneraveis,
em busca da construgdo de diretrizes gerais que possam orientar o juizo de
merecimento de tutela também desse (ainda novo) modelo negocial.

41 Nesse sentido, ver: ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro. 19*
C.C. Ap. Civ. 0240946-32.2017.8.19.0001. Recorrente: Jessica de Souza Melo. Recorrida: AIRBNB Servigos
Digitais Ltda. Rel. Des. Guaraci de Campos Vianna, 2 de julho de 2019 (Estado do Rio de Janeiro, 2019).

42 Ilustrativamente, ver: ESTADO DE SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo. 19* C.D.Priv.
Ap. Civ. 1101154-11.2018.8.26.0100. Recorrente: Bruno Gardini Lanzo. Recorrida: AIRBNB Servicos Digitais
Ltda. Rel. Des. Ricardo Pessoa de Mello Belli, 9 de setembro de 2019 (Estado de Sio Paulo, 2019).
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CONCLUSAO

A rigor, a imprescindibilidade de se construir um sistema de tutela
adequado as necessidades concretas dos contratantes nao corresponde a
uma exclusividade das relagdes de economia compartilhada. Ao contririo,
a pauta mais premente do direito contratual contemporaneo parece set o
imperativo desenvolvimento de remédios capazes de se adequarem ao tipo
e a0 grau de vulnerabilidade concreta das partes, amparando-se o minimo
possivel em categorias abstratas e estruturais que, por mais especificas que
se pretendam (como o “contrato empresarial”, a parte “hipervulneravel” e
outras expressdes que se tém popularizado em doutrina), continuam sendo
ineficazes no propésito de se apreenderem as necessidades concretas de
contratantes reais, simplesmente multiplicando o nimero de categorias
tedricas com as quais o intérprete ja lida diariamente — e que jamais serdo
suficientes.

As relacoes de sharing economy, assim, inovadoras que sio no meio
social e econ6émico (e até mesmo no plano juridico, tendo em vista sua ainda
incomum estrutura plurilateral), refletem, na verdade, pelo menos duas
tendéncias muito mais amplas do direito civil atual. No ambito da teoria dos
bens, a légica proprietaria perde, progressivamente, sua relevancia, na medida
em que ¢ substituida por meios mais eficazes e racionais de aproveitamento
dos bens juridicos, em que a titularidade de direitos reais cede espaco ao
compartilhamento.”

No campo contratual, por outro lado, a evolugio social e tecnolégica,
a0 conceber novos arranjos negociais, clama pelo desenvolvimento de
instrumentos juridicos que se prendam menos a estrutura (isto é, a
categorizacio abstrata de contratos e/ou de contratantes) e que se voltem a
permitir ao intérprete que gradue o nivel de tutela a ser conferida a cada parte,
de acordo com as necessidades decorrentes de sua concreta vulnerabilidade
(Souza, 2019, passim e, particularmente, p. 50).

Nesse anseio de identificacio de novos instrumentos contratuais
de interpretagdo, revisdo e controle de validade, revela-se interessante a
possibilidade de que o comportamento das partes (CC, art. 113, I), costumes
e praticas do mercado relativos ao tipo de negécio (CC, art. 113, I1) e outros
pardmetros que a autonomia privada das partes possa criar (CC, art. 421-
A, I) possam servir ao intérprete para correta analise do merecimento de
tutela e controle de abusividade das cldusulas contratuais. A Gnica ressalva
que parece urgente ser feita ao intérprete € a de que os valores e praticas de
mercado, previstos pela LLE como critérios interpretativos, nio podem,
na legalidade constitucional, se sobrepor aos valores constitucionais da

43 A progressiva perda de importancia do modelo proprietério, a rigor, consiste em uma tendéncia, ao menos,
tdo antiga quanto o debate acerca dos bens comuns. A respeito, cf., na doutrina italiana, Rodota (2015).
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dignidade e da solidariedade, a fim de conferir validade a clausulas abusivas
que firam os valores mais caros ao ordenamento, muito menos fazer valer
“a ferro e fogo” que a revisdao contratual é questdo excepcionalissima por
motivos de uma falsa protecdo a autonomia privada.

Enquanto a comunidade juridica se queda fascinada pela inovadora
estrutura da economia compartilhada, o avanco tecnolégico promete,
novamente, subverté-la, talvez antes mesmo de a civilistica a assimilar por
inteiro.

A tendéncia, afirma-se, ¢ a de que os proprios usudrios passem a
controlar as plataformas, como por mecanismos de blockchain,'*com vistas
a aumentar a confiabilidade destas dltimas, o que pode superar algumas
das vulnerabilidades hoje vislumbradas nessas rela¢oes, bem como revelar
outras tantas.

O jurista estara tdo preparado para tais mudancas quanto mais for
capaz de extrair, da racionalidade dos instrumentos de tutela ja conhecidos,
em perspectiva sistematica e funcional, os parametros valorativos necessarios
para proteger, em concreto, a vulnerabilidade dos contratantes.
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riscos vinculados a tecnologia CRISPR e o direito a
informagio/dever de informar. Conclusio. Referéncias.

RESUMO: A tecnologia CRISPR, utilizada para enfrentar demandas de
producio de alimentos, levanta questdes importantes de biosseguranga e
adequacio juridica. Na busca de dados sobre a utilizagdo da tecnologia,
observou-se uma grande escassez de pesquisas publicadas envolvendo a
utilizacao da tecnologia CRISPR e seus potenciais riscos ou focos de atengio.
Assim, evidenciando uma lacuna a ser analisada e sanada. Este estudo
realiza uma revisdo da literatura sobre a utilizacdo de CRISPR em produgdes
agricolas, se ha regulamentacio e quais os dados que sdo repassados
aos consumidores. Assim, adota a pesquisa exploratdria e descritiva,
utilizando o método dedutivo, suportado por revisdo bibliografica, pesquisa
bibliométrica e analise documental. A flexibiliza¢io da legislacio envolvendo
material geneticamente modificado pode criar ameacas transgeracionais e
transterritoriais, as quais nao é possivel criar mecanismos de prevengao, ja
que nio se sabe de fato seus riscos, devido a baixa quantidade de estudos
cientificos publicizados. Diferentemente da transgenia, outros métodos
de alteracdo genética nio necessitam de avisos em suas embalagens, o que
fere o direito do cidadio 4 informacio. E essencial estabelecer diretrizes
regulatérias e fomentar a responsabilidade ética dos pesquisadores para
garantir um uso seguro e sustentavel do CRISPR.

PALAVRAS-CHAVE: Risco. Alimento modificado por CRISPR. Direito
a informacio. Flexibilizacio da legislacio. CTNBio.

ABSTRACT: The use of CRISPR technology to address food production
demands raises significant questions regarding biosafety and legal adequacy.
During the data collection phase about the use of this technology, a
notable scarcity of published research addressing its potential risks or
areas of concern was observed, highlighting a gap that needs to be
analyzed and addressed. This study conducts a literature review on the
application of CRISPR in agricultural production, examining whether
regulations exist and what information is shared with consumers. The
research adopts an exploratory and descriptive approach, using the
deductive method supported by bibliographic review, bibliometric analysis,
and document analysis. The easing of legislation related to genetically
modified materials may pose transgenerational and transboundary threats,
for which preventive mechanisms cannot be created due to the lack
of comprehensive scientific studies. Unlike transgenics, other genetic
modification methods do not require labeling on packaging, violating
the citizen’s right to information. It is imperative to define regulatory
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standards and to foster ethical responsibility among researchers to ensure
the safe and sustainable use of CRISPR.

KEYWORDS: Risk. CRISPR-modified food. Right to information. Easing
of legislation. CTNBio.

INTRODUCAO

Os sistemas de repeti¢Oes palindrémicas curtas regularmente
interespacadas (CRISPR) estio causando uma grande reviravolta na
pesquisa em diferentes areas do conhecimento, por possibilitarem alterar
rapidamente o DNA de organismos vivos, incluindo os humanos. A
atratividade do CRISPR em relacdo a outros métodos de edi¢do génica
esta no seu baixo custo e na facilidade de usa-lo. Pesquisadores estdo
utilizando a tecnologia CRISPR nas culturas agricolas para desenvolver
plantas mais resistentes, eliminar doengas, eliminar patégenos, ajudar
a superar desafios relacionados a sensibilidade das plantas ao calor, a
escassez de recursos hidricos, a recuperacio da biodiversidade, ampliar
a produtividade, melhorar a qualidade, modificar genes diferentes no
genoma de culturas, a exemplo do arroz, trigo, soja, cana-de-agucar,
milho, batata, tomate e laranjas.

Por outro lado, o acelerado ritmo de desenvolvimento da técnica
CRISPR nio esta sendo acompanhado com o cuidado necessario frente a
uma nova tecnologia e com discussoes éticas, de seguranca e potenciais riscos
que tais experimentos podem causar patra as presentes ¢ futuras geragdes,
tanto para o ser humano como para o meio ambiente. Ignorar os riscos pode
perturbar ecossistemas inteiros.

O presente estudo objetiva, simultaneamente, compreender o que
diferencia a transgenia e a tecnologia CRISPR, investigando a problematica
apresentada para observar a utilizacdo da tecnologia em culturas agricolas
no Brasil e o direito 4 informacio sobre potenciais riscos associados.

Em relagdo aos objetivos, a pesquisa é descritiva e exploratéria, com
utilizacdo do método dedutivo. Utiliza como procedimentos técnicos, a
revisdo bibliografica, a analise bibliométrica, a analise de contetdo e a
pesquisa documental. Na primeira parte, analisa-se a edi¢do génica com
foco na transgenia e no CRISPR. Apés, examina-se o CRISPR a partir
de uma revisao bibliométrica da literatura, buscando indicar o nimero de
publicacdes cientificas na base de dados Web of Science. Na terceira parte,
busca-se observar a utilizacdo da tecnologia no Brasil e como a CTNBio
se posiciona sobre o CRISPR, para, ao final, observar possiveis riscos ja
mapeados e o direito/dever de informar.
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1. EDICAO GENICA: TRANSGENIA E CRISPR

A alteracdo de graos ja é realizada pelo homem desde os primérdios
da agricultura, inicialmente realizada de maneira empirica pelos agricultores
ao selecionar espécies e variedades mais desejaveis para desenvolver plantas
resistentes as pragas, doengas e estresses ambientais, o que proporcionou
a populagio humana chegar a oito bilhdes de pessoas. Apesar de diversos
melhoramentos ja realizados, a inovagao tecnoldgica é uma atividade continua,
pois as necessidades do meio e os novos desafios encontrados se alteram.
Além disso, a alteracio de plantas pode abrir portas para alimentos funcionais
(nutracéuticos) que auxiliem a prevenir ou tratar doencas, por exemplo
(Borém; Miranda; Fritsche-Neto, 2021).

Com a constante necessidade de melhoramento para atingir as
necessidades e a promessa de fornecer diversos beneficios, foram surgindo
outros meios de alteragcdo das plantas, como os transgénicos e, mais
atualmente, com a tecnologia CRISPR.

A transgenia é considerada uma evolug¢io que possibilita o isolamento
de genes de microrganismos e a transferéncia deles para plantas, sendo
que a técnica de transferéncia pode se dar de modo direto ou indireto.
Na transferéncia direta, sdo utilizados métodos fisicos ou quimicos que
possibilitam romper a barreira da parede celular ¢/ou da membrana
plasmatica para a livre penetracao do DNA exégeno na célula hospedeira
(bombardeamento). J4 na transferéncia indireta, ¢ utilizado um vetor biolégico
para a transformacio da célula, pelo uso das bactérias Agrobacterium tumefaciens
¢ Agrobacterinm rhizogenes — esse processo ocorre apds a transferéncia para o
vegetal por meio de uma lesio na planta, sendo que o DNA da bactéria é
capaz de interagir e fazer parte do genoma do vegetal e, ap6s, é realizado
o “desligamento” desse DNA e adicionado o gene exdgeno que se deseja
integrar a planta — assim, ocorrera a expressiao do transgene no vegetal
(Santarém, 2000; Sousa, 2015).

Diferentemente da transgenia, em que ¢ inserido um gene externo
(de outra espécie do mesmo género ou de reinos diferentes) para atingir o
objetivo buscado, a tecnologia “Sistema de Repeti¢cdes Palindrémicas Curtas
Agrupadas e Regularmente Interespacadas associada a enzima nuclease Cas9”
(CRISPR/Cas9 — Clustered Regularly Interspaced Short Palindromic Repeats/Cas9)
nio necessita da inser¢do do gene exbgeno, mas, sim, da edi¢do no préprio
cédigo genético da planta-alvo — podendo em teoria, modificar qualquer
gene de interesse. Dessa maneira, a tecnologia CRISPR/Cas9 oportuniza
a mudanca direcionada do DNA sem a inclusao de novos genes de outras
espécies. Um exemplo de utilizagdo da técnica é para o combate a bactéria
Xanthomonas citri (responsavel pela doenca cancro citrico, que culmina na
queda prematura dos frutos e na desfolha, gerando grandes prejuizos e
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¢ uma das principais ameacas a cultura dos citros), que, pela remocio de
diferentes alelos do gene CsLOBL, possibilitou o desenvolvimento de toranjas
resistentes a doenca (Quadros ef a/., 2018; Jaciani, 2012; Peng ez al., 2017).

Segundo levantamento, Shwartz (2018) observa que, nos métodos
de transgenia, sdo utilizadas proteinas para localizar o gene-alvo, sendo
que o desenvolvimento de uma unica proteina demanda tempo (podendo
levar meses de pesquisa) e pode custar mais de US$ 1.000,00 (mil délares
estadunidenses), enquanto, com a tecnologia CRISPR, é possivel utilizar
softwares gratuitos de desenvolvimento e um kit inicial adquirido on/ine que
custa aproximadamente US$ 65,00 (sessenta e cinco ddlares estadunidenses)
(Shwartz, 2018).

Logo, o barateamento da tecnologia e a facilidade de acesso fornecem
a possibilidade para pessoas sem treinamento formal de utilizar o método
CRISPR fora de laboratérios, sem comissoes de ética nem acompanhamento
por pares, podendo levar ao risco de infec¢bes por bactérias patogénicas
com tresisténcia medicamentosa (ECDC, 2017).

Além do custo em pesquisa e desenvolvimento, também pode haver
exigéncia de plano de monitoramento de longo prazo para a liberagio
comercial de organismos geneticamente modificados, como € o caso da
determinacio na Resolugio n. 18/2018 da CTNBio, no artigo 11, inciso IV:

IV - as situagbes de risco potencial devem ser descritas e os exames clinicos
devem incluir indicadores para monitoramento de longo prazo, tais como
a constitui¢io de banco de sorologia com marcadores especificos, quando
disponiveis, para fins de vigilancia epidemioldgica, para atividades e
projetos de pesquisa envolvendo organismos geneticamente modificados
pertencentes a Classe de Risco 2, 3 ou 4 (CTNBio, 2018b).

Para a liberagdo comercial de uma planta geneticamente modificada,
¢ necessaria a analise e liberacdo pela CTNBio, 6rgio responsavel e que
realiza esse procedimento por meio de pareceres técnicos, em conformidade
com a Resolu¢ao Normativa da CTNBio n. 32, de 15 de junho de 2021.
Pela Resolucio, além da apresentacio da proposta da instituicdo requerente
previamente aprovada pela CIBio, devem ser apresentadas informacoes
sobre avaliacdo de risco a saude humana, aos animais e a0 meio ambiente
em conformidade com os Anexos I, II e I11, devendo também identificar
“hipoteses de risco quando uma nova caracteristica for conferida ao OGM
e possiveis rotas ao dano, mantendo a transparéncia, o método cientifico e
o principio da precaugio, plano de monitoramento pos-liberagdo comercial
quando for identificado risco niao-negligenciavel” (art. 10°); e, quando
identificado um risco nio negligenciavel, o requerente deverd declarar esse
risco no “ato do pedido de liberacdo comercial, acompanhado das medidas
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de prevencio e mitigacio, baseadas em referéncias internacionalmente
reconhecidas” (§ 1° do art. 11); se necessario, a CTNBio podera deliberar
sobre a necessidade de realizacio de audiéncia publica (CTNBio, 2021).

Apesar de haver a intervencio no cédigo genético em ambas as
tecnologias, os avancos feitos com CRISPR nio sao considerados Organismos
Geneticamente Modificados (OGMs). Essa decisao classificatéria foi
confirmada em 2022 pela Comissio Técnica Nacional de Biosseguranca
(CTNBio) ao avaliar o melhoramento realizado pela Embrapa em uma
variedade de soja com teor reduzido de lectina (proteina que reduz a
digestibilidade da soja); e também em 2023 pelo Tribunal de Justica Europeu,
que nio considera mutagSes 7z vitro como OGMs e, assim, decidindo que
ndo precisam estatr subordinadas as Diretivas dos OGMs (Ditetiva 2001/18/
EC) (Henning; Nepomuceno, 2023).

A decisio da CTNBio foi baseada na Resolu¢io Normativa n.
16 de janeiro de 2018, que considerou que plantas que nio possuam a
presenca de DNA de outra espécie nio sejam consideradas transgénicas, e,
consequentemente, nao se enquadram como um novo OGM nas defini¢oes
da Lei n. 11.105/2005. Destacam-se as falas dos pesquisadores em uma
noticia concedida a Landgraf, vinculada ao site da Embrapa:

“Ao considerar essa soja como nao transgénica, os processos de pesquisa
sao menos burocraticos e, portanto, conseguimos reduzir o prazo e os
custos para que as cultivares tolerantes a seca cheguem ao mercado,
com biosseguranga assegurada”, comemoram Alexandre Nepomuceno,
chefe-geral da Embrapa Soja, e a pesquisadora Liliane Henning. “Além
disso, nao havera a necessidade de conduzirmos o processo complexo
de desregulamentagio comercial de um produto transgénico, que é
demorado e oneroso”, destacam (Landgraf, 2023).

Logo, entre o método de edi¢do pela transgenia ou pelo CRISPR, pode-
se dizer que o primeiro é muito mais oneroso e extenso, enquanto o CRISPR
requer menor investimento e pode ser disponibilizado no mercado sem as
exigéncias do processo que é submetido um OGM. O avango cientifico na
area da tecnologia CRISPR gera davidas sobre seu funcionamento, possivel
utiliza¢do e riscos, bem como incertezas de como o ordenamento juridico ira
responder aos futuros progressos. Assim, faz-se necessario buscar respostas
para esses questionamentos.

2. CRISPR NA LITERATURA CIENTIFICA

O sistema CRISPR (custered regularly interspaced palindromic repeats —
Repeticoes Palindromicas Curtas Agrupadas e Regularmente Interespagadas)
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consiste em um sistema imune adaptado de bactérias para se protegerem
contra ataques de virus, no qual o sistema ¢ responsavel por funcionar como
uma tesoura, cortando e armazenando “familias de sequéncia” de DNA dos
virus que infectaram a bactéria — sendo assim, uma “memoria imunolégica”
possibilitando detectar e neutralizar novas infeccdes (Lander, 2016). Ao
funcionar como uma “tesoura molecular”, o sistema CRISPR possibilita
“cortar” uma parte especifica do DNA, fazendo com que a célula produza
ou nao determinadas proteinas (Molinari ez al., 2020).

O CRISPR/Cas9 é uma das mais novas inovacoes de edicio de
genoma que reconhece sequéncias especificas de DN A humano. E derivado
de uma bactéria que utiliza moléculas de RNAs para atuarem “como guias,
combinando as nucleases com os locais correspondentes no genoma humano”.
Sua atratividade estd em ser um dos sistemas de “edi¢do de genoma mais
simples de se trabalhar porque depende do pareamento de bases RNA-
DNA, em vez da engenharia de proteinas que ligam sequéncias especificas
de DNA” (Lanphier e al., 2015).

Considerado como uma das mais promissoras ferramentas de
biotecnologia, o sistema CRISPR-Cas reune inumeras possibilidades de
aplicacdo em diversos campos (saude, agropecuiria, inddstria e meio
ambiente), que vao desde a utilizacao como marcador molecular para estudos
de genes e edi¢do de genes, diagndstico, terapia génica, tratamento de
doencas, desenvolvimento de vacinas, remediacdo de desastres ambientais,
controle de espécies invasoras e pragas, induzir a propagac¢io de determinadas
caracteristicas genéticas em cadeia, sendo aplicado na agricultura, na
medicina e na biotecnologia (Nohama; Silva; Simao-Silva, 2021). Também
pode ser utilizado na cria¢do de organismos para a pesquisa biomédica,
farmacéutica, na producio de alimentos e para o “desenvolvimento de gene
drives, visando a remodelagem de ecossistemas” (Alves, 2020). O CRISPR
é uma das descobertas mais revolucionarias do século XXI, rendendo o
Prémio Nobel de Quimica no ano de 2020 pelo desenvolvimento do método
para as pesquisadoras Emmanuelle Charpentier, do Instituto Max Planck
da Alemanha, e para Jennifer Doudna pesquisadora da Universidade da
Califérnia, em Berkeley (EUA).

Além de ser importante na imunidade de bactérias, o CRISPR ¢
encontrado em outros sistemas celulares, como no reparo de DNA, regulacio
de genes e evolucao do genoma — causando o interesse de outras 4reas da
ciéncia, ja que é possivel criar matrizes de CRISPR artificiais para que
ataquem bactérias patogénicas especificas e introduzir mudancas precisas e
eficientes nos genes de um organismo (Hille; Charpentier, 2016).

Uma das aplicacdes mais recentes € a utilizacio do CRISPR/Cas9 para
manipulacio do genoma buscando o “melhoramento das culturas, incluindo
rendimento e desenvolvimento de qualidade de culturas tolerantes ao estresse
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bidtico e ao estresse abidtico”. O uso do CRISPR/Cas9 na agricultura
apresenta como potencial a diminuicio de culturas agricolas transgénicas e a
possibilidade de alterar geneticamente as plantas para melhorar as colheitas.
O CRISPR/Cas9 e suas proteinas relacionadas “desenvolvem um sistema
protetor muito forte que protege as plantas contra agentes estranhos como
virus, bactérias e outros elementos”. Ao ser combinada com métodos de
reproducdo atuais e potenciais (reproducao rapida e assistida por 6micas),
a técnica CRISPR/Cas9 aumenta a produtividade agricola e indica que
pode garantir a seguranca alimentar. A técnica revoluciona a edi¢io de
genoma e o melhoramento genético de culturas em varios aspectos, como
resisténcia a doengas, tolerdncia a salinidade, resisténcia a seca, ampliacao
do rendimento de grios, e amplia qualidade das colheitas. Vantagens dessa
técnica estdo relacionadas a sua eficiéncia em curto espago de tempo, “baixo
custo de edicdo, adaptabilidade extraordinaria e capacidade de direcionar
a reproducdo de multiplos genes instantaneamente”, no desenvolvimento
de cultivares com altos valores nutricionais, desenvolvimento de culturas
climaticas inteligentes e ainda para domesticar plantas silvestres para atender
as necessidades humanas por mais alimentos (Rasheed ¢z 4/, 2021).

Uma grande ameaga para a seguranca alimentar no planeta hoje ¢é
a infeccao de plantacdes por virus, e os mecanismos de defesa atuais niao
sdo suficientes para proteger contra essas ameacas — diferentemente dos
defensivos agricolas utilizados para proteger as planta¢Ges contra insetos e
doencas fungicas. Assim, a utilizacio da tecnologia CRISPR/Cas9 apresenta
uma alternativa para projetar graos para serem mais resistentes a ataques de
virus, melhorando a produtividade da producio de alimentos (Robertson;
Burger; Campa, 2022).

No Brasil, a técnica é usada em pesquisas na agropecudria “para
desenvolver lavouras com novos atributos, tais como resisténcia a pragas
e doengas, tolerdncia a seca e a outros estresses abiéticos”. No Projeto
CRISPRevolution da Embrapa, sdo desenvolvidas pesquisas com a tecnologia
CRISPR “como solugio biotecnolégica para a melhoria da qualidade
nutricional, industrial e da tolerancia ao déficit hidrico de espécies de interesse
agron6émico” (Alves, 2020). Portanto, o CRISPR torna possivel a cria¢ao
de plantas mais resistentes a doengas, pragas e até mesmo para suportarem
condi¢des climaticas extremas. E, do grande potencial prometido, surgem
duvidas quanto a real seguranca dessa utilizacdo em grios e potenciais impactos
ambientais, que podem até mesmo influenciar o comércio internacional de
alimentos e por em risco a sustentabilidade da producio agricola.

Realizando uma pesquisa na base de dados Web of Science com as
palavras-chave “CRISPR” + “food” + “risk”, encontrou-se 260 artigos,
sendo os cinco paises que mais publicaram: Estados Unidos da América (97
artigos), Inglaterra (53 artigos), Suica (56 artigos), Paises Baixos (24 artigos)
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e Alemanha (15 artigos) — sendo que o Brasil publicou somente um artigo
com essas palavras-chave no mesmo perfodo. Com esse breve levantamento,
somado ao levantamento utilizando outras seis palavras-chave (dispostas na
Tabela 1), que compreende artigos publicados na base de dados-alvo desde
a primeira publicagdo até 2022, observa-se que o primeiro artigo com a
palavra-chave “CRISPR” foi publicado em 2002, sendo o primeiro artigo
correspondente as palavras “CRISPR + RISK” foi publicado somente oito
anos depois, como se pode observar na Tabela 1.

Tabela 1 — CRISPR na literatura cientifica — Periodo 2002 a 2022
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Fonte: elaborado pelas autoras. Dados de Web of Science (2023).

Como demonstrado pela Tabela 1, desde a primeira publicacio realizada
com a temdtica CRISPR, observa-se um aumento expressivo nas publicacGes
cientificas realizadas, visto que, no ano de 2002, foi publicado um unico
artigo e, em 2022, foram publicados 7.710 artigos. Assim, é perceptivel o
aumento do interesse pelo tema, dado que, da data da primeira publicacio
até o ano de 2022, foram publicados mais de 39 mil artigos. Contudo, ha
uma clara lacuna nos artigos que analisam riscos envolvidos.

A primeira publica¢do na base de dados com as palavras-chave CRISPR
+ RISK foi em 2010, oito anos apds a primeira pesquisa realizada, totalizando
1.830 artigos publicados desde entdo. Ha uma diferenca de mais de 37 mil
artigos entre pesquisas que envolvem CRISPR e pesquisas envolvendo
CRISPR e riscos.

O primeiro artigo sobre riscos examinou 48 cepas de Enterococcus faecalis
(E. faecalis) de uma colegio histdrica e oito isolados recentes de Enferococcus
Sfaecinum (E. faecinm) para determinar a relagao entre CRISPR e o surgimento de
resisténcia a multiplos antibidticos utilizados para enterococos. Das 48 cepas
de E. faecalis e oito de E. faecinm examinadas no estudo, sete cepas de E. faecalis
e duas de E. faecinm ndo tinham CRISPR-Cas e também ndo tinham resisténcia

54 |



Ingrid dos Santos Wasem
Haide Maria Hupffe

a antibi6ticos. Ao final do estudo, os autores encontraram uma correlacio
inversa altamente significativa entre a presenca de um Jocus CRISPR-Cas
e resisténcia adquirida a antibiéticos em E. faecalis. Essa relacdo inversa
encontrada sugere que o uso de antibidticos seleciona inadvertidamente cepas
enterocéeicas com defesa do genoma comprometida (Palmer; Gilmore, 2010).

A tecnologia CRISPR esta vinculada a questdes que ndo podem ser
ignoradas pelos pesquisadores, como: efeitos fora dos esperados (off-targes),
mudancas epigenéticas, impactos de toxicidade, contaminagio cruzada (gff
target) e problemas relacionados a biosseguranca. Além desses riscos, a ampla
utilizacao desta tecnologia também enfrenta outros desafios, como vetores
virais, nanoparticulas e a aceitagdo publica e regulatéria em sua utilizagio
(Tavora et al., 2022).

Voltando-se a outro grupo de palavras-chave: CRISPR + Food + Risk,
alguns paises se destacam em sua producao cientifica, como os Estados Unidos
da América, com 96 artigos, sendo que a primeira publicacio ¢é de autoria
deste pafs. Embora as palavras-chave escolhidas possam levar a concepg¢ao
de riscos envolvidos na utiliza¢do da tecnologia CRISPR nos alimentos, os
dois primeiros artigos publicados em 2012 (Delannoy ez a/., 2012; Delannoy;
Beutin; Fach, 2012) buscam, na verdade, propor a utiliza¢io da tecnologia
CRISPR como meio mais eficiente de identificar cepas bacterianas em
alimentos, diminuindo assim surtos e casos esporadicos de doencgas de
origem alimentar.

Ao examinar artigos sobre CRISPR + Law, a publicagiao de Mir
et al. (2022) inicia destacando os beneficios da tecnologia e as inovagdes
promovidas em diversos campos, com destaque para as aplicagdes em
humanos e plantas. Os autores chamam a atengdo para o fato de que essa
ferramenta também representa uma ameaga aos 0rganismos vivos e ao meio
ambiente. Denunciam que o duplo uso da tecnologia ¢ um dos principais
desafios para a humanidade, representando uma ameaca a biosseguranca e a
biodefesa, visto que também pode ser usada para desenvolver um patdgeno
que pode destruir plantagdes ou infectar humanos, criar armas biolbgicas
novas e destrutivas. Registram que grupos grandes e de diversas 4reas de
comunidades cientificas estdo usando CRISPR, motivados pela sua vasta
possibilidade de aplicagdo no campo das ciéncias biologicas. Atualmente,
a tecnologia é predominante e muitos paises nao estao restringindo o seu
desenvolvimento, o que pode resultar na exportagdo da fabricagdo de kits
CRISPR para outros paifses, com risco de cair nas mios de organizacdes
terroristas ou extremistas. Criminosos podem empregar a técnica para
alterar seu DNA e, assim, evitar que sejam identificados em bancos de dados
policiais. Ao final do artigo, Mir ef al. (2022) mostram que varios paises ja
contam com legislacio e diretrizes para regular a tecnologia. Apresentam o
status da regulamentacio humana/satde (uso terapéutico, linha germinativa),
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indicando que, na grande maioria dos paises, a técnica é altamente regulada
(Australia, Brasil, Canad4, Unido Europeia, India, Nova Zelandia, Reino
Unido e Estados Unidos) e ndo regulamentada na China e na Rassia. Em
relacio a regulamentacio para fins agricolas (alimentos, culturas agricolas
e animais), na maioria dos pafses, a regulacio estd em desenvolvimento ou
sem normativa especifica ou normativa unica. No Reino Unido, na Unido
Europeia e na Nova Zelandia, o uso em animais e para a produ¢io de
alimentos ¢é proibido (Mir ez al., 2022).

Em grande parte dos paises o debate é se o CRISPR e outros organismos
editados por GE devem ser submetidos as mesmas regras que os OGMs.
Na América Latina, ndo ha consenso sobre o tema. Aproximadamente 35%
das plantas derivadas de CRISPR, por ndo conterem um gene ou proteina
exdgena no produto final, ndo tém regulamenta¢io. Contudo, 21,7% dos
paises da América Latina adotam politicas e diretivas altamente restritivas,
a exemplo do Peru, que editou uma moratéria proibindo o desenvolvimento
de OGMs até o ano de 2023. Na mesma linha, 17,4% dos paises regularam
os organismos GE com regras tdo rigorosas quanto as dos OGMs. Por fim,
21,7% dos paises nao editaram nenhuma regulagio especifica sobre plantas
modificadas por CRISPR. Paises como Panama e El Salvador ainda estio
debatendo se vido regular ou nio a tecnologia (Fernandes ¢z a/., 2024).

O Global Gene Editing — Regulation Tracker (2024), compilado pela
Genetic Literacy Project, publicou a lista de Culturas Gene Editadas/NBT
de alimentos desenvolvidos com CRISPR e que receberam autorizagao
para produc¢io ou aprovacio para venda. O Japdo aprovou, em 2024, uma
espécie de milho ceroso com alto teor de amido desenvolvido pela empresa
Corteva Agriscience para venda. No ano de 2021, o Japao também autorizou
a produgio de peixes com CRISPR para desativar um gene que suprime o
crescimento muscular e, assim, permitir que os peixes cres¢am mais, bem
como foram desenvolvidos peixes com a técnica para interromper um gene
que controla o apetite, permitindo que o peixe coma mais e cres¢a mais rapido.
Também aprovaram, no ano de 2021, a edi¢do do tomate Rouge Siciliano
utilizando CRISPR para conter mais GABA, o que ajudaria a diminuir a
pressdo arterial de quem o consumisse. Os Estados Unidos autorizaram, no
ano de 2023, a empresa Acceligen a produzir bovinos (vacas) com pelos mais
curtos, o que resulta em maior tolerancia ao calor e com isso ganham peso
mais rapidamente. Também foi aprovada, nos Estados Unidos, a produgio
de mostarda mais suave e menos amarga com a utilizacio do CRISPR/Cas9,
no ano de 2023 (Global Gene Editing, 2024).

Estados Unidos e Unido Europeia adotam modelos de governanga
muito diferentes para fiscos associados a culturas, alimentos e racdes. Nos
Estados Unidos, a FDA (Food and Drug Administration), o USDA (United
States Department of Agriculture) e as autoridades ambientais adotam uma
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maior flexibilidade regulatéria, diferentemente da preocupa¢io da Unido
Europeia em oferecer um quadro regulatério amparado no principio da
precaucio e, nesse sentido, as culturas modificadas por CRISPR estariam
dentro desse principio. Uma decisao do Tribunal de Justica da Unido Europeia
de 2018 sujeita os organismos obtidos por mutagénese, como o CRISPR,
as mesmas regulacbes dos OGMs e se enquadram no escopo da Diretiva
2001/18/CE. Em 2019, foi solicitado ao Conselho da Uniio Europeia
organizar um “quadro regulamentar mais claro, baseado em evidéncias,
aplicavel, proporcional e suficientemente flexivel” para plantas obtidas por
novas técnicas gendmicas, a fim de “lidar com os avancos da ciéncia e da
tecnologia neste dominio”. Atualmente, estd em andamento, desde o ano
de 2021, o processo de revisao regulatoria para o melhoramento de plantas
editadas por CRISPR (Escajedo San-Epifanio ez al., 2023).

Para observar como a literatura cientifica se posiciona sobre os riscos
da técnica CRISPR para alimentos, buscou-se na base de dados Web of
Science observar quais os paises que mais publicam sobre o tema. Assim,
juntamente com as pesquisas oriundas dos Estados Unidos, ha 17 outros
paises com publica¢des envolvendo CRISPR + Food + Risk, como pode-se
observar na Tabela 2.

Tabela 2 — Literatura cientifica sobre CRISPR + Food + Risk no Petiodo 2012-2022

PAIS DA PUBLICACAO NUMERO DE PUBLICACOES

Estados Unidos da América 97
Suiga 56
Inglaterra 53
Paises Baixos 24
Alemanha 15
Noruega 3
Canada 2

Austria 1

Bélgica 1

Brasil 1

Franga 1

India 1

Irlanda 1
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Japao 1
Nova Zelandia 1
Coreia do Sul 1
Espanha 1

17 PAISES 260 ARTIGOS

Fonte: elaborado pelas autoras a partir da Web of Science (2023).

Dessa maneira, a partir da Tabela 2, é possivel visualizar que ha um
aumento expressivo nas publicacdes envolvendo CRISPR e as palavras
“risco” e “alimento” o que pode demonstrar uma necessidade de estudar
como esta sendo regulada essa nova tecnologia e como os paises que mais
publicam sobre o tema vém desenvolvendo suas politicas para garantir a
seguranca da pesquisa.

O artigo de Okoli ¢ al. (2022) examina como o CRISPR/Cas9 é
utilizado para modificar caracteristicas da tilapia, do salmao e de outras
espécies de peixes, incluindo a edicdo de genes de resisténcia a doengas,
edicdo de genes de crescimento e pigmentacdo como caracteristicas atrativas
relacionadas a sua comercializacio. Além de enumerarem os beneficios da
técnica e apontarem que varias espécies de peixes ja foram modificadas com
CRISPR/Cas9, observam que as questdes de avaliacio de risco, aprovagio
regulatéria e aceitacdo publica do produto devem ser priorizadas. Relatam
que a confianca do consumidor e a aceitagdo publica da nova tecnologia sao
baseadas na capacidade das respectivas autoridades de demonstrar supervisdes
regulatérias robustas, transparentes e confiaveis (Okoli ¢f al., 2022).

No estudo, Okoli ¢7 al. (2022) destacam algumas questdes regulatorias
para peixes editados por CRISPR/Cas9 e sugerem estratégias de pesquisa que
podem ameniza-las. Também discutem desafios técnicos importantes, bem
como questdes pertinentes relacionadas a sustentabilidade e aceitagdao publica
da tecnologia na aquicultura. Em relacdo aos desafios técnicos, apontam
que o recurso genomico aquatico ainda ¢ limitado e que a edi¢do requer
conhecimento robusto do histérico genético, que o intervalo de geracao em
muitas espécies aquaticas ¢ bastante longo, o que torna demorado o processo,
indicando como uma das solugbes combinar organismos geneticamente
editados com tecnologia de barriga de aluguel. Para proteger a propriedade
intelectual e evitar a invasido desses peixes modificados na popula¢io
selvagem, uma das solugbes ¢ tornar o peixe estéril para comercializagao.
Os autores ainda apresentam como estd a questio da regulacio do CRISPR
em diferentes paises, se deve ou no deve ser regulamentado, em especial,
como regular a producdo de peixes modificados com a técnica. Alertam
que as diretrizes legais devem ser baseadas em conhecimento derivado de
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profunda pesquisa cientifica. Ressaltam que as atuais estruturas de RA nio
cobrem a edi¢io de genoma (GE) de peixes com utilizagio de CRISPR/
Cas9 e que a busca pela regulacido desafiara as estruturas existentes com
relacdo aos efeitos nao intencionais, bem como 2 detecc¢io, identificacio,
rastreamento e monitoramento de peixes GE no caso de libera¢ao inadvertida
ou intencional no meio ambiente. Por fim, pontuam que o conhecimento
cientifico robusto e disponivel é crucial para decisdes sobre o uso da técnica
em peixes, observando que é necessario também incluir aspectos relacionados
ao bem-estar animal, éticos, sociais e de sustentabilidade no processo de
decisio politica (Okoli ez al., 2022).

Em culturas agricolas, o CRISPR/Cas9 esta sendo utilizado para
melhorar o rendimento e a qualidade das culturas, aumentar a vida util,
modificar a cor, o tamanho e a textura, melhorar o aroma e o sabor, aumentar
o valor nutricional e eliminar antinutrientes. No arroz, a técnica estd sendo
utilizada para aumentar o comprimento e a largura do grio, aumentar o
peso do grio, diminuir e aumentar o teor de amilose, aumentar o teor de
GABA e betacaroteno. Em relacio ao tomate, o CRISPR/Cas9 ¢ utilizado
para aumentar o tamanho e alterar a forma do produto, aumentar a vida
util, o teor de licopeno e de acido oleico. A aplicagdo da técnica no milho,
dentre outros beneficios, busca alterar a cor da semente e produzir um milho
superdoce e ceroso. Para a batata-doce, batata-inglesa e cevada, busca-se
desenvolver a cultura com menor teor de amilose (Wani ez a/., 2022).

3. UTILIZAGCAO DA TECNOLOGIA CRISPR NO BRASIL

A utilizacdo da tecnologia CRISPR ¢ regulada e controlada no Brasil
pela Comissao Técnica Nacional de Biosseguranca (CTNBio) e, por meio da
Resolugao Normativa n. 16 de 2018, foi considerado que as mudangas precisas
de genomas nao sao Organismos Geneticamente Modificados (OGMs), por
ndo se tratar de transgenia, mas, sim, esta no escopo das Técnicas Inovadoras
de Melhoramento de Precisao (TIMPs), do inglés Precision Breeding Innovation
(PBI), e que também englobam as denominadas Novas Tecnologias de
Melhoramento (NTM), do inglés New Breeding Technologies (NBTS).

Essa Resolucao Normativa se fez imperiosa, pois a Lei da Biosseguranca,
que estabelece normas de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo de atividades
que envolvam OGMs e seus derivados, os classificou como:

IV — engenharia genética: atividade de producdo e manipulagio de
moléculas de ADN/ARN recombinante;

V — organismo geneticamente modificado - OGM: organismo cujo
material genético — ADN/ARN tenha sido modificado por qualquer
técnica de engenharia genética;
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VI — derivado de OGM: produto obtido de OGM e que nao possua
capacidade autbnoma de replicacdo ou que ndo contenha forma viavel
de OGM (Brasil, 2015).

Dessa maneira, como as TIMPs nao usam ADN/ARN recombinante,
para remover qualquer ambiguidade e futuros entraves, foram avaliadas as
novas técnicas e decidido que, para “determinar se o produto obtido por
TIMP sera ou nao considerado um OGM e seus derivados, nos termos do
art. 3° da Lei n. 11.105, de 2005, a requerente devera apresentar consulta a
CTNBio” (Brasil, 2005; CITNBio, 2018a).

Segundo informac¢des disponibilizadas pelo site da CTNBio, ja
foram expedidos 45 pareceres versando sobre TIMPs. Dos pareceres, dois
sdo consultas prévias sobre o enquadramento regulatério de soja editada
por CRISPR (requerido pela empresa GDM Genética do Brasil S.A)) e
dois pareceres requeridos pela Embrapa para consultar “sobre o status
regulatério de soja geneticamente editada pela tecnologia CRISPR/Cas
visando o silenciamento do gene da lectina (LE1)” e outro para “a cana-
de-agucar produzida pelo método CRISPR/Cas9 com maior digestibilidade
de biomassa vegetal e maior acimulo de agucares para producdo de etanol
de 2% geracdo (2G), ragio animal e producio de compostos quimicos de
alto valor agregado” — ambos niao considerados OGM a luz da legislacdo
nacional (CTNBio, 2023).

Como observado, a tecnologia CRISPR, ao ndo se enquadrar
como OGM para o érgio regulador brasileiro, nao necessita passar pelos
procedimentos regulatérios anteriormente fixados para garantir a seguranca
do produto gerado, mas nio deixa de estar sob o escopo dos principios da
Biosseguranca.

Assim, o Conselho Nacional de Biosseguranca, que é um 6rgao de
assessoria a Presidéncia da Republica e que tem como objetivo formular e
implementar a Politica Nacional de Biosseguranca (PNB), é responsavel
por buscar mitigar riscos, até mesmo riscos ainda desconhecidos, seja em
laboratérios (riscos internos, préximos ao pesquisador) ou na sua exposicao
ao meio ambiente (riscos externos, com possibilidade de dispersio nao
controlavel). No Brasil, a principal norma reguladora da Biosseguranca ¢ a
Lei n. 11.105/2005 (Reis; Oliveira, 2019). Como definido na prépria lei, no
artigo 1°, essa norma tem como objetivo:

Art. 1°[..]] [estabelecer] normas de segurancga e mecanismos de fiscalizagao
sobre a construgdo, o cultivo, a producio, a manipulacio, o transporte, a
transferéncia, a importacio, a exportacio, 0 armazenamento, a pesquisa, a
comercializa¢do, o consumo, a liberacdo no meio ambiente e o descarte de
organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, tendo
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como diretrizes o estimulo ao avanco cientifico na area de biosseguranca
e biotecnologia, a prote¢do a vida e a satde humana, animal e vegetal,
¢ a observancia do principio da precaucio para a prote¢io do meio
ambiente (Brasil, 2005).

Logo, a lei existente no Brasil ndo é preparada para abarcar o
desenvolvimento que estd surgindo com as terapias génicas.

A Resolugio n. 16/2018, emitida pela CTNBio, responsavel por essa
distincao, ndo veio sem criticas:

Parece-nos razoavel afirmar que a Resolucdo 16 de 2018 da CTNBio
também macula o principio da “supremacia do interesse publico sobre
o interesse privado”, pois a CTNBio extrapolou de sua delegacao ao
publicar tal resolugao, pois agiu em nome do privado que tem interesse
em reduzir seu custo de produgdo através da utilizacdo da técnica de
condu¢io genética, prevalecendo o interesse do “agente publico sobre
o interesse publico”.[...] Por fim ao aprovar o processo de liberagao dos
condutores genéticas de maneira simplificada, a CTNBio maculou o
principio da moralidade publica, na exata medida em que atuou em
prol dos interesses do mercado em detrimento de seu dever piblico
previsto no artigo 1° da Lei 11.105 de 2005, que determina que a CTNBio
devera atuar objetivando “o estimulo ao avanco cientifico na area de
biosseguranca e biotecnologia, a prote¢do a vida e a saide humana, animal
e vegetal, e a observancia do principio da precaucido para a protegdao do
meio ambiente”. Assim, esta pratica de quebra da moralidade caracteriza
desvio de poder. Desvio de poder é o uso indevido que o agente publico
faz do poder para atingir fim diverso do que a lei lhe confere. Projeto
de Decreto Legislativo n. 889 de 2018 (Brasil, 2018).

Essa ¢ a critica efetuada pelo Projeto de Decreto Legislativo de
Sustacio de Atos Normativos do Poder Executivo n. 889/2018, dos deputados
Nilto Tatto e Patrus Ananias, que estd aguardando parecer da relatora na
Comissao de Constituicio e Justica e de Cidadania (CCJC) na Camara dos
Deputados, tltimo passo antes da votagiao em Plenario, que, caso aprovada,
serda encaminhada ao Senado Federal para andlise. O embasamento legal
para a oposicio se da basicamente por meio da Constituicdo Federal e pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC). Em relagio aos impactos negativos,
os deputados evidenciam as possiveis mutagoes que podem ocorrer “no
meio do disco, o que tem o potencial de permitir que os tracos indesejados
‘acompanhem’ no disco de espalhamento”. Outro aspecto negativo relatado
¢ o escape, ou seja, “o cruzamento ou o fluxo de genes potencialmente
permitem que uma unidade va além da popula¢io alvo” e os impactos
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ecologicos diretos e indiretos, que podem ocasionar efeitos colaterais nao
previstos no meio ambiente. Para além do exposto, a preocupac¢io com
a bioética é outro fator que deve ser levado em consideragio, visto que o
CRISPR ¢ uma poderosa ferramenta sem consenso sobre sua seguranca e
riscos. Ao serem liberados na natureza, nao se tem nenhuma garantia de
controle desses na interagdo com as espécies nao alvos da condugiao genética.
Para os autores do Projeto de Decreto Legislativo, até o momento, os Gnicos
beneficiarios sdo as industrias a “revelia do Principio da Precaucio, pois esta
técnica podera vir a causar impactos negativos no meio ambiente e na saude
humana através do consumidor final destes produtos” (Tatto; Ananias, 2018).

Sdo apontados os artigos 6° inciso 1, e 8°, caput, do CDC, ja que esses
artigos versam sobre os direitos basicos do consumidor, como a “protecao
da vida, saude e seguranca contra os riscos provocados por praticas no
fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos”, e
a obrigac¢do do fornecedor em dar as informagdes necessarias ao consumidor
para que esse possa realizar uma escolha quanto aos possiveis riscos a saude
e seguranca que podem existir (Tatto; Ananias, 2018).

4. POSSIVEIS RISCOS VINCULADOS A TECNOLOGIA
CRISPR E O DIREITO A INFORMAGCAO/DEVER DE
INFORMAR

Para qualquer nova tecnologia, como no caso do CRISPR/Cas9,
questdes relacionadas aos riscos ambientais e a saude das geragGes presentes
e futuras, seguranca, implicac¢Ses éticas, regulacido e governanca devem
ser amplamente discutidas, e a popula¢do tem o direito de ser informada.
Por isso, o principio da responsabilidade de Hans Jonas (2000) e a ética da
responsabilidade devem estar presentes nas reflexdes sobre a influéncia do
ser humano na natureza dos ecossistemas e como essa interven¢ao podera
afetar os préximos habitantes do planeta Terra.

Com os avancos das novas tecnologias surgem “novos danos” e “novos
riscos” de ampla complexidade, abstratos, invisfveis, irreparaveis e de grande
magnitude. Reparar o dano ja nio ¢ suficiente, pois 0s novos riscos criam
vinculos obrigacionais com o futuro, trazendo ao debate da responsabilidade
civil a inseguranca juridica quanto a responsabilizagdo dos impactos dos
novos riscos ao ser humano e a0 meio ambiente. Gondim (2015) argumenta
que, frente aos riscos das novas tecnologias, seria irresponsavel aguardar a
concretizagdo do dano para as futuras geracoes. “Prevenir é o fundamento
da responsabilidade civil. E o que fez com que ela fosse estruturada para
a reparagdo e que, no momento, faz com que ela seja estruturada para o
futuro”. Se no passado a escolha pela reparacio do dano justificava evitar
sua ocorréncia, “agora nio o é e por isso a necessaria alteracdo desta visio”
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devendo ser integrado “o dever de cuidado de um lado e o direito de prevencio
de outro”. Essa nova postura passa a exigir atitudes de prudéncia e precaucio,
visto que a simples repara¢ido do dano nio tem o poder de tornar possivel
aos atingidos retornarem ao status quo anterior. E a tese defendida por
Gondim (2015) de que, mesmo “sem dano”; podem ocorrer situacoes faticas
“consideradas relevantes e que ameacam o direito de outrem, ainda que nio
tenha ocorrido a efetiva lesio juridica e seja meramente uma ameaga”. A
autora nomina essa situagdo como “uma agao prévia, antes que o direito seja
atingido”. Por isso, sua defesa de uma responsabilidade preventiva ou “sem
dano” se faz tao presente no século XXI (Gondim, 2015). Assim, frente a
incerteza cientifica de potenciais danos com a utilizacio do CRISPR/Cas9,
faz-se necessaria a aplicagdo do principio da precaucio.

De forma explicita, o principio da precaucdo estd presente no
ordenamento juridico brasileiro em convengdes e tratados internacionais
ratificados internamente; como exemplo cita-se a promulgacio da Convengao
sobre a Diversidade Biolégica pelo Decreto n. 2.519, de 16 de mar¢o de 1998,
e a Convencio sobre a Mudanca do Clima, em 1992, que foi ratificada no
Brasil pelo Decreto n. 2.652, de 1° de julho de 1998, e em outros acordos
internacionais. Na legislacao infraconstitucional, o principio esta previsto no
artigo 1° do Dectreto n. 5.591/05, impondo expressamente a observancia do
principio da precaugio para a prote¢ao do meio ambiente em se tratando de
OGMs; no artigo 5° do Decreto n. 4.297/02, que determina a observancia
da precaugio em relagio ao zoneamento ecolégico-econémico; no art. 54
da Lei n. 9.605, de 12.2.1998 (Lei de Crimes Ambientais), ao prever que
incorrem em crime aqueles relacionados no § 3°, que “ao tipificar o crime
de polui¢io, consignou de forma bastante clara que estava implicito no seu
corpo normativo o principio da precau¢do”; na Lei da Mata Atlantica, n.
11.428/2006, no § unico do art. 6% e na Lei sobre Mudanga do Clima, n.
12.187/2009, no caput do artigo 3°.

Por sua vez, o principio do desenvolvimento sustentavel se preocupa
em atender as necessidades presentes da sociedade, mas sem comprometer a
possibilidade de as gera¢Ges futuras também atenderem as suas necessidades.
Um grande enfoque do desenvolvimento sustentavel agricola é a valorizacao
de recursos internos dos sistemas produtivos, que se traduz no tempo, como
a manutencio da produtividade, a estabilidade de producio e a viabilidade
economica (Gomes; Mello; Mangabeira, 2009). Contudo, a ciéncia ainda nao
consegue apontar que a técnica CRISPR é segura e sem riscos a biodiversidade
e a saude humana. Diante da incerteza cientifica, o principio da precaucio
deve prevalecer.

Com a grande gama de aplicabilidades, cabe a analise do impacto e dos
riscos na sua utilizacao para o melhoramento genético, a biosseguranca, bem como
a protecao das geracOes futuras — ja que a utilizagio desta tecnologia apresenta
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também riscos invisiveis, transtemporais e talvez até mesmo irreversiveis (Hupffer;
Berwig, 2020), sendo que o mau uso da tecnologia CRISPR pode ser responsavel
por um desastre ambiental, j4 que regras e regulamentacdes para o seu uso ainda
estao sendo definidas por diversos pafses ou nem estao nas pautas de discussoes,
podendo assim gerar um risco para a biosseguranca e a biodefesa (Mir ez al., 2022).

Em um estudo de 2018, Kosicki, Tomberg e Bradley verificaram
que a utilizacio da tecnologia CRISPR pode afetar partes do DNA que
nio a clivada, podendo causar reacSes destrutivas em outros pontos que
poderio ativar genes causadores de cancer. Assim, os autores apontam que
a tecnologia deve ser mais estudada antes da sua ampla utilizagdo, ja que
pode ser responsavel por grande supressao e rearranjos complexos no DNA
antes nao previstos (Kosicki; Tomberg; Bradley, 2018).

O cruzamento de espécies modificadas com espécies locais pode ser
um dos motivos do aumento da resisténcia a defensivos agricolas, como
no caso ocorrido com o cruzamento de canola tipo selvagem com canola
geneticamente modificada para apresentar resisténcia a herbicidas. Assim,
apesar de ser dificil identificar possiveis muta¢oes fora do esperado em plantas,
hd a necessidade de demonstrar que possiveis mutacdes além da desejada
nio vao apresentar riscos a0 ambiente ou serdo associadas a riscos a saide.
Essa precaugdo ao utilizar a tecnologia e o acompanhamento prolongado
apos a insercao no meio ambiente sdo necessarios para que haja a aceitacao
pela populagao (Araki; Ishii, 2015).

O debate quanto ao modo de regular os produtos derivados de
CRISPR nio ¢ recente na Unido Europeia, sendo que, em 2018, a Corte de
Justica decidiu que as tecnologias responsaveis por alterar grios criadas apos
2001 deveriam passar pelo mesmo crivo que os demais produtos obtidos
por métodos transgénicos (Comissao Europeia, 2023), sendo somente
isentas de tais regras as técnicas convencionais que possufssem uma gama
expressiva de utiliza¢des e que tivessem um registro longo provando a
seguranca do método utilizado. Essa decisdo foi fortemente atacada por
alguns pesquisadores a época, ja que se entendia que, com o endurecimento
das regras e a necessidade de um acompanhamento mais rigoroso (igual ao
ja existente para os transgénicos), haveria escasseamento nas pesquisas e
falta de investimentos, pois as empresas nao se interessariam em investir em
tecnologias sem o claro retorno financeiro, consequentemente, deixando de
investir na Europa e investindo em outros pafses com o sistema regulatorio
mais brando (Callaway, 2018).

Em 2023, em um novo julgamento, a Corte de Justica Europeia
reviu sua decisdo, para que os organismos obtidos por meio de técnicas/
métodos de mutagénese aleatéria in vitro estariam isentos da legislacao sobre
Organismos Geneticamente Modificados (OGM) (Case C-688/21). Assim,
a utilizacdo de CRISPR passa, em alguns casos, a ser isenta da aplicagao da
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legislacdo sobre OGM, nio sendo consideradas novas tecnologias gendbmicas
(Comissdao Europeia, 2023), sendo essa linha de decisdo no mesmo sentido
da Resolugio Normativa n. 16/2018 da CTNBio (2018a).

Com essa mudanca em diretivas, é necessario retomat os conceitos
originarios propostos pela bioética (beneficéncia, autonomia do paciente,
justica e a ndo maleficéncia), para que possa ser revisto se o avango cientifico
estd indo lado a lado com a ética e os direitos fundamentais humanos ou se
ha somente a busca por ganhos financeiros a qualquer custo. Nesse momento,
com todos esses avancos cientificos que estdo sendo apresentados e sua
utilizacdo na agricultura (tanto para alimentacdo animal quanto humana)
e sua abrangéncia mundial, ha outro questionamento a ser levantado: a
quem cabe impor os limites das ciéncias génicas? Para Gonzalez-Avila ez
al. (2021), a resposta inicial seria do Legislativo, acompanhado amplamente
dos estudos e pareceres apresentados pela comunidade cientifica. Isso pois
as novas criacoes ndo serdo inerentemente “boas” ou “mas”, mas, como a
tecnologia pode ser vista como uma forma de poder, hd a necessidade de
acompanhar o seu desenvolvimento (Gonzalez-Avila e al., 2021).

CONCLUSAO

Os progressos atuais das “técnicas inovadoras de melhoramento de
precisao” representam uma nova revolucao no modo de producio de alimentos
no mundo, ficando evidente que a sua utilizacio, dentre tantas outras, tem
a capacidade de revolucionar a agricultura. Isso se deve a habilidade no
desenvolvimento de graos com a capacidade de serem mais resistentes as
pragas (diminuindo o uso de defensivos), com maior potencial produtivo e,
também, com novas caracteristicas nutricionais. Também foram observadas a
utilizacao de CRISPR na producio de peixes e hortalicas. Assim, oferecendo
uma solucio relativamente barata para suprir as crescentes demandas globais de
consumo de alimentos e os enfrentamentos de desafios ambientais que virdo.

Com o intuito de demonstrar seus avangos, ¢ possivel visualizar o
grande numero de publica¢des envolvendo CRISPR que os pesquisadores
apresentaram desde a descoberta de sua utiliza¢do; em contraponto, observou-
se que as publicacSes relatando os riscos de utilizar tal tecnologia ainda
sdo escassas, tanto na utiliza¢do a curto prazo como na de longo prazo.
Desse modo, pode-se dizer que a responsabilidade de pesquisadores e dos
legisladores deve ir além do cumprimento minimo das normas — deve existir
uma postura ética que seja capaz de levar em conta o impacto potencial dessa
tecnologia ao longo dos anos e nos diferentes territorios.

E imperioso refor¢ar a importancia de desenvolver uma regulamentagio
critica e cuidadosa incluindo especialistas e a participaco publica como pilares
fundamentais para que haja estimulo ao progresso cientifico e confian¢a em
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sua seguranca. Dessa forma, além de se pensar em normas locais, ¢ necessario
também criar ferramentas que garantam a prote¢ao do meio ambiente em
nivel global e acesso socialmente justo. Adotar medidas preventivas e a
divulgacio transparente de informagdes sobre o uso do CRISPR sao passos
importantes para a constru¢ao de um regime robusto e ético, que contribua
para a seguranca e faga com que a sociedade ganhe confianca na inovagao
tecnologica, promovendo, assim, um desenvolvimento sustentavel que atenda
as necessidades atuais sem comprometer os recursos e oportunidades das
geracOes futuras.
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RESUMO: O Estado Democritico de Direito, disposto na Constitui¢ao
Federal de 1988, institucionalizou a participagido cidadd no processo politico
e no ambito da gestdo publica. O objetivo desta pesquisa é identificar fatores
e comprovar a influéncia da transparéncia das informagdes governamentais
no controle social e a participacio cidada dos agentes publicos do estado do
Para. Para tal propésito, foi realizada uma survey exploratéria e descritiva com
tratamento quantitativo e amostragem néo probabilistica por acessibilidade.
A populagio foi formada por 402 respondentes. Os dados obtidos por
meio de um questionario com 67 indicadores foram tratados com técnicas
quantitativas na forma de estatistica descritiva, correlacional e multivariada
(analise fatorial exploratéria) e modelagem de equagGes estruturais na forma
de minimos quadrados parciais (PLS-SEM), para confirmar os fatores e
testar trés hipéteses da pesquisa. A primeira hipétese ¢ se o aprimoramento
da Transparéncia exerce influéncia positiva e significativa na avaliagdo do
Controle Social (H1), a segunda ¢ se o aprimoramento da Transparéncia
exerce influéncia positiva e significativa na Participagdo Cidada (H2) e
a terceira é se o Controle Social exerce influéncia positiva e significativa
na Participaciao Cidada (H3). Constatou-se que a transparéncia exerce
influéncia positiva e significativa na percepgio do controle social e na
participagdo cidadd, porém a percepcao do controle social ndo é capaz de
motivar a participacdo cidada.

PALAVRAS-CHAVE: Administracio Publica. Controle social.
Accountability. Participacio cidada. Transparéncia.

ABSTRACT: The Democratic Rule of Law, set out in the 1988 Federal
Constitution, institutionalized citizen participation in the political
process and scope of public management. The objective of the research
is to identify factors and prove the influence of the transparency of
government information on social control and citizen participation of
public agents in the state of Para. An exploratory and descriptive survey
was carried out with quantitative treatment and non-probability sampling
for accessibility. The population consisted of 402 respondents. The data
obtained through a questionnaire with 67 indicators were treated with
quantitative techniques in the form of descriptive, correlational and
multivariate statistics (exploratory factor analysis) and structural equation
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modeling in the form of partial least squares (PLS-SEM), to confirm
the factors and test three research hypotheses. The first, whether the
improvement of Transparency exerts a positive and significant influence on
the evaluation of Social Control (H1), the second, whether the improvement
of Transparency exerts a positive and significant influence on Citizen
Participation (H2), and the third, whether Social Control exerts positive
and significant influence on Citizen Participation (H3). It was found that
transparency has a positive and significant influence on the perception of
social control and citizen participation, however, the perception of social
control is not capable of motivating citizen participation.

KEYWORDS: Public Administration. Social control. Accountability. Citizen
participation. Transparency.

INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 foi um marco legislativo na
redemocratiza¢do do Brasil e, com ela, foram consagrados o principio
da publicidade e a possibilidade de controle, pela sociedade, dos atos
administrativos, vislumbrando uma cidadania tida como participativa. A
partir disso, novas legislacoes, incluindo a Lei Complementar n. 101/2000
(Lei de Responsabilidade Fiscal, alterada pela Lei Complementar n. 131/2009),
a Lei n. 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacio — LLAI), o Decreto n.
9.203/2017, que trata sobre governanca na Administracio Publica Federal,
a Lein. 14.129/2021 (Lei do Governo Digital - LGD) e a Lei n. 14.133/2021
(nova Lei de LicitacSes e Contratos), surgiram com o intuito de fomentar
ou regulamentar a divulgacdo dos dados publicos, viabilizando uma gestao
transparente, estimulando, portanto, a interacao entre sociedade e governo,
aprimorando a gestdo publica.

A transparéncia dos atos governamentais tem como premissa a
publicidade de dados publicos e é tida como um dos principios do governo
aberto, considerado mais inovador e colaborativo, porém nio ¢ suficiente a mera
disponibilizacio de dados, é imprescindivel que eles sejam didaticos, veridicos
e descomplicados. Ela é também primordial para a acountability, cujo termo é
comumente utilizado na Administraciao Publica para denotar controle, prestagao
de contas e responsabilidade que a populacio confere ao administrador publico
de gerir recursos, resultando na sua obrigacdo de prestar contas a essa mesma
populacio pelo seu desempenho e pela gestdo dos recursos.

O controle social, por sua vez, ¢ entendido como um instrumento de
supervisdo com o qual a sociedade exerce papel essencial na Administracao
Publica, e seu exercicio cobra a boa e eficiente utilizagio de recursos publicos,
prevenindo atos de corrupcio, contribuindo para a melhoria da governanca
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publica com o aperfeicoamento das politicas piblicas, otimiza¢do da atuagdo
politica e fortalecimento da democracia.

Nesse contexto, transparéncia, acountability e controle social estao intetligados,
considerando que, para haver possibilidade de fiscalizacao, é necessario que os
dados publicos estejam acessiveis e compreensiveis. O controle social tem como
premissas a participa¢do cidada e a inser¢do da populacio, nao s6 na fiscalizacao,
mas também na tomada de decisdes que embasam as politicas ptblicas.

Nessa perspectiva, este estudo avanga na perspectiva tedrica ao
reunir elementos que contribuam para a compreensio da relagio entre
transparéncia publica e controle social em abordagem empirica, por outro
lado, na perspectiva aplicada, o estudo contribui com subsidios para o
aprimoramento, tanto das politicas publicas quanto da democracia e gestao
publica.

Portanto, esta pesquisa, utilizando-se de técnicas quantitativas na
forma de estatistica descritiva, correlacional e multivariada (analise fatorial
exploratéria) e modelagem de equacSes estruturais na forma de minimos
quadrados parciais (PLS-SEM), visa responder ao seguinte questionamento:
Qual a influéncia da accountability e da transparéncia das informacdSes
governamentais no exercicio do controle social e na participa¢do cidada
do agente pablico?

Assim, o objetivo ¢ identificar fatores e analisar como o controle
social e a participacio cidada, realizada por agentes publicos do estado do
Para, sdo influenciados pela transparéncia dos dados governamentais. Para
tal, trés hipoteses serdo testadas: a primeira hipdtese € se o aprimoramento
da “Transparéncia” exerce influéncia positiva e significativa na avaliacdo do
“Controle Social” (H1), a segunda ¢é se o aprimoramento da “Transparéncia”
exerce influéncia positiva e significativa na “Participagao Cidada” (H2) e a
terceira é se o “Controle Social” exerce influéncia positiva e significativa na
“Participagiao Cidada” (H3).

Enfatiza-se que estudos sobre participacdo cidadd no ambito social
sdo reconhecidos como um campo teérico da Administraciao Publica ainda
pouco explorado, tendo sido constatadas lacunas tedricas em pesquisas
correlacionando participacdo cidada com governo aberto.

1.TRANSPARENCIA, CONTROLE SOCIAL,
ACCOUNTABILITY E PARTICIPACAO POPULAR

1.1 Transparéncia
A Constituicio Federal de 1988 instituiu o Estado Democratico, perpetuou

a cidadania como um dos seus fundamentos e a publicidade como principio
da Administragdo Publica. Desse modo, viabilizou a edi¢do de legislaces em
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prol da divulgacio de dados pertinentes aos gastos publicos que, por sua vez,
preceituam a transparéncia como principio administrativo (Marrara, 2020).

Um governo transpatente possibilita 0 acompanhamento constante dos
atos praticados pelos governantes e servidores publicos, sendo fundamental
para o estabelecimento da democracia (Baldissera e a/., 2020). Macedo
(2019) expde que os anseios por transparéncia no Brasil ndo partiram de
um clamor da popula¢io, mas, sim, de uma exigéncia do neoliberalismo
para a sustentacio do equilibrio fiscal, ndo havendo, por conta disso, uma
apropriacdo da sociedade civil do exercicio desse direito.

Enfatiza-se que a transparéncia constitui um dos fundamentos da boa
governanca e resguarda o direito fundamental de acesso a informacao, sendo
primordial para a solidificacao da democracia, para o exercicio da cidadania
e instrumento para a accountability, termo para o qual ndo hé tradugio literal
em portugués, porém se refere ao dever de prestar contas, motivando um
desempenho bom e confiavel dos gestores (Keping, 2018; Lima; Brandao,
2020; Sofyani; Riyadh; Fahlevi, 2020; Tavares; Bitencourt; Cristovam, 2021).

Matheus e Janssen (2020) apontam que os efeitos positivos da transparéncia
sdo a confianga, a credibilidade, o engajamento civico, a eficiéncia, a reducio
de custos, a governanca, a participac¢do politica e os esfor¢os anticorrupcio.
Zuccolotto e Teixeira (2015) afirmam que a transparéncia fortalece a democracia
representativa, cujo processo participativo, seja individual ou de organizagSes
civis, aloca o voto como instrumento de avaliagdo da gestdo, sendo que, de
posse das informacoes, os 6rgaos de controle podem ser acionados pelos
proprios cidadaos. Ja os efeitos negativos, menos abordados pela literatura,
sd0 a violacio da privacidade em razao da liberacio de dados e da sobrecarga
de informacdes e erros (Matheus; Janssen, 2020).

Assim, entende-se que a transparéncia tenha como premissa a
exposiciao das informagdes publicas, cujos elementos sdo a publicidade,
pela divulgacio e pelo acesso, compreensibilidade, que abrange a linguagem
e como ¢ apresentada, e a utilidade para decisGes, sendo elas relevantes e
confiaveis (Platt Neto ef a/., 2007).

A Lei Complementar n. 101/2000, alterada pela Lei Complementar
n. 131/2009, que estabelece normas de financas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestao fiscal, foi a precursora na regulamentagio da
divulgacao de dados publicos, ao trazer um capitulo sobre transparéncia,
controle e fiscalizacdo (Bezerra; Ramos, 2019). Entretanto, a disseminagio
da ideia de uma gestao publica transparente com a utiliza¢ao da rede mundial
de computadores (internet) ocorreu com o advento da Lei n. 12.527/2011,
conhecida como Lei de Acesso a Informacao (LAI), obrigando que 6rgaos
e entidades puablicas promovam, independentemente de requerimentos, a
divulgacdo em local de facil acesso, no ambito de suas competéncias, de
informagoes de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas.
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Por meio daquela Lei, constata-se que, quando a informagio é
disponibilizada ao publico, ha transparéncia ativa, e quando ocorre necessidade
de solicitagao pelo interessado e ela é fornecida, denomina-se transparéncia
passiva. Porém, nem sempre quando a informagcio é disponibilizada, pode-se
afirmar que seja transparente, tendo em vista que, para considera-la como
tal, é necessario que ela seja entendida pelo grande publico, tendo, portanto,
uma linguagem acessivel (Grimmelikhuijsen; Welch, 2012; Santin; Frizon,
2020; Tavares; Bitencourt; Cristévam, 2021).

Ja o Decreto n. 9.203/2017 dispde sobre a politica de governanca da
Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional. A Lei n.
14.129/2021 (Lei do Governo Digital - LGD), que dispde sobre principios,
regras e instrumentos para o aumento da eficiéncia da Administracio Publica,
especialmente pela desburocratizacdo, inovacio, transformacio digital e
pela participacio do cidaddo, e a Lei n. 14.133/2021 (Lei de Licitagoes e
Contratos Administrativos) trazem ambas explicitamente a transparéncia
como principio. Assim, percebe-se um gradativo avanco temporal legislativo
quanto as previsdes sobre o acesso a informacio.

Contudo, apesar do avanco legislativo na tematica, constata-se que ha
um cenario de desconhecimento ou desinteresse dos termos da LAI e de sua
serventia, pois ¢ uma lei que vigora ha mais de dez anos, mas que ¢ estranha,
inclusive aos profissionais da imprensa (Eloy; Franca, 2019), sendo observado
que “[...] nas regides norte, nordeste, sul e centro-oeste a utilizacdo da LAI
¢ quase nula como fonte de dados para reportagens” (Moreira, Dias, 2019).

Outro fato que corrobora tal afirmativa sao os dados obtidos no Painel
da Controladoria Geral da Unido, que enumera o quantitativo de pedidos
recebidos fundamentados na LAI, tendo sido observado que apenas 1.190.613
pessoas solicitaram informagdes a 6rgaos vinculados ao governo federal no
petiodo de 2012 a 2022, equivalendo a apenas 0,56% da populacio brasileira
(IBGE, 2022). Porém, é da transparéncia dos dados publicos que emerge
a possibilidade do controle social, tido como um podet/dever disposto ao
cidadio, visando a diminuir a distancia social existente entre as decisdes
administrativas e os anseios populacionais (Santin; Frizon, 2020).

1.2 Controle Social

Na histéria recente do Brasil, foi instaurado um modelo de
Administracdo Puablica que teve inicio no patrimonial, chegando ao gerencial,
cyjo alicerce é o controle de resultados contdbeis e de custos por quase-
mercados e, por fim, o controle social, que surgiu institucionalmente na
sociedade brasileira com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, cuja
finalidade inicial era que fosse exercido por entes governamentais, sociedade
civil organizada e conselhos, sendo o controle exercido por esses tltimos
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uma novidade politica na década de 1990 (Silva, 2002; Santin; Frizon, 2020;
Da Silva; Medeiros, 2020). Tratou-se, na época, da implementac¢ao da gestao
social, mediante praticas de gestdo participativa, vislumbrando uma gestao
democratica e participativa (Sabioni; Ferreira; Reis, 2018).

A Controladoria Geral da Unido (2012), 6rgdo do governo federal
responsavel pela defesa do patrimonio publico e pelo incremento da
transparéncia na gestao, descreve o controle social como uma pertinente forma
de prevenir a corrupgio e reforcar a cidadania, com atuacio direta do cidadao
na gestdo publica, pela supervisao e controle dos atos administrativos, sendo o
elo entre o Estado e a sociedade, visando a fiscaliza¢io, a0 acompanhamento,
a avaliacio e a divulgacio de a¢des que vao ao encontro do interesse popular.
E o ato de supervisionar e exigir efetividade no emprego do dinheiro publico
e, assim, contribuir com a qualidade da governanca e, por consequéncia,
transformar a despesa publica em provisdo efetiva de bens publicos (Andrade
Filho; De Menezes, 2019; Thanh; Hart; Canh, 2020; Pinho; Vale, 2021).

Destaca-se que ha diferenca entre a fiscalizacio feita por 6rgaos de
controle e pelo cidaddo. Porém, as duas modalidades se complementam,
considerando que o primeiro tipo de fiscalizacdo ocorre na averiguacao
da legalidade, na avaliacdo de desempenho, promovendo, se for o caso, a
responsabilizacio. J4 o segundo tipo avalia se a atuacdo publica atende aos
anseios sociais (Rigoni; Gonzaga; Zuccolotto, 2021). Sabioni, Ferreira e
Reis (2018) afirmam que o exercicio do controle social pelo cidadio pode
ter diversas motivagoes e elencam o sentimento de engajamento como um
aspecto motivacional, assim como o interesse politico e a falta de confianca
no governo.

Na seara do controle social, destaca-se o governo aberto, que ¢é
considerado uma ramificagcdo do governo eletronico, cuja intengio € a
formacio de uma cultura de compartilhamento informacional, sendo uma
tentativa de tornar a Administracido Publica participativa, colaborativa e
transparente. Assim, o foco nio ¢ a tecnologia, mas como ela pode aprimorar
a participac¢ao dos atores interessados (Hansson; Belkacem; Ekenberg, 2015).

Tavares, Bitencourt e Cristovam (2021) tratam governo eletronico
como sindénimo de Administragdo Publica eletronica e ddo dois enfoques para
o assunto: o primeiro é o aperfeicoamento digital para o desenvolvimento
e melhor qualidade dos servigos publicos prestados e o segundo foi criado
visando a uma melhor interacio com a sociedade, sendo este ultimo
denominado governo digital.

1.3 Accountability e participagdo popular

No Brasil, a previsdo constitucional vigente é de um Estado
Democritico de Direito, cujo poder emana do povo, que o exerce por meio
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de representantes eleitos ou diretamente, assim, a participagdo popular é
institucionalizada, sendo classificada por Ayres Britto (1992) como um poder
politico, por outro lado, para haver essa participacio, é necessario que haja
implementacio da accountability no setor publico.

No ambito da Administracio Publica, o entendimento e a conceituagao
da accountability perpassam pelo controle dos atos publicos, obrigatoriedade
de prestacido de contas, visando ao monitoramento e a responsabilizacio
dos agentes publicos que ajam em desconformidade com a lei e principios
administrativos, sendo considerada pilar da democracia e da boa governanca
(Buta; Schurgelies; Teixeira, 2018; Saldanha; Silva, 2020).

Nesse contexto, Rigoni, Gonzaga e Zuccolotto (2021) destacam que,
na definicao de accountability, ha duas subdivisoes: a acconntability hotizontal,
que trata da responsabilizacdo mutua e compartilhada entre instituicdes
ou organiza¢Ges que operam em um mesmo nivel de poder ou autoridade
dentro de um sistema politico ou administrativo e tém autonomia de agao;
e a acconntability vertical, a que mais se coaduna com esta pesquisa, que ¢é
voltada para a relacdo Estado-sociedade, tendo em vista se tratar do dever
que os agentes publicos tém de prestar contas de suas a¢des, decisdes e
omissdes a sociedade, e se tratar de um elemento fundamental para refor¢o
e solidificacao da democracia (Fernandes, G.; Fernandes, 1.; Teixeira, 2023).

Monteiro, Moura e Lacerda (2015) destacam algumas teorias da
democracia: a teoria de Joseph Schumpeter, denominada democracia
representativa, na qual ha escolha livre dos representantes pelos cidadaos e
disputa politica entre diferentes partidos e ideologias; democracia deliberativa,
defendida por Jurgen Habermas, a qual vislumbra que os cidadios participem
ativamente na tomada de decisGes politicas e contribuam para a formacao de
uma sociedade justa e igualitaria; e a democracia participativa, de Pateman,
que defende a atuacio direta dos cidaddos no processo politico.

Atualmente, a participa¢do cidada ou social no ambito da Administra¢do
Publica ¢ tida como um principio do governo aberto, havendo seis formas
dessa participacao (Oliveira; Ckagnazarof, 2023) (Quadro 1).

Quadro 1 — Formas de participagdo cidada

Formas de o
e Caracteristicas
participagio

O individuo comega a participar por sua prépria convicgao,
Espontinea |sem ser influenciado ou persuadido por outras instituigdes ou
individuos.
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Voluntari O grupo ¢ criado pelos proprios participantes, que definem
oluntaria . T L .
sua propria organizacio, os objetivos e métodos de trabalho.

Cidadaos ou organiza¢des da sociedade civil sdo persuadidos,
Induzida por outros cidadios ou instituicbes, a participar de
determinadas atividades.

A formacio do grupo ¢ instigada por agentes externos com a
Provocada . . - . L
finalidade de realizar objetivos alheios ao proprio grupo.

Quando as organizacoes ¢/ou os agentes publicos conferem
Concedida poder de decisio ou de influéncia aos subordinados e/ou aos
cidadaos.

Fonte: Adaptado de Oliveira e Ckagnazarof (2023), pelos autores deste artigo.

Ante as caracteristicas demonstradas, afirma-se que o controle
social com motivag¢ao prépria é aquele realizado de maneira espontinea ou
voluntaria, mas, para chegar a esses formatos de participacio, ha necessidade
de o cidadio ter interesse e buscar pelos dados divulgados, porém ha
deficiéncia no dominio técnico para entendimento da informagio noticiada e
auséncia de engajamento por parte do cidadio, isso ocorre, em grande parte,
por conta da exclusio digital existente (Tavares; Souza, 2021), portanto,
¢ for¢oso que o governo estimule a participagao cidada, desenvolvendo e
aprimorando as ferramentas digitais por meio das tecnologias da informagao
e comunicagio e aprimoramento da accountability (Abreu; Pinho, 2014,
Pinho; Vale, 2021).

Assim, esta revisdo tedrica demonstra que o exercicio do controle
social e, por conseguinte, o fortalecimento da democracia, ocorre mediante
o aprimoramento dos mecanismos de acconntability e da efetiva participacio
popular, denominada também de cidada ou social, cuja transparéncia dos
dados publicos, de maneira acessivel e didatica, é primordial para a sua
€xecucao.

2. ANALISE~FATORIAL EXPLORATORIAE MODELAGEM
DE EQUACOES ESTRUTURAIS NA FORMA DE MINIMOS
QUADRADOS PARCIAIS (PLS-SEM)

Os procedimentos metodologicos utilizados neste estudo, segundo
Martins e Thedphilo (2016), caracterizam uma pesquisa empirica realizada
na forma de levantamento ex post facto, com a utilizagdo de questiondrio e
tratamento quantitativo de dados. A técnica de amostragem foi probabilistica
aleatéria simples, e o critério para inclusdo na amostra foi ser agente publico
com vinculo temporario ou efetivo e atuar como celetista, contratado
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ou estatutario, além de estar em exercicio por ocasido da aplica¢do dos
questionarios.

Destaca-se que sdo considerados agentes publicos todas as
pessoas fisicas que desempenham qualquer tipo de funcdo publica,
independentemente do vinculo funcional, se remuneradas ou no, além de
cidadios, portanto, representantes da sociedade civil, eles sao profissionais
cujas agoes, legalmente, devem ser transparentes e passiveis de controle
(Filgueiras, 2011; Simao, 2022).

A coleta de dados ocorreu nos meses de outubro e novembro de 2023 e
foi conduzida na Escola de Governanga Publica do Estado do Para (EGPA).
A opgcao pela EGPA ocorreu pela capacidade de concentrar integrantes de
diversos 6rgaos da Administragcdo Publica e de diferentes municipios do
estado, garantindo, assim, a abrangéncia do estudo. Na ocasido, os possiveis
integrantes da amostra foram convidados a participar da pesquisa, esclarecidos
com relagdo a seus objetivos e riscos, e aqueles que aceitaram responderam
ao questionario de pesquis,a que foi autopreenchido e acompanhado do
Termo de Consentimento Livre ¢ Esclarecido (TCLE).

O tamanho da amostra (n) foi estabelecido a priori e calculado com
base em universo desconhecido (populagao infinita), tendo como parametros
5% de margem de erro e 95,5% de seguranga. O resultado indicou a
amostra minima de 400 respondentes, quantidade levemente inferior a
alcancada ao final do trabalho de campo, que foi de 402 respondentes
com questionarios validos. Ao tratar do tamanho de amostras, Martins e
Thedphilo (2016) esclarecem que, em estudos organizacionais, via de regra,
a populacio ¢ finita. Contudo, em determinadas situacoes, “[...] quando o
nimero de elementos amostrais for muito grande e desconhecido, admite-
se populagio infinita” (Martins; Theophilo, 2016, p. 118). Nesses casos,
em relacdo ao tamanho, os mesmos autores recomendam a utilizacio
da Férmula 1 (Martins; Thedphilo, 2016, p. 119) para determinacio do
numero de respondentes.

1)

Em que: n = tamanho da amostra; Z* = abscissa da normal padrio;

= estimativa de propor¢io; = 1- ;e d = erro amostral.
O questionario de pesquisa foi organizado em duas se¢oes: a primeira
secdo reuniu dados para atender ao objetivo da pesquisa de mensurar a
influéncia da transparéncia nas a¢des de accountability de agentes publicos.
Assim, a primeira se¢do do questionario contou com quatro subsec¢des: (1)

Percepcao do controle social e suas ferramentas; (2) Ferramentas para o
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exercicio do controle social; (3) Capacitacio em controle social e transparéncia;
e (4) Exercicio do controle social. Juntas, as quatro subse¢des reuniram 67
indicadores elaborados com respostas em escala de Likert com seis pontos:
zero (0) para “Discordo totalmente”; um (1) para “Discordo muito”; dois
(2) para “Discordo pouco”; trés (3) para “Nao concordo nem discordo”;
quatro (4) para “Concordo pouco”; cinco (5) para “Concordo muito”; e seis
(6) para “Concordo totalmente”. Na sequéncia, a segunda se¢io caracterizou
os respondentes e, para tanto concentrou-se em aspectos relacionados
com idade, sexo, escolaridade, cargo, tempo de trabalho na Administracao
Publica, experiéncia anterior, 6rgao de atuacio, estado civil, entre outros.
Na primeira se¢do, as respostas foram fechadas na forma dicotomica e de
multipla escolha.

Na elabora¢io do questionario, os indicadores que formaram a
primeira se¢do do questionario foram elaborados na forma de afirmativas,
desenvolvidos com base na literatura. No processo de refinamento, os
indicadores iniciais foram avaliados por dois especialistas e submetidos a
um pré-teste com 10% da amostra almejada. Assim, ap6s a elaboragdo e a
revisdo dos especialistas, 40 agentes publicos responderam ao questionario,
ocasiao em que foram verificados a adequacido das afirmativas e o tempo
de resposta e anotadas as duvidas dos respondentes. Apds essa etapa, o
questionario foi submetido a uma nova rodada de avaliagdo dos especialistas,
que validaram as altera¢Ses. Essa ultima versio do questionario foi aplicada
na pesquisa de campo.

Concluida a pesquisa de campo, os questionarios foram tabulados
em planilha Excel® do pacote Microsoft Office® e tratados com técnicas
quantitativas, destacando-se estatistica descritiva na forma de distribui¢ao
de frequéncias, calculos de porcentagens, medidas de dispersio e tendéncia
central, sendo complementadas pela andlise de correlagdes de Pearson.
As técnicas uni e bivariadas foram complementadas por estatisticas
multivariadas, mais especificamente pela Analise Fatorial Exploratéria
(AFE), selecionada pela capacidade de sumarizar grande quantidade de
dados e identificar variaveis subjacentes (fatores), tendo sido posteriormente
utilizada a modelagem de equa¢des estruturais na forma de minimos
quadrados parciais (PLS-SEM) para confirmar os fatores e testar as
hipéteses da pesquisa.

Ao tratar da modelagem de equag¢des estruturais (PLS-SEM), Hair
Janior ez al. (2019) destacam que a técnica permite analisar relaces causais
em modelos complexos formados por muitas variaveis latentes, indicadores e
relagbes, evidenciando um conjunto de procedimentos estatisticos poderoso,
amplamente empregado em diferentes campos do conhecimento cientifico,
incluindo gestao organizacional, recursos humanos, sistemas de informacio,
contabilidade, entre outros.
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3. RESULTADOS OBTIDOS

3.1 Perfil dos Respondentes

Com relacao as caracteristicas da amostra (Tabela 1), dos 402 respondentes,
a malioria foi formada por agentes publicos que atuam na esfera estadual (91%0),
na sequéncia, destacam-se os atuantes na esfera municipal (6,5%) e federal
(2,5%0). Quanto a natureza do cargo, a amostra é representada, na maior parte,
por servidores efetivos (58,5%), comissionados (20,6%), temporatios (3%) e
que nio se enquadram nas situacoes colocadas (0,7%). A respeito do nivel de
educacio formal, ha um forte destaque de respondentes com pés-graduagio
(58,2%), nivel superior (34,8%0), nivel médio (6,7%) e nivel fundamental (0,2%).

Tabela 1 — Caracteristica dos respondentes

Acima de R$ 16.140,00 30

Caracteristicas Categorias Freq % | Caracteristica Categorias Freq %
Federal 10 250% Fundamental 1 0,20
Estadual 366 91% Médio 27 6,70%
Esfera o . .
Municipal 26 650% | Escolaridade  Superior 140 34,80%
Comissionado 83 20,60 Pos-Graduagio 234 58200
Natureza Efetivo 235 5850% Feminino 23 5550%
do Cargo Nio se .
Enquadra 3 070% | Sexo Masculino 176 43,807
Temporatio 81 20,100 Prefiro nao dizer 3 0,70%
Até25 14 340% Menos de R$ 1.320,00 7 1,70%
a3 0 2460% RS 1.320,00 a 5 1440
Faixa Etatia R$ 2.640,00 ’
36a45 153 38,10°%% R$ 2.640,00 a
(em anos) RS 5.580,00 139 34,000
46255 89 21,90% R$ 5.580,00 2
Renda 220.0 72 1790%
Acimade 47 1120% | Mensal R§ 8.220,00
R$ 8.220,00 a
R$ 10.860,00 6 1LA%
R$ 10.860,00 a
R$ 13.500,00 D W
R$ 13.500,00 a
RS 16.140,00 2 5%

7,50%

Fonte: Elaborada pelos autores.

Entre os entrevistados, predominou o sexo feminino (55,5%), seguido
pelo sexo masculino (43,8%) e uma quantidade minima preferiu ndo dizer
(0,7%). Quanto a renda, a maioria concentra-se na faixa de R$ 2.640,00 a
R$ 5.580,00 (34,6%) e uma minoria declarou receber menos de R$ 1.320,00
(1,7%). A faixa etaria majoritaria é a de 36 a 45 anos (38,1%), seguida da de
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26 a 35 anos (24,6%), de 46 a 55 anos (21,9%), acima de 55 anos (11,2%) ¢
um baixo quantitativo com até 25 anos (3,4%).

3.2 Analise Exploratéria e Descritiva

A Analise Fatorial Exploratéria (AFE) foi utilizada para sumarizar a
base de dados e identificar os fatores. A utilizacdo da técnica (Tabela 2) foi
iniciada pela avaliacio da matriz de dados, que mostrou resultados adequados,
que atenderam a Hair Janior ef a/. (2009). As correlagdes foram significativas
a 1% e superiores a 0,30, o teste Kaiser-Meyer-Olkin foi superior a 0,500
(KMO =0,812) ¢ o teste de esfericidade de Bartlett, significativo a 1% (y* =
2.912,52, p-valor < 0,01). No mais, como o nimero de observacoes na matriz
foi elevado (n = 402), a relacdo entre indicadores e observagSes foi de 28,71,
superando em muito as cinco observagdes recomendadas por Hair Junior e
al. (2009) e Favero e al. (2009) como necessarias para a utilizacdo da AFE.

Avaliada a matriz de dados, os fatores foram extraidos, tomando por
base a Analise de Componentes Principais (ACP), combinada com a rotagao
ortogonal pelo método Varimax. O critério de extracdo foi o autovalor,
portanto, cada fator explicou minimamente a propria variancia (autovalor
> 1,00). Esses procedimentos possibilitam a extragdo de trés fatores que
explicaram 64,34% da variancia dos dados, atendendo, assim, a recomendacio
de Hair Janior e# al. (2009), que consideram 65% de variancia explicada como
adequada para pesquisas em Ciéncias Sociais.

A extrac¢o resultou em trés fatores que reuniram 14 indicadores com
comunalidades (h? > 0,546) superiores a 0,500, indicando que os fatores
explicavam a maior parte da varidncia dos indicadores, atendendo novamente
a recomendacio de Hair Junior ez a/. (2009). Destarte, os resultados mostraram
boa adequacido do procedimento estatistico, tanto com relagio a matriz de
dados quanto com relagio aos resultados da utilizagao da AFE.

Tabela 2 — Anilise fatorial exploratdria

Indicadores Fatores h?
1 2 3

E muito importante que o cidaddo acompanhe e fiscalize 0,793 0,019 0,081 0,635
0s atos governamentais

Tenho certeza de que se houvesse estimulo, mais pessoas 0,778 0,125 0,010 0,558
fiscalizariam os atos governamentais

Acredito que as publica¢des no diario oficial sao 0,769 0,014 0,103 0,621
importantes para o controle social
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Acredito que as emendas parlamentares devem ter ampla 0,742 0,035 0,107 0,587

divulgacio

Sei que as compras governamentais devem ter ampla 0,726  -0,031 0,241 0,697
publicidade

Sei que a atualizagio rotineira dos portais da 0,726 0,068 0,161 0,623
transparéncia ¢ obrigatoria

Cobro muito dos candidatos em que votei sobre 0,097 0,870 0,003 0,747
melhorias no servigo publico

Pressiono os candidatos eleitos por melhorias nos 0,114 0,854 -0,020 0,707

servicos publicos

Acompanho as emendas parlamentares propostas pelos  -0,034 0,756 0,380 0,767
deputados federais

Acompanho as emendas parlamentares propostas pelos  -0,023 0,745 0,389 0,743
deputados estaduais

Ao acessar os portais da transparéncia, consigo encontrar 0,156 -0,002 0,820 0,641
com facilidade os dados divulgados

Sei como solicitar os dados de interesse publico, tais 0,134 0,185 0,752 0,546
como despesas e dados sobre convénios

Tenho conhecimento de onde posso acessar as emendas 0,065 0,296 0,674 0,602
parlamentares federais

Sei acessar os portais da transparéncia 0,472 0,052 0,645 0,564
Variancia Explicada (%) 26,60 19,72 18,01 64,34
Autovalores 3,72 2,76 2,52

KMO = 0,812; Teste de Esfericidade de Bartllet (y?) = 2.912,52, significativo a 1%.
Forma de extracdo dos fatores ACP com rotagdo ortogonal pelo método Varimax.
Determinagio do nimero de fatores pelo critério do autovalor.

Fonte: Elaborada pelos autores.

A denominacio dos fatores, como recomendam Hair Junior ef al.
(2009), tomou por base a composicao dos indicadores e foi orientada pela
maior carga fatorial. Destarte, o fator principal (primeiro fator) explicou
26,60% da variancia dos dados e foi denominado “Controle Social” por reunir
um conjunto de indicadores relacionados com informagao, esclarecimento
e compreensdo da cidadania orientada para uma postura proativa perante
as a¢des dos governos. Nessa perspectiva, o fator captou a necessidade de
fiscalizacdo e engajamento da sociedade, a clareza e a ampla acio de divulgagao
das ac¢les dos governos, com destaque para emendas parlamentares e a
utiliza¢do dos meios de comunicac¢io (diarios e sizes).

O segundo fator explicou 19,72% da varidncia e foi denominado
“Participacio Cidada” ao captar as acdes de acompanhamento e cobranca
ativa dos governantes, especialmente aquelas relacionadas com a qualidade
dos servigos publicos e com emendas tanto na perspectiva estadual quanto
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federal. O terceiro fator explicou 18,01% da variancia e foi identificado
como “Transparéncia” por reunir indicadores relacionados ao conhecimento
e a utilizagdo das tecnologias, além dos meios para exercer o controle social,
constituindo-se em competéncias para utilizar os recursos com a finalidade
de obter as informagdes que se deseja.

Ao avaliar os fatores com base na analise descritiva e correlacional
como mostra a Tabela 3, destacou-se o fator “Controle Social” com os maiores
escores da pesquisa, portanto posicionado nos estratos superiores da escala
(5,40 * 0,91). Esse resultado indica que os participantes avaliam que ha forte
necessidade de fiscalizacio social nas a¢cdes dos governantes. Esse aspecto
coloca o Fator 1 como central para o exercicio da cidadania. No mesmo sentido,
o baixo coeficiente de variagdo (CV = 16,8%) revelou que as respostas se
concentram muito proximas do entorno da média, condi¢do que, a0 mostrar
baixa dispersao, qualifica a média para representar a opinido dos respondentes.

Por outro lado, ao observar os escores do Fator 2, “Participagao
Cidada”, a média (2,09 + 1,72) foi bem inferior ao centro da escala (3,00),
indicando que os respondentes consideram que é fraco o acompanhamento
das a¢Ges dos governantes. Assim, os resultados sugerem baixa diligéncia
e falta de prontidao para fiscalizar a Administragdo Publica. Contudo, o
elevado coeficiente de variagao (CV = 82,18%) sugere que hd uma parte da
amostra com grande disposi¢ao para agir proativamente no acompanhamento
das acoes do Estado e dos governamentalis.

Na sequéncia, no Fator 3, “Transparéncia”, que mede o conhecimento
para utilizar os meios de informacio disponiveis, destacou-se a média de
3,62 (£ 1,39), posicionada no estrato médio superior da escala. Esse achado
mostra que os participantes da pesquisa, apesar de no serem experts na
reunido de informagdes, consideram que ha relativa facilidade em encontrar
as informacOes que desejam.

Tabela 3 — Anilise descritiva e correlacional

Fator Descricio Média DP CV (%) Mediana Moda 1 F2
F1  Controle 540 091 16,80 5,67 6,00
Social
F2  Participagio 2,09 1,72 82,28 2,00 0,00  0,132°
Cidada
F3  Transparéncia 3,62 139 3846 4,00 450  0,386" 0,382

Legenda: DP = Desvio padrio; CV = Coeficiente de variacdo; * = significativo a 1%.

Fonte: Elaborada por autores.
Complementarmente, a analise de correlagdes de Pearson evidenciou

relagdes positivas e significativas a 1%, de fraca (|| < 0,25) e moderada (0,25
< |r|] <0,50) intensidades, segundo critérios de Maroco (2014). Assim, é

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 24 - n. 1 - mar./2025 | 87



REVISTA DA AGU

possivel considerar que os aprimoramentos surgidos nos fatores ocorram de
forma conjunta, como observado na relacio entre “Controle Social” e “Participacao
Cidada” (¢t = 0,132; p-valor < 0,01) e “Transparéncia” (r = 0,386; p-valor < 0,01)
e ainda com maior intensidade entre “Participagao Cidada” e “Transparéncia” (r =
0,382; p-valor < 0,01). Esses achados, além de sugerirem o carater sistémico
da atuacio da sociedade, indicam presenca de refor¢o mutuo e de ganhos de
sinergia com o aprimoramento dos fatores identificados.

3.3 Avaliacio do modelo e teste de hipoteses

Considerando os resultados da AFE e da literatura, o estudo
analisou se o aprimoramento da “Transparéncia” exerce influéncia positiva e
significativa na avaliacdo do “Controle Social” (H1) e na “Participacao Cidada”
(H2), adicionalmente, considerou-se que o “Controle Social” exerce influéncia
positiva e significativa na “Participagio Cidada” (H3). Destarte, foram avaliadas
trés hipéteses (H1, H2 e H3) (Figura 1).

Figura 1 — Modelo estrutural

Fonte: Elaborada pelos autores.

A avaliaciao do modelo de mensuracio, Tabela 4, foi adequada tanto
na perspectiva da validade convergente (VC) quanto na discriminante (VD).
Os resultados da validade convergente (VC) mostraram medidas fidedignas,
com consisténcia interna superior a 0,700 (Hair Junior ¢z a/., 2019), como
pode ser observado no coeficiente Alpha de Cronbach (AC = 0,783), Rho de
Dillon (Rho_A 2 0,795) e Confiabilidade Composta (CC = 0,859), todos sem
indicativos de redundancia de indicadores. No mesmo sentido, a Variancia
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Média Extraida (VME), superior a 0,500, convergiu com o bom ajustamento
do modelo de mensuragao no Controle Social (VME = 0,604), Participacao
Cidadd (VME = 0,683) e Transparéncia (VME = 0,590), que se mostraram
capazes de explicar parcelas superiores a 50% da variancia dos indicadores.

Tabela 4 — Validade convergente e discriminante (HTMT)

Fator Variaveis AC Rho_A CcC VME F1 F2
Latentes
F1  Controle 0,783 0,795 0,859 0,604
Social

F2  Participagio 0,852 0,907 0,895 0,683 0,152
Cidada

F3 Transparéncia 0,862 0,867 0,896 0,590 0483 0,460

Legenda: AC = Alpha de Cronbach; CC = Confiabilidade Composta; VME = Variancia
Média Extraida.

Fonte: Elaborada pelos autores.

Quanto a Validade Discriminante (VD), avaliada pelo critério
Heterotrait-Monotrait Ratio (HTMT), os indices inferiores a 0,850
atenderam as recomendacdes de Hair Janior ez a/. (2019) e convergiram
quanto a capacidade dos fatores em medir aspectos distintos, evidenciando,
portanto, validade discriminante. Conforme Henseler, Hubona e Ashay
(2016), apos a avaliagdo do modelo de mensuragio, inicia-se a avaliagio
do modelo estrutural, sendo o coeficiente de determinacio (R2) o ponto
de partida.

Desta forma, conforme a Tabela 5, os r-quadrados foram,
respectivamente, 0,178 e 0,158 para “Controle Social” e “Participac¢ao Cidada”.
Esse resultado mostra que a “Transparéncia” explica 17,8% do “Controle
Social” e 15,8% da “Participa¢do Cidada”. Apesar de esses resultados
serem considerados fracos por Hair Junior ef a/. (2019), que consideram
r-quadrado 0,75 alto, 0,50 moderado e 0,25 fraco, os mesmos autores
recomendam analisar os coeficientes de determinacio, consoante o contexto
de investigagio.

Portanto, como as relagdes do individuo e a Administracdo Publica
sao complexas e o numero de varidveis exégenas é baixo, apenas uma,
esses resultados podem ser avaliados como consideraveis. Quanto ao poder
preditivo, o indice Stone-Geisser (Q2), com valores positivos para “Controle
Social” e “Participacio Cidada”, indica que a “Iransparéncia” é capaz de prever
esses fatores.
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Tabela 5 — Valores de R* e Q?

Fatores R-quadrado R«quadrado P-valor Q2-Predict
ajustado

Controle Social 0,178 0,176 <0,01 0,168

Transparéncia 0,158 0,154 <0,01 0,150

Fonte: Elaborada pelos autores.

Complementarmente, o Fator de Inflacio da Variancia (estatistica
VIF), com valores abaixo de 3,00, ndo indicou presenca de redundancia
entre os preditores. Verificados esses pressupostos, a analise de caminhos
feita pelo procedimento de reamostragem pelo bootstrapping, com 5.000
subamostras (Henseler; Hubona; Ashay, 2016; Hair ez a/., 2019), forneceu
evidéncias estatisticas para confirmar as hipéteses H1 e H2 e recusar H3,
como mostra a Tabela 6.

Tabela 6 — Significiancia dos coeficientes do caminho, valores de p e f?

Relacdo VIF  f2
Esperada
H1 TR=>CS Positiva 1,000 0,217 0,422 <0,01  Aceita
H2 TR=>PC Positiva 1,217 0,170 0,417 <0,01 Aceita
H3 CS=>PC Positiva 1,217 0,003 -0,052 N.S. Recusada
Legenda: TR = Transparéncia; CS = Controle Social; PC = Participagio Cidada.

Hipotese Descricao Beta p-valor Resultado

Fonte: Elaborada pelos autores.

Em relacio ao tamanho dos efeitos (f?), que expressa o impacto no
coeficiente de determinacido (R2) da retirada dos preditores, tomando por
base parametros de Cohen (2013), que classifica os efeitos em pequeno (f?
2 0,02), médio (f* = 0,15) e grande (f* = 0,35), destacou-se o efeito grande
entre “Transparéncia” e “Controle Social” (f? = 0,08) e “Transpaténcia” e
“Participacao Cidada” (f* = 0,08). Esse aspecto mostra que a redu¢io na
“Transparéncia” na Administracdo Puablica prejudica fortemente tanto o
“Controle Social” quanto a “Participagio Cidada”.

3.4 Discussio dos resultados

O presente estudo analisou os efeitos da transparéncia dos dados
publicos no controle social e na participagdo cidada do agente puiblico. Os
resultados mostraram, com a confirmacio das hipéteses H1 e H2, que a
transparéncia exerce influéncia positiva e significativa no controle social,
assim como na participacio cidada, mas ter conhecimento e considerar
importante o controle social nio resulta em proatividade na fiscalizacao
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cidada, foi o que demonstrou a recusa da hipétese H3. Constatou-se que os
resultados convergem com o arcabougo tedrico sobre a tematica. A Figura
2 resume o modelo.

Figura 2 — Resultado do modelo

Fonte: Elaborada pelos autores

Foi confirmada a hip6tese H1 de que a transparéncia exerce
influéncia positiva no controle social (3 = 0,422; p-valor < 0,01). Nesse
sentido, a divulgacio de informagdes, garantindo acesso, publicidade e
compreensibilidade, deve se concentrar na linguagem e em uma apresentagao
acessivel (Platt Neto ez al., 2007; Santin; Frizon, 2020; Tavares; Bitencourt;
Cristovam, 2021). No contexto em que esses dados se apresentam, eles
constituem as ferramentas a serem utilizadas para o controle social,
assim, tanto os achados quanto o ponto de vista teérico reforcam que o
aprimoramento das ferramentas ¢ necessario para promover o seu exercicio
(Marco; Terci, 2022), o que converge para a confirmacio da hipotese H2.

A hipétese H2 de que a transparéncia exerce influéncia positiva e
significativa na participacio cidada também foi confirmada (3 = 0,417; p-valor
< 0,01), portanto, da analise dos dados também se constatou que o aumento da
participagdo popular depende de uma ac¢o efetiva do Estado, propiciando ao
cidaddo mecanismos de controle social. Para que isso ocorra, pesquisas sobre
a tematica apontam que os dados abertos devem ser completos, primarios,
atuals, acessiveis e livres de licenca, havendo necessidade de ampliacdo da
inclusdo digital e de que as informag¢des devem ser direcionadas ao publico
sem tecnicismo, ou seja, elas devem ser reais, periddicas e expostas de maneira
didética, sendo esses alguns dos mecanismos que devem ser utilizados pelo
Estado para estimular o engajamento da populacdo em prol do controle
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social (Platt Neto ez a/., 2007; Keunecke; Teles; Flach, 2011; Possamai; Souza,
2020; Rigoni; Gonzaga; Zuccolotto, 2021).

Destaca-se que a pesquisa, por meio da ndo confirmagao da hipdtese
H3 (B =-0,052; p-valor N.S), demonstra a inexisténcia de evidéncia de que
apenas o conhecimento sobre controle social seja suficiente para aumentar
a participacio popular na fiscalizacdo da gestdo publica, sendo tal fato
confirmado pela literatura, haja vista estudos demonstrando que os individuos
entendem e sabem da importancia do controle social, porém nao o exercem
(Muller ez al., 2020; Pinho; Vale, 2021; Ferreira; Mau; Nunes, 2022).

A recusa da hipétese H3 reforca que, mesmo com todo o rol legislativo
existente no Brasil, que legitima o acesso a informac¢io, ndo hd adesdo por
parte da sociedade civil em acompanhar e fiscalizar os atos da Administracdo
Publica, seja de maneira espontinea, quando o individuo comeca a participar
por sua propria convic¢io, sem ser influenciado ou persuadido por outras
institui¢des ou individuos, ou voluntaria, quando o grupo ¢é criado pelos
proprios participantes, que definem sua prépria organizagao, os objetivos
e métodos de trabalho (Muller et. al, 2020; Pinho; Vale, 2021; Oliveira;
Ckagnazarof, 2023).

Assim, depreende-se que a transparéncia nio se resume simplesmente
a divulgacio de dados, ela nao é um objetivo em si, devendo servir a uma
finalidade especifica, no caso, a accountability, que se entende como prestacao
de contas e, por consequéncia, como exercicio do controle social. Reforca-se
o consenso literario de que os portais da transparéncia sio o meio mais eficaz
para a promogio do exercicio do controle social e efetivacdo da accountability
(Sell et al., 2018; Saldanha; Silva, 2020; Marco; Terci, 2022).

Ademais, os debates sobre transparéncia devem ir além de simplesmente
disponibilizar informagdes, pois a discussiao perpassa pela geracio de dados
de qualidade sobre os servicos publicos e seus desempenhos, evidenciando,
assim, a boa governanca, porém, se de um lado o Estado ¢ responsavel por
isso, por outro, a sociedade deve utilizar tais dados, fiscalizando os servigos
publicos, avaliando-os e fortalecendo a democracia (Pinto, 2014; Macedo,
2019; Martins; Olivieri, 2020; Saldanha; Silva, 2020).

A pesquisa, considerando a confirmagio das hipdteses H1 e H2,
indica que o fortalecimento dos mecanismos de transparéncia pode resultar
na ampliacdo da interacio entre cidaddo e governo.

CONCLUSAO

A pesquisa trouxe relevancia na investigacdo dos estudos sobre
transparéncia publica, pois analisou, por meio de técnicas quantitativas, na
forma de estatistica descritiva, correlacional e multivariada (analise fatorial
exploratéria) e modelagem de equacSes estruturais na forma de minimos
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quadrados parciais (PLS-SEM), a influéncia dos dados governamentais
abertos na percepc¢ao do controle social e na atuacdo cidada dos agentes
publicos do estado do Para.

Destaca-se que a histéria da democracia no Brasil ¢ marcada por
avangos, retrocessos e lutas por participagao politica e direitos civis, oscilando
entre autoritarismo e redemocratizacio, sendo a transparéncia a base para
que os cidaddos tenham acesso ao que € necessario para exercer o controle
social, promovendo a edificacdo de uma democracia robusta e duradoura.
Portanto, as formas de participa¢do espontinea e voluntaria devem ser
constantemente estimuladas e aperfeicoadas.

Desde a redemocratizagio positivada na Constituicao Federal de 1988,
observa-se um avanco significativo nas legislacoes para o aperfeicoamento
da transparéncia e controle. Contudo, diante dos resultados encontrados,
petrcebe-se que hd pouco engajamento populacional em exigir os direitos
existentes. Ou seja, ha previsao legislativa garantindo a transparéncia das
informacOes publicas, mas, na pratica, pouco se cobra esse direito. Isso é
comprovado ndo s6 com o resultado da pesquisa, mas também com o baixo
indice de pedidos de informagdes fundamentados na LAL

Percebe-se que os fatores encontrados, denominados de
Transparéncia, Controle Social e Participa¢do Cidada, confirmam que
o cidadio sabe da existéncia e da importancia da transparéncia dos dados
governamentais, porém, ¢ inerte no sentido de atuar mais ativamente na
fiscaliza¢do da Administracdo Publica, o que converge com o arcabouco
tedrico existente.

Com a confirmacio das hipéteses H1 e H2, de que a transparéncia
exerce influéncia positiva e significativa no controle social e na atuac¢do cidada,
sugere-se que politicas publicas para o desenvolvimento do controle social
sejam criadas e aperfeicoadas, visando melhorias na forma e na didatica com
que os dados publicos sdo expostos, além de mecanismos que estimulem
a participa¢do popular e que demonstrem resolutividade nas demandas da
populagio.

Foi ainda constatado numericamente, com a recusa da hipotese H3,
que o conhecimento sobre controle social ndo garante uma atuacio mais
participativa na gestdo publica, resultando assim em uma pesquisa na area
de ciéncias sociais, utilizando técnicas estatisticas para sua validacdao. Nesse
caso, houve um avango teérico a partir de dados concretos, diminuindo a
lacuna tedrica existente sobre a tematica.

Ressalta-se que uma das limitagdes desse estudo foi a de sensibilizar
o publico escolhido acerca da importancia da pesquisa e a de responder ao
questionario, pois algumas pessoas tiveram receio de acessar o link repassado,
pela possibilidade de ser um “golpe” ou “virus”, preferindo responder ao
formulario de maneira manual, o que dificultou a contabilizacio dos dados.
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Depreende-se dessa pesquisa que o estudo sobre transparéncia vai
muito além de analisar se os portais estdo de acordo com a legislacio, sendo
um assunto que engloba inimeras camadas pautadas na democracia, atuagio
politica, érgaos de controle e cidadania. Portanto, ¢ um amplo e dindmico
campo de observacio.

Sugere-se que pesquisas futuras sejam feitas com outras pessoas que
nio sejam agentes publicos e que comparem com o resultado existente para
averiguar se ha diferenca nas hipoteses levantadas. Outra possibilidade ¢é
limitar o publico ao cargo publico exercido, ou até mesmo em diferentes
6rgios e esferas publicas, e mensurar se ha disparidade por conta disso.
Ademalis, outra alternativa de avanco na pesquisa sobre o assunto em tela é
buscar identificar quais os motivos de que, mesmo havendo conhecimento
sobre o controle social, n3o ha uma atua¢io mais participativa da sociedade.

Por fim, salienta-se a importancia de pesquisas na area de transparéncia
publica, associadas a métodos estatisticos avancados, unindo, assim, estudos
tedricos a dados numéricos, possibilitando um entendimento melhor e
positivado do anseio populacional em prol da gestao publica e, por conseguinte,
o fortalecimento da democracia.
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RESUMO: O presente trabalho analisa alguns impactos que o paradigma
do risco impde ao Direito Penal, assim como o consequente fendmeno
expansivo do Direito Penal, que busca dar respostas a problemas sociais de
violéncia e criminalidade em sociedades complexas. Para tanto, utiliza-se
de uma metodologia dedutiva de pesquisa bibliografica interdisciplinar. Por
fim, faz uma analise do Direito Penal do Inimigo como ponto maximo
de uma sociedade que busca, em normas criminalizadoras, respostas
para diversos problemas sociais. Os resultados apontam que o fenémeno
expansivo do Direito Penal é uma crescente em sociedades que buscam cada
vez mais seguranca e tentam se encontrar em meio a perda de referenciais
que marcam as sociedades atuais.

PALAVRAS-CHAVE: Sociedade de risco. Expansido do Direito Penal.
Direito Penal. Direito Penal do Inimigo. Politica Criminal.

ABSTRACT: This paper analyzes some of the impacts that the risk
paradigm imposes on Criminal Law, as well as the consequent expansive
phenomenon of Criminal Law, that seeks to respond to social problems
of violence and crime in complex societies. To this end, it uses a deductive
methodology of interdisciplinary bibliographical research. Finally, it analyzes
the Criminal Law of the Enemy as the highest point of a society that looks
to criminal norms for answers to various social problems. The results show
that the expansive phenomenon of Criminal Law is growing in societies
that are increasingly seeking security and trying to find themselves amid
the loss of references that mark today’s societies.

KEYWORDS: Risk society. Expansion of Criminal Law. Criminal Law.
Enemy Criminal Law. Criminal Policy.
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INTRODUCAO

As sociedades contemporaneas sio complexas e marcadas por medos,
insegurancas e riscos. Escritores ja caracterizaram as sociedades atuais
como sociedade da informacio, sociedade do consumo, entre outras. Neste
trabalho, partimos do paradigma do risco de Ulrich Beck para compreender
as sociedades contemporineas ou de modernidade tardia e os impactos que
esse paradigma acarreta na seara do Direito Penal.

Se, por um lado, a sociedade atual clama por mais seguranca e
intervencao penal, lado outro, principios classicos do Direito Penal sao
relativizados, e os alicerces que sustentam este ramo do direito comecam a
estremecer ¢ a ruir em face de uma atuagio de legisladores que priorizam
normas criminalizadoras para problemas sociais complexos.

Utilizamos uma metodologia dedutiva de pesquisa bibliografica
interdisciplinar para entender essa dindmica. Assim, partimos do estudo
da obra do socidlogo alemio e dos impactos que, a0 assumir esse paradigma,
podemos encontrar no ambito do Direito Penal. Em seguida, fazemos uma
analise do fendmeno da expansao do Direito Penal e, por fim, analisamos o
discurso do Direito Penal do Inimigo, que, muito embora tenha se iniciado
na década de 1980, cotidianamente possui catalisadores para sua efetivacdo
e busca cada vez mais criminalizar condutas a fim de garantir protecido a
sociedade.

1. ASOCIEDADE DE RISCO E ALGUNS IMPACTOS NO
DIREITO PENAL

Ulrich Beck, ao analisar a sociedade contemporanea, coloca o conceito
de risco como paradigma das sociedades de modernidade tardia. Ao buscar
um entendimento para o conceito de risco, o autor se questiona se este nao
seria um fenémeno originario de qualquer acio humana. Apesar de a no¢iao
de risco ndo ser uma inven¢iao da modernidade, Beck entende que o risco
pré-moderno estava vinculado a uma perspectiva de risco individual (riscos
pessoais). Contudo, com o advento da modernidade e o crescente processo
de modernizagio,’ desde entio, a modernidade tardia desencadeou “riscos
e potenciais de autoamea¢a numa medida até entdo desconhecida” (Beck,
2011, p. 23).

3 Modernizacio significa para o autor “o salto tecnoldgico de racionalizagio e transformacio do trabalho e da
organizagio, englobando para além disto muito mais: a mudanga dos caracteres sociais e das biografias padrio,
dos estilos e formas de vida, das estruturas de poder e controle, das formas politicas de opressio e participacéo,
das concepgdes de realidade e das normas cognitivas. O arado, a locomotiva a vapor e o microchip sio, na
concepgio socio-cientifica da modernizacio, indicadores visiveis de um processo de alcance muito mais
profundo, que abrange e reconfigura toda a trama social”. A fim de simplificar a linguagem, o autor nio faz
uma distin¢do entre modernizacio e industrializagio, sendo empregada a “modernizacio” como um conceito
generalizante (Beck, 2011, p. 23).
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Afinal, de que se trata a sociedade de risco? O autor enxerga, nas
ultimas décadas do século XX, uma sociedade na qual estd permanentemente
em riscos, sejam esses riscos na esfera ambiental, nas mudancas climaticas,
nos alimentos contaminados, na violéncia etc. O que antes significava,
fundamentalmente, progresso — um horizonte vindouro para a sociedade
com o avanc¢o das tecnologias — passa a ser, na sociedade industrial, mais
visivel os perigos gerados por ela. Assim, a partir do momento em que
estamos diante desses riscos explicitos e implicitos, estaremos, portanto,
na sociedade de risco.

Em seu livro, o socidlogo alemio traz o exemplo de Chernobyl (1986)
como representacdo de uma sociedade fundamentalmente de risco, haja
vista que foi nesse acidente nuclear que pessoas alheias ao desenvolvimento
atémico sofreram as consequéncias do evento. Se, na sociedade industrial,
era possivel vislumbrar o risco no local da prépria esfera de producio, nessa
sociedade de risco, ja ndo é mais possivel, pois o evento danoso, gestado
em uma determinada localidade, pode se espalhar indistintamente e, nessa
perspectiva, de dificil previsao de danos, tornando-se um evento global.

Pois bem, Beck apresenta cinco teses pelas quais se pode entender a
dindmica social e a arquitetura da sociedade de risco, as quais serdo abordadas
a seguir. O primeiro ponto levantado pelo autor é que os “riscos, da maneira
como sao produzidos no estagio mais avancado do desenvolvimento das
forcas produtivas (...) diferenciam-se claramente das riquezas” (Beck, 2011,
p- 27). O autor entende que, apesar de os riscos, por vezes, apresentarem
danos irreversiveis, esses sdo invisiveis, pois nao nos é possivel identificar
claramente a localidade desses riscos, sendo que nos é possibilitado acreditar
nestes riscos pela via do conhecimento cientifico. A titulo de exemplo,
podemos pensar no fendémeno do efeito estufa, que, embora invisivel,
podemos senti-lo e compreendé-lo por meio do conhecimento cientifico.

O segundo ponto levantado pelo autor diz o seguinte:

com a distribuicdo e o incremento dos riscos, surgem situages sociais
de ameaca. Estas acompanham, na verdade, em algumas dimensoes,
a desigualdade de posicoes de estrato e classes sociais, fazendo valer,
entretanto uma logica distributiva substancialmente distinta: os riscos
da moderniza¢io cedo ou tarde acabam alcancando aqueles que os
produziram ou que lucram com eles (Beck, 2011, p. 27).

Se, por um lado, os riscos estdo presentes para todos, ricos ou pobres,
e os efeitos dos riscos atingem a todos indistintamente, lado outro, o autor
entende que a diferenca entre as classes ou a divisdo internacional do trabalho
possibilita uma maior seguranca em face dos efeitos deletérios dos riscos. Ha
uma disting@o entre os efeitos gestados em uma determinada comunidade
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ou outra em razio do capital. Todavia, para o autor, se pensado em uma
perspectiva de longo prazo, os riscos irdo atingir a todos.

O terceiro ponto trata-se da “expansio e mercantilizagido dos riscos
de modo algum rompem com a logica capitalista de desenvolvimento, antes
elevando-a a um novo estagio. Riscos da modernizagdo sio big business.
(...) os riscos civilizatérios sio um barril de necessidades sem fundo” (Beck,
2011, p. 28). O autor entende que o modo de producio social de riquezas
nao ¢ questionado em face dos riscos apresentados. Na balanca entre os dois,
os riscos ndo serdo sempre evitados e, 4 medida que houver a expansio do
modo de produgio capitalista, sempre havera riscos permeando-o. Para o
autor, o fato da existéncia dos riscos ndo quer dizer que ird mudar o nosso
modo de produgio capitalista.

O quarto ponto da argumentacio do autor se refere as “riquezas podem
ser possuidas; em relacdo aos riscos, porém, somos afetados; ao mesmo
tempo, eles sdo atribuidos em termos civilizatérios” (Beck, 2011, p. 28).
Beck entende que o desafio civilizacional é compreender que, na dindmica
da sociedade de risco, precisamos ter a consciéncia de que os riscos existem e
que eles, por vezes invisiveis, afetam a vida de todos de maneira significativa.

Por fim, Beck ira dizer que os “riscos socialmente reconhecidos, da
maneira como emergem claramente, pela primeira vez, no exemplo das
discussoes em torno do desmatamento, contém um peculiar ingrediente
politico explosivo: aquilo que até ha pouco era tido por apolitico torna-se
politico — o combate as causas no proprio processo de industrializagao”
(Beck, 2011, p. 28). Assim, questdes que antes ndo eram discutidas no ambito
publico e politico agora passam pelo crivo da sociedade, pois os impactos
gerados pelos riscos sdo questdes a serem debatidas e enfrentadas. A esfera
de debate amplia-se, pois ha um potencial politico dos eventos danosos a
sociedade.

Nas sociedades contemporaneas ou de modernidade tardia, ha que
se entender estas como uma confrontacio dos alicerces da modernidade
com as consequéncias advindas da moderniza¢io. Nas palavras de Marta
Rodriguez de Assis Machado (2005, p. 30), “os fend6menos da sociedade do
risco produzem ameagas que questionam e, finalmente, destroem as bases
da sociedade industrial”.

Essa dissolucao das bases da sociedade industrial reflete, também,
no ambito do Direito Penal, visto que seus principios serdo postos a prova.
Ora, o Direito Penal moderno fundou-se com suas premissas liberais,
rogando a esse ramo do direito uma intervencao subsididria; dito de outra
forma, caberia ao Direito Penal uma intervencido que fosse a #/tima ratio e
protegesse os bens juridicos individuais contra as violagdes que os demais
ramos do direito ndo fossem capazes de suportar e restassem ineficientes.
Contudo, a sociedade de risco coloca novos desafios a prevencao dos riscos,
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o que abala o sistema penal como um todo trazendo conflitos nas estruturas
e institui¢oes penais.

Muito embora vivamos num periodo da experiéncia humana que possa
ser considerado o mais seguro, diametralmente oposta ¢é a sensaciao que os
seres humanos tém em relacio a percepcio da inseguranca. Claudio do Prado
Amaral (2007, p. 67) coloca que “essa busca incessante por seguranca acaba
por converter-se em um motivo de ordena¢io dominante da vida social,
chegando-se mesmo a falar em ‘direito humano’ 4 seguranca”.

Dito isso, ainda que nio vejamos na sociedade contemporanea o
paradigma da sociedade de risco, vale a ponderagao feita por Ana Elisa
Bechara (2014, p. 212), que a qualifica como sendo “ao menos como uma
sociedade complexa, na qual, em razao da alta tecnicidade e industrializagdo,
hd uma série crescente de relacSes de interacio interpessoais andnimas, a
questionar e redefinir dinamicamente os interesses merecedores de tutela
penal”.

Da relagio entre Direito Penal e sociedade de risco, Salvador Netto
(20006, p. 82-83) identifica duas caracteristicas, quais sejam: “a desorganizacio
dos argumentos logicos e legitimadores das decisbes do proprio sistema” e a
“constincia das desilusdes ao invés de impulsionar uma releitura do sistema
resulta em seu maior (e ineficaz) recrudescimento”.

A primeira caracteristica estd ligada ao fato de que o sistema juridico
penal atualmente possui diversas filiagdes e posicionamentos, um sincretismo
de ideias, o que gera incertezas e falta de concretude, resultando em um
sistema que ndo € coeso. De maneira geral, hd um desencaixe na estrutura de
controle tradicional, pautada nos principios penais liberais, e a conformidade
social que se apresenta atualmente, fato esse que pode ser sintetizado como
um momento de incertezas e diversos questionamentos no ambito penal. Ja a
segunda caracteristica dessa relacdo resulta das desilusdes em face do Direito
Penal, que ndo produzem respostas em face dos novos problemas e, para o
autor, além disso, ndo geram uma revisao no Direito Penal e, ao contririo,
geram uma criminalizacdo absoluta com maior rigor, severidade e extensao.

Amaral (2007, p. 62) coloca trés caracteristicas pelas quais se nota
a sociedade de risco no ambito do Direito Penal. O primeiro aspecto
apresentado pelo autor é “o aumento dos perigos atuais em relacdo a épocas
passadas”, visto que ameagas contemporineas nlo se restringem a causas
naturais, geologicas ou epidémicas. Por outro lado, o fator humano inserido,
e esse pode ocasionar diversas intercorréncias, como na imputagio das
consequéncias indesejadas. Tanto individuos como sujeitos coletivos podem
ter responsabilidades, o que ocasiona num debate sobre a responsabilidade
penal das pessoas juridicas.

A segunda caracteristica versa sobre o fato do “aumento da complexidade
da distribui¢do organizada das relacGes de responsabilidades” (Amaral,
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2007, p. 64). Entende o autor que, na sociedade de risco, ha uma crescente
diluicio das responsabilidades em face da maneira como sio constituidos
os processos de trabalho, que se tornam cada vez mais especializados e,
por vezes, nao estabelecem relacdes entre os individuos envolvidos em um
determinado processo. Sendo assim, um sujeito pode entender que suas
acOes ndo contribuem para uma determinada agio lesiva. Por tudo isso, fica
mais dificil definir a culpabilidade nesse cenario no qual o fator individual
e o dano sio de dificil conexio.

Por fim, a ultima caracteristica “¢ o estado subjetivo de inseguranca
publica que é gestado na sociedade” (Amaral, 2007, p. 66). Disso decorre
que a sociedade busca no Direito Penal solugbes que talvez ndo estejam
nessa seara, muito em vista do principio da subsidiariedade, o que, ao fim
e a0 cabo, gera uma expansio penal e um modelo mais intervencionista.

A sociedade de risco e os impactos na seara penal, a partir daqui, serdo
analisados sob dois vieses. O primeiro diz respeito a mudanca paradigmatica
da defesa de bens juridicos individuais para aqueles amplos e abstratos, os
chamados direitos supraindividuais (difusos e coletivos)*, e o segundo serd
a respeito do constante medo gerado na sociedade por meio do aumento da
sensa¢ao de inseguranca, causado pela criminalidade de massas, acarretada
pela sociedade de risco. Segundo Salvador Netto (2000, p. 115), essa sociedade
“a0 nio resolver o problema da divisdo da riqueza aprofunda os bolsGes de
pobreza e de exclusio social, diminuindo, além disso, os mecanismos de
controle informais (familia, igrejas, centros comunitarios etc.)”. Outrossim,
no anseio por resolver problemas advindos da sociedade de risco, o Direito
Penal, com os preceitos liberais, ndo mais consegue oferecer respostas,
buscando, assim, na tipificacio total uma solu¢do para diminuir riscos
produzidos pelo préoprio homem. Nessa perspectiva, o Direito Penal passa
da wltima ratio a prima ratio na busca pela resolucio de conflitos.

O caminho no qual a sociedade de risco tem levado o Direito Penal nos
parece entrar em contradi¢cdo com o objetivo que Fabio Konder Comparato
(2005) atribui a esse ramo do direito quando afirma que o Direito Penal
deve garantir as conquistas da humanidade. Nessa sociedade de risco, ndo
h4 mais seguranca, e sim o risco, que esta em todo lugar.

Pois bem, a sociedade mundial do risco e as consequéncias dos
problemas ocasionados pelo grande avanco tecnolégico, a biotecnologia, a
violéncia, entre outros aspectos, € a consequente inseguranca desses avancos
geraram nas sociedades uma demanda por mais seguranca. Os governantes,
muitas das vezes, encontram no Direito Penal uma soluc¢io rapida para essa
demanda por mais seguranca. Nas palavras de Hassemer (1994, p. 41), “o
direito penal é barato politica e economicamente”. Outro fator advindo

4 Sabe-se que a doutrina juridica faz uma distingdo entre direitos transindividuais, coletivos e difusos, contudo,
na esteira do estudo feito por Rodriguez Machado, nio faremos essa distingio.
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dessa inseguranca é o que Machado (2005, p. 94) identifica como sendo “a
relacio de desconfianca estabelecida no que se refere a ciéncia, responsavel
pela criagdo de novos riscos, legitima o abandono das solu¢des para gestao
dos riscos ligados a ela, para reivindicar a intervencdo punitiva do Estado
nesta seara’.

A autora entende que os problemas postos pela sociedade de
risco impoem uma série de implicacGes ao Direito Penal atual, visto que
as ferramentas do Direito Penal classico, quais sejam: os principios da
subsidiariedade, da taxatividade, da lesividade, a protecdo de bens juridicos
individuais etc., ndo conseguem fazer frente aos crimes surgidos na
sociedade de risco. Estes crimes podem ser exemplificados a partir dos
crimes econémicos, ambientals, o crime organizado, comércio internacional
de armas etc. Vale dizer que, na esteira de Winfried Hassemer, a autora faz
uma distin¢do entre a criminalidade moderna e a criminalidade de massas.
Esse ultimo esta ligado aos crimes do cotidiano, tais como: roubos, furtos,
sequestro, crimes de menor potencial ofensivo etc. J4 os crimes oriundos
da sociedade de risco estariam mais atrelados a criminalidade moderna, que
possui como caracteristicas os danos causados nao terem uma visibilidade
de facil percepcao, atingir bens juridicos supraindividuais e nao possuirem
uma vitima individual (Machado, 2005, p. 97). Dito isso, a autora entende
que ambas as criminalidades, tanto a moderna quanto a de massas, impactam
nos problemas de seguranca e eficiéncia do Direito Penal e, nessa perspectiva,
sdo causadoras da sensacdo de inseguranca na sociedade.

Na tentativa de prote¢io da sociedade de riscos tecnolégicos e afins,
h4 uma mudanca no Direito Penal em relagio a protecio de bens juridicos
individuais para os supraindividuais, segundo Machado:

a adaptacio do direito penal ao paradigma da sociedade do risco revela
o predominio, na mais recente tendencia politico-criminal, de iniciativas
voltadas a prevencdo em grande escala de situagdes problematicas e ao
estabelecimento de garantias publicas a favor de bens de conteudo amplo
e abstrato, em detrimento de um paradigma direcionado a repressio
pontual de lesdes concretas a bens juridicos individuais (2005, p. 106).

Esse processo de mudanga e extensdo no tratamento dos bens juridicos
individuais para os supraindividuais denomina-se “desmaterializacio,
dinamizagdo ou ainda espiritualizacio” (Machado, 2005, p. 112). A mudanca
se da a partir de uma concepcio classica atribuida a Birnbaum (1834), cujo
conceito de delito estava vinculado a lesao de um bem (relacido do sujeito
com o objeto de valora¢do). Contudo, desta premissa classica, que tem
fundamento concreto e antropocéntrico em relacio ao bem a ser protegido,
passa-se a um perfil cada vez mais dificil de delimita¢do da causalidade e do
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dano, pautando-se pela criminalizac¢do de condutas que representem riscos,
isto ¢, que sejam lesivas ou perigosas. Dessa maneira, como aduz a autora,

nas areas influenciadas pelo aparecimento dos novos riscos, renuncia-se
a0 modelo estruturado em torno da punicdo de a¢Ges que se orientam
imediatamente ao ataque de um bem, para voltar o aparato penal a
incriminagdo de feitos que frequentemente nio passam de mera
transgressao a uma norma organizativa, sem qualquer resultado concreto
(Machado, 2005, p. 1006).

E nesse contexto que ocorre também o que Hassemer (1994, p. 41)
chama de “acessoriedade administrativa”, isto ¢, quando o poder executivo
define, por meio de um ato, o delito. Callegari e Andrade (2020, p. 115-140)
entendem que esta mudanca do carater classico do bem juridico para o
supraindividual “proporciona a substituicdo da tutela de bens concretos a
tutela de ‘funcdes, institui¢oes e modelos de organizacao’, restando ao Direito
Penal, desse modo, ser um reforco as normas e funcdes administrativas”.

Em face das complexas rela¢les intersubjetivas e dessa nova
conformacio social que se coloca e impde novos modelos de protecao ao bem
juridico penal, autores como Flavio Eduardo Turessi (2015, p. 223) defendem
a seguinte tese: “devem coexistir, portanto, duas linhas de atuacio para o
Direito Penal: uma voltada para a tutela de bens juridicos individuais e outra
voltada para a tutela de bens juridicos coletivos, com regras diferenciadas,
inclusive no campo processual penal”. O autor se coloca nesse debate de
maneira a relativizar os principios do Direito Penal, e diz que, nesse contexto
social do risco, o “Direito Penal deve sim ser flexibilizado em sua dogmatica,
flexibilizacio que, pautada por seus principios informadores e pelo proprio
texto constitucional, nio ¢é ilimitada” (Turessi, 2015, p. 224).

Até aqui, observamos uma das facetas impostas pela sociedade de risco,
que demonstra a vulnerabilidade do modelo de sociedade atual, que, adematis,
impbe medidas no tempo presente visando riscos futuros, fundamentalmente
aqueles oriundos de questSes ambientais, macroecondémicas e crimes
transnacionais.

Em um segundo viés para os reflexos penais, Marina (2000) coloca que,
na sociedade atual, tem-se uma elevada percepgao do risco, uma sensibilidade
ao risco, na medida em que a sociedade atual tem uma sensacio a esse risco
maior do que de fato ele ¢, inclusive em razdo da intensa cobertura que ¢é
feita pela imprensa. A perda de liberdade na sociedade contemporinea é
notoéria em face de uma busca por mais seguranca. Zaffaroni afirma que,

a criminologia midiatica oculta do publico ¢ a potenciagao do controle
redutor de nossa liberdade. Ao criar a necessidade de proteger-nos deles,
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justifica todos os controles estatais, primitivos e sofisticados, para prover
seguranca. Em outras palavras: o nés pede ao Estado que vigie mais o
eles, mas também o nds, porque necessitamos ser monitorados para ser
protegidos (2013, p. 210).

Salo de Carvalho coloca a respeito do impacto produzido pela midia
que

a formagdo do imaginario social sobre crime, criminalidade e punicio
se estabelece a partir de imagens publicitarias, sendo os problemas
derivados da questdo criminal, ndo raras vezes, superdimesionados.
A hipervalorizagdo de fatos episédicos e excepcionais como regra e
a distor¢do ou incompreensiao de importantes variaveis pelos agentes
formadores da opinido puiblica, notadamente os meios de comunicagdao
de massa, densificam a vontade de punir que caracteriza o punitivismo
contemporineo (2010, p. 14).

Outro fator atrelado a sensibilidade do risco e que se soma a essa
ideia ¢ a cultura do medo. Regina Pastana (2005, p. 183) a define como a
“somatoria dos valores, comportamentos e do senso comum que, associados
a questao da criminalidade, reproduz a ideia hegemonica de inseguranca e,
com isso, perpetua uma forma de domina¢io marcada pelo autoritarismo
e pela rejeicio aos principios democraticos”.

Aqui, vale ponderar, também, duas observacoes feitas por Mascarenhas,
que impactam na inseguranca coletiva. O primeiro efeito relaciona-se com a
mass media e a maneira como divulga as noticias, o que acaba por confundir
as pessoas. Vale dizer que o autor nao aborda se essa confusio ocorre de
maneira intencional ou ndo, mas fato é que, segundo ele, ha um certo
“desencontro entre o que se noticia pela midia e a realidade” (Mascarenhas,
2019, p. 37). Outro ponto destacado pelo autor é que essa inseguranca nem
sempre tem origem na mass midia e, nesse sentido, por vezes, ¢ o proptio
Estado o responsavel por divulgar noticias que tém o potencial de espalhar
inseguranca.

Ha que se levar em considera¢do também, nos apontamentos a respeito
da “sensibilidade ao risco” e a consequente sensagio de inseguranca da
sociedade atual alguns aspectos exemplificados por Silva Sinchez. Segundo
o autor (Silva Sanchez, 2013, p. 42), estamos diante de uma sociedade em
continua acelera¢io, o que, 20 fim e ao cabo, acaba gerando mais inseguranca.
Além disso, o boom informacional que esta disponivel no tempo presente
e a busca por informac&es fidedignas, haja vista que nio raro das vezes
essas se mostram contraditérias, geram incertezas na sociedade. Somando-
se a isso, temos uma logica de mercado que prioriza individuos solitarios
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e que estejam sempre disponiveis aos afazeres do capital, o que ocasiona
instabilidade emocional. Por tudo isso, podemos concluir que vivemos em
uma sociedade em crescente desorientacdo pessoal.

O autor afirma, inclusive, que os meios de comunicacio em massa possuem
relacdo com essa “sensibilidade ao risco”, na medida em que comunicam por
reiteradas vezes noticias de cunho mérbido, sendo o conteudo apresentado de
forma dramatizada. Além disso, na sociedade da informacio, temos uma ideia
de aldeia global, cuja realidade faz com que aquele individuo que esteja distante
de um determinado fato tenha a mesma percepcio daquele que esta proximo.

Cabe a observacdo de que o autor nao atribui o medo social
exclusivamente ao papel da midia ou a praxis do Estado. Nesse sentido,
a hipétese ¢ de que “o medo do delito aparece como uma metafora da
inseguranca vital generalizada” (Silva Sanchez, 2013, p. 50), ou seja, esses
fatores aumentam ou estabilizam medos que ja estdo no seio da sociedade.

Por fim, vale dizer a respeito da criminalidade de massas sob a
perspectiva da sociedade de risco que essa modalidade, segundo Salvador
Netto (2000, p. 115), afeta o Direito Penal de duas maneiras distintas, a saber:
“perdem gradativamente o espago central do sistema penal; e passam por
um forte recrudescimento como resultado de sua insuportabilidade social”.

Por todo o exposto, nio é de dificil percepcio que o Direito Penal é
chamado a responder por todas essas questdes e “medos”, o que resulta na
expansdo da esfera normativa deste ramo do direito. A desorientagdo social
parece ser uma caracteristica do tempo presente e, neste sentido, a busca
por orientacio reflete também no Direito Penal.

2. PESSIMA RESPUBLICA, PLURIMAE LEGES:® A
EXPANSAO DO DIREITO PENAL

Silva Sanchez (2013, p. 28) inicia seu livro com esta frase atribuida ao
historiador romano T4cito, que da o tom de um fend6meno que ele identifica
como sendo

uma tendéncia claramente dominante em todas as legislagGes no sentido
da introducdo de novos tipos penais, assim como um agravamento dos
ja existentes, que se pode encaixar no marco geral da restri¢ao, ou a
“reinterpretacdo” das garantias classicas do direito penal substantivo e
do direito processual penal.

Para o autor, esse fenémeno pode ser caracterizado por diversas
ocorréncias identificada nas ultimas décadas, tais como a flexibilizacio de

5  Uma tradugio possivel ¢ “Péssima republica: muitas leis”.
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regras de imputagao, a relativacdo de principios criminais, a insercdo de
novos tipos penais, bem como de novos bens juridicos. Em suma, hd um
alargamento do espaco dos interesses penalmente relevantes.

Esse fend6meno abarca uma “tendéncia” segundo a qual o legislador
encontra uma solugio rapida e facil no ambito do Direito Penal para combater
problemas sociais que possuem rafzes diversas. Mascarenhas (2019, p. 63)
entende que, a principio, esses problemas sociais caberiam a esfera da politica
criminal e ndo ao Direito Penal, ja que a solu¢do buscada pelo legislador
de encontrar em tipos penais isolados uma solugdo aos diversos problemas
sociais ndo possui o conddo de soluciona-los, pelo contrario, gera apenas
uma “falsa sensa¢io de seguranga”.

Nas palavras de Silva Sanchez, o autor entende que,

ndo ¢ infrequente que a expansdo do direito penal se apresente como
produto de uma espécie de perversidade do aparato estatal, que buscaria
no permanente recurso a legislacio penal uma (aparente) soluciao
facil aos problemas sociais, deslocando ao plano simbdlico (isto é,
ao da declaracido de principios, que tranquiliza a opinido publica) o
que deveria resolver-se no nivel da instrumentalidade (da protegio
efetiva) (2013, p. 29).

Diante disso, Mascarenhas (2019) alerta que principios fundadores do
Direito Penal, como o da fragmentariedade, subsidiariedade etc., comecam a
ruir em face de uma concepgio que coloca o Direito Penal como prima ratio. Em
um mesmo sentido, Machado (2005, p. 157) entende que o processo legislativo
mais recente “opoe-se diametralmente aos principios da ofensividade e, por
conseguinte, ao da fragmentariedade e da subsidiariedade, colocando em
questdo a funcido penal de garantia de bens juridicos”.

Mascarenhas (2019, p. 65), na esteira do pensamento de Hassemer,
observa que, em face da expansio do Direito Penal, pode se notar que um
dos primeiros resultados desse fenémeno é a abstrativizagdo do conceito de
bem juridico, cuja concep¢ao de bem juridico altera-se, ficando esse mais
diluido e, por consequéncia, esvazia-se os pressupostos de punibilidade.

Nesse sentido, autores como Zaffaroni e Nilo Batista e 4/. afirmam
que, contemporaneamente, a legislacio tende a

minimizar o bem juridico, mediante a proliferacio de tipos do chamado
perigo abstrato e além disso, na sociedade do risco da revolugio tecnolégica,
mediante a tipificacdo de atos de tentativa e inclusive de atos preparatorios.
Toda debilitagao do bem juridico importa numa paralela deterioragdo de sua
objetividade, o que se agrava até o extremo de, ultrapassando o confisco da

110 |



Kaique Ruan Rezende Santos
Hamilton da Cunha Iribure Junior

vitima, ser ela suprimida, mediante o uso perverso dos interesses difusos
e dos delitos de perigo comum (2003, p. 229).

Para esses autores, hd uma pretensio de relativizar o conceito de bem
juridico, visdo essa que, segundo eles, foi inaugurada pelo hegelianismo penal
ao reduzir a integralidade dos bens juridicos ao Estado.

O fendémeno expansivo do Direito Penal, vale dizer, gera impactos que
n3o se restringem a mera ampliacao das leis penais ou de aumentar as penas
daqueles delitos ja existentes. Ele promove uma mudanca paradigmatica em
todo o conjunto do sistema penal, haja vista que muitas leis introduzidas
no arcabou¢o do ordenamento juridico penal trazem consigo teorias
frequentemente divergentes, demandando, assim, um esforco doutrinario
para sua coesao.

Dito isso, vejamos algumas das correntes que, de uma maneira ou de
outra, refletem esse fendmeno expansivo do Direito Penal. Vale ponderar
que as propostas aqui apresentadas nio esgotam todas as ja levantadas sobre
o tema, tampouco encerram o debate.

Os modelos alternativos que serdo apresentados pautam-se politica e
filosoficamente no aspecto social trazido pelo risco e impactam diretamente
na esfera penal. Sinteticamente, sera apresentada uma proposta trazida por
Silva Sanchez de um Direito Penal de duas velocidades, a abordagem da
“Escola de Frankfurt” e o Direito de Intervenciao de Hassemer.

Pois bem, para Silva Fernandes (2001) é a chamada “Escola de
Frankfurt”? talvez, a principal tesponsavel por fazer a ponte entre o paradigma
da sociedade de risco e os reflexos no Direito Penal. Para os penalistas dessa
corrente, a defesa do bem juridico penalmente relevante é aquele que tutela
os bens juridicos individuais. Nesse sentido, a tutela dos bens juridicos
coletivos seria apenas instrumental, a servico do individuo e na defesa dos
interesses mediatos. Em sintese, essa corrente defende que o direito deve
proteger essencialmente o individuo, respeitando as garantias oriundas do
Tluminismo.

Ha que se ponderar, ainda, o alerta feito por Bechara (2014, p. 220),
pois “é preciso observar (...) que a pretensio de alteragdo das bases liberais
da intervenc¢ao penal, com o fim de atingimento de maior prevenc¢io geral
positiva, leva justamente ao efeito inverso, vale dizer, a uma mais profunda
crise de legitimidade”.

Ja na proposta trazida por Hassemer, de certa forma inserida no ambito
do pensamento da Escola de Frankfurt, prevé a construcido de um Direito de
Intervencido em face dos riscos colocados na sociedade pds-industrial. Assim,

6 Autores expoentes desta corrente sio Hassemer, Naucke e Albrecht.
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nio caberia ao Direito Penal classico enfrentar os riscos contemporaneos,
cabendo essa tarefa ao Direito de Intervencio.

Esse Direito de Intervencao responsavel, portanto, pelos novos
conflitos, prevé san¢des potencialmente menores e regras e garantias
flexibilizadas. Esse Direito de Intervencio estaria situado fora do ambito
estritamente penal e se alocaria na estrutura de um direito administrativo
sancionador. Nas palavras do préprio autor, este Direito de Intervencao
“estaria localizado entre o Direito Penal, Direito Administrativo, entre
o direito dos atos ilicitos no campo do Direito civil, entre o campo do
Direito Fiscal e utilizaria determinados elementos que o fariam eficiente”
(Hassemer, 1994, p. 49).

Para o autor, o Direito Penal classico carece de instrumentos proficuos
no enfrentamento da pessoa juridica, haja vista ser voltado para o individuo.
E um Direito que estaria com os olhos voltados ao risco/periclitacio e nio
ao dano. Nesse cenario, a preocupacio do Direito de Intervencio estd na
“minima mudanga que pode se desenvolver e transformar-se em grandes
problemas” (Hassemer, 1994, p. 49).

Contudo, vale dizer que Hassemer nio abandona a protecio aos direitos
difusos e coletivos, os bens juridicos coletivos. Para ele, essa prote¢io deve
ser realizada “do ponto de vista dos bens juridicos individuais” (Hassemer,
1999, apud Fernandes, 2001, p. 76).

A critica elaborada por Fernandes a respeito dessa linha de pensamento
¢ a seguinte:

esta parece ser uma inversdo perigosa do principio da subsidiariedade, que
parece nao poder contar com a nossa concordancia. Ademais, coloca sérios
problemas, pensamos, ao nfvel de um principio de proporcionalidade,
sendo mesmo um direito algo discricionario, com dois pesos e duas
medidas, estes de muito duvidosa — ou pelo altamente discutivel —
propriedade em relagdo as escolhas a fazer. Por tltimo, peca ao desfigurar
os contornos de um direito penal que, ao invés, pretende preservar num
limbo de intocabilidade artificial (2001, p. 78).

Outra proposta colocada em meio ao Direito Penal no enfrentamento
dos novos riscos trata-se do direito de duas velocidades de Silva Sanchez.
Essa é mais uma proposta que busca apresentar uma resposta aos reclamos
sociais para enfrentar o medo, a inseguranca coletiva e os riscos advindos
do processo da modernizac¢do e da globalizacdo de maneira geral.

Segundo Silva Sanchez (2013, p. 189), a divisao em duas velocidades
refere-se ao fato de que, no ambito do Direito Penal de primeira velocidade,
prevalecem os preceitos classicos do Direito Penal liberal com suas garantias
processuais e direitos individuais, impondo penas privativas de liberdade
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em conformidade com essas garantias. Ja o Direito Penal de segunda
velocidade abarcaria os delitos do processo de modernizagao caracteristico
da sociedade de risco e globalizada. Nesse caso, as penas seriam moldadas
a essas caracteristicas, posto que ndo seriam privativas de liberdade.

Prevé o autor, nesse modelo, penas nio privativas de liberdade e,
assim, relativiza os pressupostos classicos do Direito Penal. Entende o autor
que, nessa velocidade do Direito Penal, ao nio haver pena de prisdo, mas
penas pecunidrias e de limitacio de direitos, haveria, assim, a possibilidade
de flexibilizar principios e regras ja consagrados do Direito Processual
Penal. Ao contrario de Hassemer, que coloca a flexibilizagdo dos direitos e
garantias cldssicos num ambito fora do sistema penal, isto é, no Direito de
Intervencio, Silva Sanchez coloca esse modelo menos garantidor dentro
do sistema penal.

Essa previsdo de flexibilizar direitos individuais e garantias processuais,
que foram conquistados a duras penas no Direito Penal classico, ja nos
acende um alerta. Nesse sentido, Bechara aduz que

a admissdo de diferentes velocidades no Direito penal leva a
questionamentos importantes relacionados a prépria legitimidade de
tal modelo de intervencao juridica. Nesse sentido, a primeira dificuldade
estaria relacionada ao impedimento de que a desformalizacio e a
flexibilizacdo nos novos ambitos invariavelmente viesse a contagiar
todo o sistema, acabando por aplicar-se também ao denominado setor
nuclear de direito penal. De outro lado, tal qual o direito de intervencao,
o Direito Penal de segunda velocidade constitui um discurso eufemista,
que, mediante a troca de rotulagem, acaba por pretender a justificacdo
da flexibiliza¢do da intervengdo estatal repressiva, convertendo-a em
instrumento autoritario de controle social (2014, p. 219).

A preocupacio demonstrada por Bechara é pertinente, pois a ansia
punitivista que nos parece ecoar na sociedade tende a alargar o espago de
flexibilizacdo das garantias individuais e os direitos classicos no ambito
penal, ainda que a proposta inicial seja de enfrentar novos riscos.

Silva Sanchez (2013, p. 193) postula, também, para além do ja
apresentado, um Direito Penal de terceira velocidade, cuja esséncia é assim
definida pelo autor como “o Direito Penal da pena de prisdo concorra com
uma ampla relativizagdo de garantias politico-criminais, regras de imputagao
e critérios processuais’.

Observa-se que a proposta de Silva Sinchez é para a prote¢do de casos
excepcionais. Contudo, ao propor penas privativas de liberdade sem as devidas
garantias, o extremo desse cenario revela-se extremamente preocupante. Nio
¢ de dificil observagdo que, ao fim e ao cabo, essa solu¢io pode acarretar a
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limitagdo das garantias individuais, restringindo, assim, o acesso a direitos
fundamentais.

O cenario, como um todo, acende, no minimo, um alerta para aqueles
que defendem estritamente os direitos e garantias individuais. Se outrora
via-se na finalidade da pena um sentido retributivo, hoje, em muitas teorias
da pena pauta-se em um sentido preventivo. Nesse contexto, o Direito Penal
¢ conclamado a oferecer respostas e apresentar uma efetiva proposta aos
riscos e a inseguranca coletiva. Bechara (2014, p. 220) alerta que “o equivoco
estd em pretender aplicar a légica preventiva sem levar em consideracdo seu
limite, correspondente ao proprio individuo e, assim, ao necessario juiz de
proporcionalidade em relacdo ao delito cometido”.

Por tudo que foi exposto, é possivel observar um movimento causado
pelo paradigma do risco no Direito Penal, ao ponto de se falar em um
Direito Penal do Risco, tamanha ¢é a for¢ca com que as premissas dessa
ideia acarretam nesse ramo do conhecimento. Esse ¢ o entendimento de
Cornelius Prittwitz, cujo pensamento ¢ de um olhar novo sobre o Direito
Penal que estaria sendo impactado pelo fenémeno social do risco (Brito
Alves; Kazmierczak, 2016, p. 53). Para Prittwitz (2010, p. 920), na medida
em que “se coloca a criacdo do risco e o aumento do risco no centro das
reflexGes dogmaticas sobre a imputabilidade penal”; estarfamos diante do
chamado Direito Penal do Risco. O autor entende que a dogmatica penal, a
politica criminal e a teoria da pena estdo inseridas na sociedade e que essa,
por sua vez, caracteriza-se como uma sociedade de risco, estando, portanto,
vinculada ao paradigma do risco.

Divergindo de Prittwitz, Amaral (2007, p. 123) afirma que aqueles
que aderem a essa perspectiva desconsideram “o fato de que a ideia de risco
nio é uma novidade no direito penal do fim do século XX e comeco do
século XXI. O risco nio é uma especial novidade nem é uma caracteristica
privativa ou particular da sociedade presente, na qual muitos afirmam, a
vida nunca foi tdo segura.” Para Amaral, ndo ha razdo para distinguir entre
Direito Penal do Risco e Direito Penal “comum?, pois tal distingao levaria a
fragmentacio do Direito Penal, comprometendo suas bases principiolégicas,
tais como: o principio da legalidade, a interven¢ao minima, a imputagao
objetiva e subjetiva. Assim, segundo o autor, o ideal seria que o Direito Penal
definisse qual ¢ o risco penalmente relevante (Amaral, 2007).

Carlo Velho Masi (2014, p. 111) destaca que “o problema nio é tanto
a forma que adquire o expansionismo, mas como a nova regulacio vem
sendo tratada dos pontos de vista dogmatico e politico-criminal. Trata-se
de averiguar a qualidade do Direito penal (...)”. Tal questionamento sobre
a qualidade que o Direito Penal assume contemporaneamente aflige o
pensamento de Fabio Roberto D’Avila, pois, para o autor, “o que mais
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importa nao é tanto uma questao de quantidade (mais direito penal), mas
uma questdo de qualidade (qual direito penal)” (D’Avila, 2013, p. 66).

Masi compreende que, pelo fato de o Direito Penal guardar relagio com
os fatos sociais, de certa forma, ndo ha como escapar desse expansionismo.
Até mesmo o Direito Penal minimo se expande, entretanto, trata-se de uma
expansio contida e balizada. Essa expansio é, portanto, reflexo da sociedade.
Além do mais, identifica o autor que esse fend6meno ja se coloca desde a
década de 1960 do século XX.

A despeito disso, as novas criminalizacGes, ainda que necessarias
em determinados casos tal como ponderado pelo autor, refletem o ja
apresentado problema da flexibilizacio de principios e garantias classicos
do Direito Penal. Soma-se a isso a amplia¢do do espectro de atuagio do
Direito Penal ao se aproximar de fungdes préprias do Direito Civil e do
Direito Administrativo.

Nesse contexto expansivo do Direito Penal, vincula-se também, na
perspectiva de Salo de Carvalho, ndo somente a flexibilizacdo de garantias
individuais, mas as crises de politicas econdmicas e do Estado de bem-estar
social (Carvalho, 2022). O avanco de politicas criminais, no sentido de
tutelar direitos pela via sancionatéria, inclusive no ambito constitucional,
optando por normas criminalizadoras em detrimento de alternativas menos
restritivas, resulta na perda de liberdade na sociedade.

Para Salo de Carvalho, nido raras vezes, a tutela de direitos ocorre
pela via da sancdo criminal, escolha essa do legislador que impacta nessa
expansio na seara penal. O autor entende que a Carta Magna brasileira
projetou, para além dos principios que sdo travas ao uso desmedido da forca
publica, “uma ingeréncia do penal em diversas esferas do direito, a partir de
(falsa) compreensio de sua capacidade de tutela de bens juridicos e resolucao
de conflitos” (Carvalho, 2022, p. 190).

Olhando para o contexto brasileiro, Carvalho identifica que a expansio
penal ndo é um fendémeno caracteristico que foi albergado apenas por um
grupo politico. Segundo ele:

o processo de elaboracio constitucional em 1988 fixou, seguindo a
tradicdo do constitucionalismo em matéria penal e processual penal,
limites ao poder repressivo. Todavia, de forma inédita, projetou, em
grande parte com base e apoio dos partidos de esquerda e dos movimentos
sociais, um sistema criminalizador, conformando uma “Constituicio
Penal Dirigente”. Vemos, portanto, desde o processo formal de (re)
democratizacdo, o nascimento de um novo modelo de Direito Penal
que dificilmente se enquadra nos rétulos “direita” e “esquerda”, visto
que o pensamento repressivista atua, ndo esporadicamente, como polo
catalisador de perspectivas politicas opostas. O efeito desta pouco
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ortodoxa unido ¢ o alargamento do sistema penal e a minimizacao das
garantias penais e processuais (2005, p. 72).

Logo, seja no campo politico da esquerda, seja no da direita, observa-se
uma certa obsessao pela tutela de direitos por meio da via sancionatéria. B
o impacto da expansdo penal nio se restringe ao Direito Penal, mas alcanca
até mesmo a Constituicdo da Republica de 1988.

Alberto Barros Lima (2012, p. 244) aponta que, se inicialmente a
demanda por criminalizacdo de condutas foi aprofundada pela direita a fim
de galgar propostas politicas progressistas, hoje temos que a prépria esquerda,
que outrora via na criminalizacio repressao e manuten¢io do status quo,
atualmente reclama por criminalizacdo de condutas discriminatérias, contra
as mulheres, criancas, consumidores etc.

Ainda segundo o autor, no caso brasileiro, o refor¢o a criminalizagdo se
da pela “nitida percepgao de que o sistema funciona mal, o que potencializa
a crenca na impunidade, e terem aprendido que funciona, praticamente,
para os estratos mais pobres, o que se traduz em revolta potencializando a
violéncia” (Lima, 2012, p. 247).

Manuel Cancio Melia (2012, p. 83), a0 analisar a conjuntura espanhola
que, guardadas as devidas propor¢des, nio difere tanto do contexto brasileiro,
afirma que, em “matéria de politica criminal, ninguém quer ser ‘conservador’,
mas ‘progressista’”. Nesse sentido, para o autot, o discurso da lei e da ordem,
historicamente associado a direita, passou a ser adotado também pela esquerda,
que percebeu o quio politicamente rentavel ele pode ser.

Como consequéncia, o tabu que existia para discutir nos parlamentos
0 aumento e uma maior efetividade das penas ja nio se apresenta mais
como um tabu para ninguém. Melia (2012, p. 82) coloca que a férmula
tradicional assim posta “esquerda politica-demandas de descriminalizacio/
direita politica-demandas de criminalizagdo” ja parece ser um fenémeno
superado, na medida em que se propaga um “clima punitivista” no ambiente
politico-criminal.

Vimos até agora que o sistema penal, diante do fend6meno do risco,
tem chamado para si a responsabilidade sobre questdes fundamentais
para a sociedade e para as futuras geragcdes ao assumir o paradigma do
risco. Contudo, esta caracteristica de o Direito Penal chamar para si tal
responsabilidade ¢ vista por Carvalho (2022, p. 192) como um “narcisismo
penal”. Segundo o autor, essa visdo narcisista fica nitida quando o Direito
Penal busca garantir, por meio de seu cabedal de ferramentas, o interesse
das futuras geragdes e interesses que sejam caros a humanidade.

Carvalho defende a reducio dos espagos de ingeréncia do Direito
Penal justamente por conta dessa visdo narcisista. Ele argumenta que essa
abordagem distorce o pensamento juridico-penal, implicando em elementos
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irreais que dificultam o diagnéstico e, por conseguinte, o prognéstico da
ciéncia penal.

Nas palavras do autor, esse entende que, “a retérica de legitimacio
do direito penal encobre as distfunc¢des reveladas pela criminologia, quais
sejam, a absoluta incapacidade de o arsenal punitivo prevenir condutas
futuras, seja no plano da prevengido especial ou da prevencao geral, seja em
suas dimensoes positivas ou negativas” (Carvalho, 2022, p. 195).

Conclui-se, assim, que, apesar de ja ter sido demonstrado pela
criminologia a incapacidade do sistema penal de cumprir suas promessas,
hoje temos propostas expansionistas que legitimam e buscam cada vez mais,
no arcabougo juridico-penal, funcSes positivas que legitimam a atuagio
penalista e legitimam a interven¢do de maneira geral do sistema penal na
sociedade.

3.0 PONTO MAXIMO DA EXPANSAO: O(S) DISCURSO(S)
PUNITIVISTA(S)

Corolario das ideias expansionistas’ e vertente tedrica que tem ecoado
na sociedade ¢ o discurso do Direito Penal do Inimigo, cuja ideia se aproxima
do ja apontado Direito Penal de terceira velocidade de Silva Sanchez, uma vez
que, para esse autot, a terceira velocidade do Direito Penal corresponderia
ao Direito Penal do Inimigo.

O Direito Penal do Inimigo surgiu na década de 1980, sendo o conceito
cunhado pelo penalista alemao Gunther Jakobs, na Jornada de Direito Penal
de 1985, em Frankfurt, na Alemanha (Neumann, 2010, p. 11306).

Jakobs (2012) contrapde o Direito Penal do Inimigo ao Direito Penal
do Cidadio, entendendo esses conceitos como polos de um mesmo contexto
juridico-penal. O autor afirma que:

o direito penal do cidaddo ¢ o direito de todos, o Direito Penal do
inimigo ¢ daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo,
¢ s6 coacio fisica, até chegar a guerra. (...) O Direito Penal do cidadio
mantém a vigéncia da norma, o Direito penal do inimigo (em sentido
amplo: incluindo o Direito de medidas de seguranca) combate perigos;
com toda certeza existem multiplas formas intermediarias (Jakobs,
2012, p. 28-29).

Ainda, na busca por uma defini¢do conceitual do Direito Penal do
Inimigo, Prittwitz assim o caracteriza:

7 Nossa ideia nio é apresentar as vertentes tedricas de maneira cronolégica, mas, antes, seus fundamentos, que
possibilitam um discurso que acarreta a flexibilizagio de direitos e garantias individuais, além de servirem de
base para discursos essencialmente punitivistas.
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Direito penal do inimigo ¢ um direito penal por meio do qual o Estado
confronta nio seus cidadios, mas seus inimigos. Em que isto se faz visivel?
Primeiramente, tomando-se a lei concretamente — o codigo penal e a
legislacio processual penal, o que se vé é que, onde se trata da punicio
de inimigos, se pune antes e de forma mais rigida; do ponto de vista
do direito material, a liberdade do cidadao de agir e (parcialmente) de
pensar ¢ restringida; a0 mesmo tempo, subtraem-se direitos ‘processuais
ao inimigo (Prittwitz, 2010, p. 924).

Inicialmente, o conceito se apresentava como um modelo analitico e
critico, no qual Jakobs analisava a estrutura do modelo penal alemao. Todavia,
a ideia deslocou-se para um cenario no qual o Direito Penal do Inimigo se
apresenta como um modelo juridico-filoséfico ou juridico-sociolégico com
desdobramentos normativos (Neumann, 2010, p. 11306). Prittwitz ressalta
que, quando apresentada a ideia em 1985, o conceito nio causou grande
repercussdo; entretanto, durante a Conferéncia do Milénio, realizada em
Berlim em 1999, gerou espanto entre os pares. Para ele, Jakobs, ao apresentar
o conceito em 1985, descrevia o Direito Penal alemdo como um exemplo de
Direito Penal do Inimigo. Porém, a “virada de chave” ocorreria em 1999,
quando, segundo Prittwitz,

Jakobs essencialmente diz que aquele que se comporta como inimigo (...)
também merece ser tratado como inimigo — portanto ndo como pessoa.
O grande numero de inimigos de dentro e de fora — e Jakobs apresenta
também cenarios ameagadores vindos com a globalizagao — nio deixam
ao Estado Democratico outra chance sendo reagir com o direito penal
do inimigo (2010, p. 924).

Jakobs (2012) em seus esbogos jusfilosoficos, busca em autores como
Rousseau, Fichte, Hobbes e Kant argumentos para elaborar sua tese. Contudo,
Conde (2010, p. 220) critica essas considera¢des, afirmando que “Jakobs
cita como antecedentes (filos6ficos) de sua tese opinides, mais ou menos
retiradas de seu contexto, de ilustres filésofos”.

Conde questiona se a tese de Jakobs ¢ aplicavel em contextos de um
Estado Democratico de Direito. Para ele, a novidade trazida por Jakobs ¢é
a da legitimacio da necessidade e o emprego do Direito Penal do Inimigo
nas conjunturas democraticas, ja que esta concepc¢ao de Direito Penal (do
inimigo) nio é uma novidade, inclusive ja era vislumbrada antes do regime
nacional-socialista alemao. A inovacao de Jakobs esta em desnudar a aplicacdo
do Direito Penal do Inimigo no ambito dos ordenamentos juridicos dos
Estados de Direito, uma vez que o Direito Penal excepcional possui inimeros
precedentes histéricos desde a codificacdo penal no século XIX.
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Ao longo do século XX, foram observadas praticas desse tipo em
ditaduras do Cone Sul, em contextos de guerra e pés-guerra, e em regimes
totalitarios liderados por Stalin, Hitler, Mussolini, Franco e tantos outros.

Para o autor, o conceito de inimigo de Jakobs ¢ vago. Ele afirma que:

o perigo que implica a vagueza desse conceito consiste na possibilidade
de se incluir nele tudo o que num determinado momento questione os
padrdes de seguranca fixados pelos que detém o poder (cuja legitimidade,
democratica ou ndo, certamente Jakobs nem se que levanta), e que,
definitivamente, quase todo o direito penal pode ser considerado como
um direito penal do inimigo (Conde, 2010, p. 227).

Manuel Monteiro Guedes Valente, ao analisar os fundamentos
teoricos do Direito Penal do Inimigo, entende que, a partir da teoria do
contrato social de Rousseau, pode-se extrair a ideia de que “romper com
o contrato social é renunciar as qualidades de ser como pessoa e assume
a condi¢do de inimigo” (Valente, 2010, p. 32). Assim, na sociedade, o
individuo delinquente atenta contra a ordem juridica e social, colocando em
xeque o contrato social. Consequentemente, sua conduta seria incompativel
com a manutenc¢io do Estado. Nesse contexto, ao se excluir ou matar o
culpado, nio se estaria lidando com um cidadio, mas com o inimigo do
Estado.

Ja da obra de Fichte extrai-se que:

o delito € contririo a ideia de Estado, é contrario a ideia de lei, de ordem
social e juridica. Neste sentido, Fichte considera que deve existir um
regime diferenciado de penas e nio aplicar a todos os tipos de crime a
pena de exclusio da sociedade, uma vez que o Estado tem interesse em
conservar seus cidaddos. Ao infrator de normas que nao afetem a vida
humana — p.e., crime contra o patrimonio — a sociedade deve permitir a
expiacdo da pena que nio retire ao delinquente todos os direitos desde
que a pena alternativa ndo afete a manuten¢io da seguranca publica
(Valente, 2010, p. 33).

Ja o sujeito homicida, segundo Fichte, é comparado a uma “coisa”
e ¢ equiparado a “uma cabec¢a de gado” e, sendo assim, o Estado estaria
autorizado, mesmo que, de forma arbitraria, a prendé-lo, tortura-lo e mata-
lo (Valente, 2010, p. 33).

Zaftaroni (2007), ao contrapor as ideias de inimigo no Direito Penal,
considera que essa nao ¢ uma posi¢ao politica teoricamente prudente. Apos
analisar os textos pelos quais Jakobs fundamenta sua tese, ele entende que,
da leitura desses, nao se pode concluir que esses autores tenham pretendido
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considerar inimigos todos os delinquentes, em especial Rousseau e Fichte.
Ressalta, ainda, que, ao se admitir o inimigo, entendido pelo autor como
hostis, implica em uma “leso aos limites do Estado com respeito ao cidadao,
consistindo em um tratamento mais repressivo para todos, o que remete
muito mais ao Estado absoluto do que ao Estado de Direito” (Zaffaroni,
2007, p. 121). Logo, a adog¢io desse conceito acarreta o cerceamento das
liberdades do cidadio.

A partir de uma concepcdo na qual este modelo se coloca com
finalidades de combater ou a0 menos afastar perigos futuros, e isso com um
ferramental que conta com um alargamento da possibilidade de antecipacido
de punibilidade, a reducio de garantias processuais ao imputado (entre
elas a defesa técnica, o respeito ao devido processo legal, ndo produzir
provas contra si), a criminalizacdo de condutas que ndo implicam em
perigo concreto a bens juridicos etc., tudo isso demonstra um cenario
preocupante em face das garantias do Direito Penal classico e dos preceitos
dos Direitos Humanos.

Apesar dessas discussoes, nas ultimas décadas, a politica criminal
tem passado por uma transformacio regressiva. Tal como aponta Zaffaroni,
a perspectiva abolicionista e reducionista tem cedido espago ao expansivo
poder punitivo, e o “inimigo da sociedade” tem ganhado forca (Zaffaroni,
2007, p. 13). E, tal como assevera Conde (2010), as ideias de Jakobs nao sio
adstritas a uma ideologia ou sistema politico, mas representam uma realidade
que esta posta e no ambito de um Estado de Direito corre-se o risco de
legitimar violacGes sob o preceito e aparéncia de ser Direito.

Aqueles que defendem a tese de Jakobs argumentam que as ideias do
autor sio essencialmente descritivas ou ainda que seriam uma concep¢ao
meramente teérica. Todavia, tal como defende Conde (2010, p. 214):

a realidade nesse caso vem demonstrar que qualquer tese que favorega
ou legitime um exercicio ilimitado do poder punitivo do Estado, por
mais que seja apenas em casos CONCretos e extremos, termina por abrir
as portas ao Estado autoritario e totalitario, que ¢ a nega¢io do Estado
de Direito.

Amaral (2007, p. 125), ao analisar as propostas trazidas por Jakobs,
as encara com tessalvas, posto que, ao contrario de representar uma
modernizacdo do Direito Penal, sdo, antes, um perigoso retrocesso do
Direito Penal e Processual Penal. Entende o autor que Direito Penal
do Risco e Direito Penal do Inimigo sao ideias vizinhas. Ao avaliar as
ideias de Jakobs, o autor vé um fundamento prospectivo, isto €, com o
adiantamento da punibilidade pune-se um fato que ainda ira ocorrer, ao
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contrario do que seria uma fundamentacio retrospectiva na qual busca-se
punir o fato cometido.

Amaral (2007, p. 128), ainda, diz que “muito mais que uma mera
antecipacao do momento punitivo, pode-se perceber claramente que em
algumas ocasiées nio se incriminam ‘fatos’ propriamente ditos, e, sim,
condutas cuja relevancia reside principalmente em seu contetido simbolico™.
O autor entende, também, que, no ambito do Direito Penal do Inimigo,
ocorre uma viola¢ao ao principio da taxatividade em face da técnica de
redacio utilizada nos delitos e infragbes, pois, ao buscar ultrapassar as
dificuldades impostas pelos delitos “futuros”, ndo raro das vezes, usa-se
termos vagos e ambiguos.

Conde (2012, p. 74), ao tratar dos efeitos do Direito Penal do
Inimigo, aduz que esse possui um efeito preventivo moldado por meio
de uma sociedade orientada a resultados, na medida em que a finalidade
que se busca nesse modelo de Direito Penal é a “seguranca cognitiva”
(eficacia frente a perigos) e nio a estritamente normativa. Dessa forma, o
autor entende que, a principio, ndo causaria o efeito esperado nos sujeitos
que o direito penal busca atingir, sdo eles: terroristas, narcotraficantes,
membros de grupos criminosos organizados, pois possivelmente, o
fato de ja serem considerados “ndo pessoas” os qualifica para as acSes
criminosas.

Por fim, diante de tudo o que foi exposto, nio é de dificil percep¢ao
concluir que as premissas deste modelo de Direito Penal do Inimigo
afrontam principios consagrados do Direito Penal classico e pensar caminhos
que sejam saudaveis ao desenvolvimento do Direito Penal é tarefa que
deve, necessariamente, se pautar pelo respeito aos direitos e as garantias
fundamentais previstos em um Estado Democratico de Direito.

CONCLUSAO

O percurso realizado neste trabalho nos permite afirmar que o horizonte
que se desenha na area do Direito Penal é extremamente preocupante quando
alguns autores que se propoem a enfrentar as mazelas sociais e todos os
problemas advindos de uma Sociedade de Risco relativizam garantias e
direitos que foram consagrados pelo Direito Penal cléssico.

Embora a corrente tedrica do Direito Penal do Inimigo nao seja
novidade para ninguém e ja tenha algumas décadas de existéncia, observamos
cotidianamente discursos e narrativas que buscam catalisar suas premissas
nos mais variados meios sociais de intera¢do. Mesmo que nio adotem
integralmente esta perspectiva tedrica, essas abordagens configuram um
perigoso caminho que se abre no ambito de um Estado Democritico de
Direito.
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Do ponto de vista da defesa das garantias dos direitos fundamentais,
¢ crucial destacar que a forma como se pretende combater esses novos riscos
em matéria de Direito Penal é de suma importancia. Assim, toda e qualquer
proposta que surja deve ser submetida ao crivo dos Direitos Humanos, a
fim de que nio se caia em um Estado de exce¢io ou qualquer outro modelo
que nio respeite os principios basilares de um sistema penal democratico.
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SUMARIO: Introdugio. 1. O tratamento juridico da
corrupcdo na esfera internacional. 1.1. Convencio da
OCDE contra a corrupcio de funcionarios publicos
estrangeiros nas transagcdes comerciais internacionais.
1.2. Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao.
1.3. Convencdo Interamericana contra a Corrupgao.
1.4. Iniciativas adotadas no ambito da Unido Europeia
e do Conselho da Europa. 2. O que se entende por
corrupg¢dor A leitura juridico-penal do fenémeno.
3. A politica criminal anticorrupgiao no Mercosul:
o Acordo 167 como diretriz regional. 4. Diretrizes
comuns para a implementacdo no ambito interno
dos estados-membros. 4.1. Compliance anticorrupg¢ao
como forma de promogao da integridade dos agentes
publicos. 4.2. A utilizagdo da figura do denunciante
voluntario (whistleblowing). 4.3. A instituicio legislativa
da responsabilizacido penal de pessoas juridicas.
Consideracdes finais. Referéncias.

RESUMO: Este artigo objetiva avaliar as diretrizes comuns constantes do
Acordo 167 do Mercosul nas quais deve estar estruturada a politica-criminal
contra a corrupcio transnacional. Desde tempos remotos, a corrupgio tem
sido uma pratica habitual em todas as sociedades, sendo que a globalizacio
econdmica, para além da unificagdo dos mercados, passou a demandar uma
preocupagio conjunta das normatividades estatais na prevenc¢ao e repressao
a tal fenébmeno no ambito das transacGes comerciais. Portanto, a origem
do problema gravita em torno da necessidade de se investigar alternativas
para a regulacio, no ambito interno dos Estados-membros do bloco, das
diretrizes constantes do Acordo em questdo, a fim de se possibilitar uma
politica criminal anticorrupgao integrada no Mercosul. Como hipétese de
pesquisa, supde-se que os Estados-membros do Mercosul devem adotar
diretrizes comuns fundamentadas em trés pilares, quais sejam: medidas de
promocao da integridade dos agentes publicos (compliance anticorrupcio),
incentivos a denuncia voluntaria (whistleblowing) e, na medida do possivel,
a adocdo da responsabilizaciao penal das pessoas juridicas. Nesse sentido,
a pesquisa se justifica pela necessidade de criacdo de uma harmonizagio
legislativa capaz de conferir uma base normativa comum aos membros do
Mercosul, a fim de prevenir a corrup¢io nas transagdes comerciais efetuadas
em seu ambito de abrangéncia, resguardando os preceitos constantes do
Tratado de Assuncao. A investiga¢do adota o método de abordagem dedutivo
e pauta-se pela pesquisa bibliografica, por meio de livros, revistas eletronicas,
teses, bem como pela consulta a legislacdo nacional, internacional e regional.
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ABSTRACT: This article aims to evaluate the common guidelines contained
in Mercosur Agreement 167 in which the criminal policy against transnational
corruption must be structured. Since ancient times, corruption has been a
common practice in all societies, and economic globalization, in addition
to the unification of markets, has come to demand a joint concern of state
regulations in the prevention and repression of this phenomenon within
the scope of commercial transactions. Therefore, the origin of the problem
revolves around the need to investigate alternatives for the regulation,
within the internal scope of the member states of the bloc, of the guidelines
contained in the Agreement in question, in order to enable an integrated
criminal anti-corruption policy in Mercosur. As a research hypothesis, it is
assumed that the member states of Mercosur should adopt common guidelines
based on three pillars, namely: measures to promote the integrity of public
agents (anti-corruption compliance), incentives for voluntary reporting
(whistleblowing) and, to the extent possible, the adoption of criminal liability
of legal entities. In this sense, the research is justified by the need to create
a legislative harmonization capable of providing a common normative basis
for the members of Mercosur, in order to prevent corruption in commercial
transactions carried out within its scope, safeguarding the precepts contained
in the Treaty of Asuncién. The research adopts the deductive approach
method and is based on a bibliographical survey, through books, electronic
journals, theses, as well as consultation of national, international and regional
legislation.

KEYWORDS: Agreement 167. Mercosur. Criminal policy. Transnational
corruption. South American regional integration.

INTRODUCAO

Este artigo tem o propésito de avaliar as diretrizes comuns do
Acordo 167 do Mercosul, as quais deverdo subsidiar a politica criminal
anticorrup¢io na esfera do comércio regional. A corrupcao tem sido, desde
tempos remotos, uma pratica habitual em todas as sociedades’ e, com o
fendmeno da globalizacio das ultimas décadas do século XX, o tema tornou-

3 Renato de Mello Jorge Silveira e Beatriz Corréa Camargo (2022, p. 52-53) fazem alusio a obra do historicista
alemio Jens Ivo Engels, segundo o qual “a tese de que o discurso contemporaneo sobre a corrupg¢io tem sua
origem em fins do século XVIII e inicio do século XIX. Segundo esclarece o historicista, ji nessa época a
corrupgao seria vista como heranga de estruturas arraigadas e obsoletas do antigo regime, figurando as praticas
de apadrinhamento e clientelismo entre as suas principais expressdes. Desde entdo, uma luta bem-sucedida
contra a corrupgio seria concebida como pressuposto necessario para o progresso politico, para a civilizagio
¢, possivelmente, também para a democracia”.
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se uma das principais agendas politico-criminais. Essa expansio traz, em
sua causa, alguns dos elementos caracterizadores da era da globaliza¢io,* os
quais contribuiram para a internacionaliza¢io da criminalidade econémica
em geral e, em particular, do fendmeno da corrupgio, entendida, de forma
genérica e classica, como o uso desviado do poder publico para a obten¢iao
de beneficios privados.

Assumido pelos Estados-membros, em 6 de julho de 2022, na cidade
de Montevidéu, no Uruguai, o Acordo 167 do Mercosul estd fundamentado
na melhoria das praticas comerciais e dos investimentos internacionais. O
impulso legislativo o qual obedece a esse movimento provém das for¢as que
protagonizam os processos de globalizacdo e, especialmente, do proprio
mundo empresarial tendo em vista que ha muito tempo a corrup¢io constitui
um dos temas centrais da politica criminal internacional.

Fundamentado nas melhores praticas para o comércio e para os
investimentos internacionais, o Acordo 167 passa a demandar nao apenas
a assisténcia juridica mutua, mas, sobretudo, a harmonizagio de estratégias
de prevencio, deteccio e puniciao dos atos de corrupg¢io nas transagoes
comerciais internacionais. Nesse sentido, o bem juridico a ser protegido
no espago comunitirio contra a corrupgao transnacional parece encarnar
diretamente o valor do livre mercado e da concorréncia.

Nessa dire¢do, todos os Estados-partes ratificaram, dentre
outros instrumentos sobre a matéria, a Convencio das Nac¢oes Unidas
contra a Corrupcio, adotada em Nova lorque (2003), bem como a
Convencio Interamericana contra a Corrupg¢io, assinada em Caracas
(19906), reafirmando o compromisso do Mercosul em implementar
melhores praticas no que diz respeito ao comércio e aos investimentos
internacionais, sem prejuizo de outros acordos assinados em instancias
bilaterais, regionais ou multilaterais.

Disso resulta que a origem do problema gravita em torno da
necessidade de conferir uma base normativa comum aos membros do
Mercosul, visando a prevencio, detec¢io e punicao dos atos de corrup¢ao
nas transacOes comerciais efetuadas em seu ambito de abrangéncia. Nesse
sentido, indaga-se: “Como as diretrizes previstas no Acordo 167 do Mercosul
deverio orientar o processo de harmonizac¢io das estratégias de prevencao,
detec¢do e punicao dos atos de corrupg¢io transnacional?”. Como hipdtese

4 Por globalizacio, entende-se um fenémeno complexo segundo o qual inimeras variaveis se interrelacionam,
de modo que a mesma diria respeito a varios acontecimentos histéricos ocorridos sobretudo nas ultimas duas
décadas do século passado, os quais transformaram profundamente as interagdes humanas. Especialmente, aqueles
acontecimentos centrados a partir de alguns pontos comuns na literatura acerca do tema: (i) a revolugio tecnolégica
ocorrida em torno das tecnologias da informagio, a partir dos anos 1970; (ii) a crescente interdependéncia
entre as economias de mercado em escala global, introduzindo uma nova forma na classica relagio Direito,
Estado, Economia e Sociedade; (iii) a desagregag¢ao do bloco soviético e, consequentemente, as mudangas de
politica econémica decorrentes do declinio do modo de produgio socialista, o qual colocaria fim 2 Guerra Fria
e, simultaneamente, ocasionaria uma profunda reestruturagio do capitalismo. Para algumas concepgdes de
globaliza¢do, conferir Baumann (1999), Giddens (2017), Castells (2002). Por sua vez, acerca das consequéncias
juridico-penais da globalizagio, conferir Silva Sinchez (2001).
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de pesquisa, supde-se que os Estados-membros do Mercosul elegeram
diretrizes comuns de compliance, de incentivos a denuncia voluntaria
(whistleblowing) e, na medida do possivel, de responsabiliza¢do penal das
pessoas juridicas como pilares da politica criminal contra a corrup¢ao
transnacional a ser incorporada na ordem juridica interna de cada pafs
do bloco regional.

Nesse contexto, a adogdo estrutural de programas de compliance, nos
setores publico e privado, para prevenir a pratica de ilicitos; o incentivo
a protecdo dos denunciantes de boa-fé que reportam informacdes de
violacGes ao direito (whistleblowing); e a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica sdo diretrizes estruturantes da politica criminal que deverio
orientar o processo de harmoniza¢io entre os sistemas juridicos dos
paises envolvidos.

A investigacdo adota o método dedutivo e pauta-se na pesquisa
bibliografica, por meio de livros, revistas eletronicas, teses, bem como
na consulta a legislacdo nacional, internacional e regional, além da coleta
e analise de conteudo de uma série de instrumentos, sobretudo tratados
internacionais acerca da matéria, além das experiéncias internacionais
e acdes adotadas pelos Estados a fim de se adequarem as diretrizes
internacionais.

Para alcancar o objetivo da pesquisa, este artigo esta organizado
em quatro partes. A primeira destaca o tratamento juridico dado ao
fenémeno da corrup¢io no cendrio internacional, a partir da revisdo
de instrumentos juridicos firmados no ambito multilateral com a
finalidade de combater as consequéncias advindas do uso desviado
do poder. Na segunda parte, investiga-se o fend6meno da corrupgio
por meio de uma leitura juridico-penal, em cariter dogmatico, com a
finalidade de delimitar o espectro do mesmo, conferindo seguranca
juridica e aporte tedrico necessario para a compreensio da corrupgao
sob as lentes da normatividade. Por fim, na terceira e quarta partes,
sao analisadas as diretrizes comuns trazidas pelo Acordo 167, dando-se
especial énfase as diretrizes possiveis de serem adotadas pelos Estados
no ambito interno, para conferir concretude as obrigacdes assumidas
no cendrio regional.

1. O TRATAMENTO JURIDICO DA CORRUPCAO NA
ESFERA INTERNACIONAL

Em um momento no qual a globalizagdao parece ter chegado a um
estagio exponencial, a preocupagio internacional com o fenémeno da
corrupcio e seus efeitos nefastos para o sistema socioeconémico é uma
realidade. Em qualquer de suas vertentes — seja social, econdémica ou politica
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—, o tema da corrupgao tem ocupado boa parte das reflexdes e preocupagdes
da politica criminal internacional.®

Assim, as principais referéncias legislativas anticorrup¢do na
contemporaneidade “sdo marcadas, indubitavelmente, pela extensio de
sua aplicabilidade para além das fronteiras nacionais do pais que as tenha
promulgado. Caso evidente e, também, exemplificativo dessa realidade é
o do Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), dos Estados Unidos da América”
(Barbosa; Deivikis; Barbas, 2019, p. 115). Por outro lado, revela-se
evidente que os paises necessitam cooperar entre si no combate aos crimes
transnacionais. Isso porque na atual configuracdo de internacionalizacio
das relagdes sociojuridicas, os varios aspectos da globalizagdo econdémica
colocam sob constante questionamento os conceitos de soberania nacional
e de autossuficiéncia dos Estados.®

Portanto, atrelado ao desenvolvimento social — o qual nem sempre
acarreta progresso —, o Direito se vé diante de um repensar de seus conceitos,
especialmente porque os conceitos classicos comegam a ter sua validade e
eficacia contestadas diante da substituicdo do dogma da soberania estatal,
o qual, por sua vez, ¢ colocado em um segundo plano diante da fei¢ao
economicista das relagdes sociais mundiais em um contexto de globalizacdo
economica.

Nas dltimas duas décadas,” portanto, constataram-se inimeros
esforcos internacionais, os quais resultaram em acordos entre os Estados,
dirigidos a busca por uma melhor prevencio, repressio e colaboragio no
enfrentamento deste fenémeno, tanto em ambito global quanto em ambito
regional. Os instrumentos internacionais de luta contra a corrupg¢ao possuem,
como finalidade, equiparar ou harmonizar as respostas sancionadoras
proporcionadas pelas leis internas dos Estados signatarios e, por meio disso,
facilitar a cooperagio internacional entre os Estados por meio da promog¢io

w

Para uma visio critica acerca do fenémeno da globalizagio na economia e, consequentemente, no Direito
Penal, sugere-se a consulta a obra de Terradillos Basoco (2010, p. 49), para quem: “A falta de um centro de
imputacio de poder representa, no plano juridico, o primeiro problema que a globalizagdo coloca ao Direito
Penal, porque ¢ uma clara manifestacao de desregulamentacio. Por outro lado, a preeminéncia do mercado é
projetada no nivel regulatério. O mercado ¢ regido pela lex mercatoria. Flexivel quando se trata de disciplinar o
comportamento dos agentes econdémicos, a quem apenas submete a exigéncia de rentabilidade. Estes definem
as suas regras de forma auténoma, independentemente de qualquer autoridade superior; e na drea residual
que resta para a lei, o Estado perdeu o monopdlio da sua aplicagao: este poder, caracteristico da codificagao
revolucionaria, da lugar a desformalizacio da Justica, cuja aplicagio é confiada a mecanismos extra-estatais ou
extrajudiciais para a resolucio de conflitos”.

6 Barrilari (2017, p. 18) sintetiza que, atrelado que esta ao desenvolvimento social, “o Direito vé-se compelido a
revalidar seus conceitos ante o fendmeno da globalizagio, nova ordena¢io mundial que combina, de maneira
complexa, as dimensdes economicas, politicas, culturais, religiosas e juridicas. (...) As estruturas dos modelos
estatais até entio conhecidos sio abaladas na medida em que o conceito de soberania vé-se em segundo plano
ante a ampliacio do mercado e, consequentemente, aos influxos que a economia provoca na sociedade, sem
observar o limite territorial de cada pais, encarando o mundo de uma perspectiva global econémica. Ao lado
desse fator figuram dois aspectos de expressio: o incremento tecnologico e o fenémeno comunicativo que
alterou a barreira de espago/tempo”.

7 Priscilla Nascimento Silva (2019, p. 43) anota que uma das primeiras iniciativas internacionais na matéria se
deu quando a Assembleia Geral das Nagoes Unidas abordou o tema da corrupgio em transagdes comerciais
internacionais, adotando a Resolugio 3.514, de 15 de setembro de 1975.
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de mecanismos preventivos ou repressivos eficazes® (Perez Cepeda; Benito
Sanchez, 2012, p. 21).

Referidas finalidades tornam-se relevantes no ambito de uma politica
criminal internacional contra a corrupcao, pois se trata de instrumentos
destinados a contornar tais dificuldades e insuficiéncias, especialmente pela
auséncia de estruturas internacionais eficazes de aplicagio direta de san¢oes;
e, por outro lado, pela ampla gama de previsGes legislativas, nem sempre
harmonizadas, nos diversos ordenamentos juridicos internos. Sendo assim,
reunidos em organismos regionais ou internacionais, os Estados buscam
elaborar documentos vinculantes contra a corrupcao a fim de que cada um
deles, no ambito interno, harmonize suas legislacdes a partir dos preceitos
comuns firmados nestes tratados internacionais, como se verd a seguir.

1.1. Convengdo da OCDE contra a Corrupgao de Funcionarios Publicos
Estrangeiros nas Transagdes Comerciais Internacionais

A Otganizagdo para a Cooperagio e Desenvolvimento Econdémico
(OCDE) ¢é uma organizagao internacional, sediada em Paris, a qual surgiu
no contexto pés-Segunda Guerra Mundial, com o objetivo de promover
a cooperac¢io para o desenvolvimento econdémico dos paises do bloco
capitalista. A preocupaciao da OCDE com a corrup¢ido nas transacdes
comerciais internacionais remonta a década de setenta, especificamente ao
ano de 1976, quando a organizacio internacional editou sua “Declaracio
sobre Investimento Internacional e Empresas Multinacionais”. Referido
instrumento, o qual ndo ostenta carater vinculante em relagao aos membros
da organizacio, previa diretrizes para a atuagao das empresas multinacionais
na prevengao ao suborno nas transacdes comerciais (Silva, 2019).

Entretanto, as primeiras manifestagdes da OCDE acerca da corrupcio
tratavam-se de simples recomendag¢des, em carater genérico, a serem
observadas pelos Estados-membros (Silva, 2019). Este cenario tomaria
novos rumos na década de noventa, especialmente a partir do ano de 1996,
quando se elaborou a Recomendacio sobre a Deducido Fiscal de Propinas
Pagas a Funciondrios Publicos Estrangeiros, a qual receberia forte influéncia
do Foreign Corrupt Practices Act— FCPA norte-americano, em vigor desde 1977
(Godinho, 2011; Silva, 2019).

Sendo assim, cabe destacar que a OCDE foi pioneira na matéria,
quando, em 1997, impulsionada pelos Estados Unidos da América, promulgou

8  Entretanto, é certo que se o fendmeno da corrupgio se trata de um fenémeno global, é certo que a repressio
do mesmo deve se dar de forma local, assentado sob uma base teérica culturalista, de forma a respeitar os
valores préprios de cada Estado-membro. Nesse sentido, Claudio Macedo de Souza (2006, p. 18) anota que:
“O desenvolvimento de condi¢des que possam ser aplicadas ao Direito Penal no mercado comum nio pode
prescindir, neste caso, de uma discussio que assente a norma juridica sobre uma base tedrica culturalista. A
compreensio da normatividade desde uma visao cultural evidencia que a criagio das condicoes, deontologicamente
associadas a mandamentos e proibi¢des normativas, nio se identifica com o processo de unificagio juridica”.
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a Convencio contra a Corrup¢io de Funcionarios Pablicos Estrangeiros em
Transacoes Comerciais Internacionais (Convencio OCDE). Tal instrumento
dedicava-se a uma modalidade muito peculiar de corrupgio — a corrupg¢ao
ocorrida no comércio internacional — e o impulso, por parte dos Estados
Unidos, para a aprovaciao do documento, deveu-se a desvantagem que as
empresas norte-americanas enfrentaram, em matéria concorrencial, com as
empresas de demais pafses que nio reprimiam, no ambito interno, os atos
de suborno de funcionarios publicos estrangeiros.’

Silva (2019) destaca que uma importante colaboracio da Convengao
da OCDE para o combate a corrupg¢ao esta no alcance extraterritorial da
mesma — alcance esse que, inclusive, a aproxima do FCPA norte-americano
—, de tal forma que exige dos pafses signatarios que os mesmos criminalizem
os atos de corrup¢ao de agentes publicos praticados dentro ou fora dos
limites territoriais nacionais. Essa caracteristica faz da referida Convencao
um instrumento de ambito global, de aplicacdo compulséria em todos os
Estados-membros da OCDE.!" Apesar disso, o ambito de abrangéncia do
documento ainda ¢é limitado, uma vez que a OCDE nao ¢ uma entidade
representativa de todos os Estados, mas de um grupo seleto dos mesmos.
De tal forma, remanescia a necessidade de se adotar um instrumento com
verdadeira vocacdo universal (Perez Cepeda; Benito Sanchez, 2012).

1.2. Convengio das Nagdes Unidas contra a Corrupgio

A finalidade de se elaborar um documento que contemplasse todos
os Estados seria lograda com éxito no ambito da Organizacdo das Nagoes
Unidas (ONU), que, ainda no final da década de 1990, realizaria esforcos
para tal desiderato. Dentre tais esfor¢os, um deles foi a publicagdo, em Viena,
do Programa Global contra a Corrupgao.

Assim, pouco tempo depois, em 2000, seria promulgada, na cidade de
Palermo, a Convencao das Nac¢oes Unidas contra a Delinquéncia Organizada
Transnacional, cujo propdsito era o de “promover a cooperagio para prevenir
e combater mais eficazmente a delinquéncia organizada transnacional” (ONU,
2000). A Convencio de Palermo, como ficou conhecida, faz referéncia a

9 Gloeckner e Silveira (2020, p. 1155), em uma analise critica, comentam que o interesse dos Estados Unidos
na inser¢do do combate a corrupgio na agenda internacional se deve, sobretudo, a corrup¢io que “atingia o
cendrio dos pagamentos transnacionais, especialmente apds a adog¢io dos Estados Unidos da FCPA (Foreign
Corrupt Practices Act) em 1977, construir consenso também equivaleria a reequilibrar a balanga em favor das
proprias corporagdes americanas no contexto internacional. As razoes pelas quais os Estados Unidos moldaram
as campanhas anticorrupcio baseando-se na defini¢ao da corrup¢ao como bribery possuem justificagdes tanto
histéricas quanto praticas: em primeiro lugar, quanto menor a limitagio conceitual da corrupg¢io, mais facil
articular a sua implementagdo. A criminalizagio da corrupgio transnacional ja era produto da legislacio interna
pos-Watergate e entdo, os Estados Unidos passaram a pressionar os demais paises para adotar semelhante
processo”.

10 A ratificagao da Convengao da OCDE se estendeu, também, aos Estados ndo membros daquela organizagao
internacional. E o caso do Brasil, que ratificou a Convencio em 15 de julho de 2000, e que se encontra promulgada
pelo Decreto 3.678, de 30 de novembro de 2000.
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corrupeio, exigindo que os Estados signatarios tipifiquem a corrupgao, nas
modalidades ativa e passiva, de funcionarios publicos nacionais.

O escopo da Convengao de Palermo, entretanto, era demasiadamente
abrangente. Para tanto, pouco depois das tratativas realizadas por ocasido
da adog¢io daquele instrumento, a Assembleia Geral da ONU aprovou
a Resolucdao 55/61, na qual constitufa um comité de especialistas para
elaborar um instrumento juridico internacional eficaz contra a corrupgio e
independente da Convencio de Palermo. Desses trabalhos nasceria, entio,
a Convencao das Na¢oes Unidas contra a Corrupeio, firmada em Mérida,
no ano de 2003."

Fazem parte da Comissao de Mérida todos os Estados-membros da
ONU, tendo entrado em vigéncia em 14 de dezembro de 2005 e ratificada
pelo Brasil por meio do Decreto 5.687, de 31 de janeiro de 2006. A Convencio
da ONU, diferentemente do documento elaborado no ambito da OCDE, é
um documento abrangente, o qual trata do fend6meno da corrupcio, sob as
lentes da normatividade, em praticamente todos os seus aspectos juridicos. O
objeto da Convengao é, portanto, “a prevencao e a repressdo das corrupcdes
nas modalidades ativa e passiva, relativa a funcionarios publicos nacionais,
estrangeiros ou organizacoes internacionais” (Silva, 2019, p. 47).

1.3. Convengio Interamericana contra a Corrupgio

Por sua vez, no sistema regional interamericano, o documento pioneiro
foi a Convengao Interamericana contra a Corrupcio, assinada em Caracas, no
ano de 1996. Elaborada no ambito de influéncia da Organizacio dos Estados
Americanos (OEA), o documento seria fruto de uma proposta veiculada
pelo governo da Venezuela, no Encontro de Presidentes das Américas,
em dezembro de 1994. Seu propésito era o de promover e fortalecer o
desenvolvimento de mecanismos necessarios para prevenir, detectar, sancionar
e erradicar a corrupcao, bem como promover a cooperacio entre os Estados
para assegurar a eficicia das medidas e san¢Ges adotadas.

A Convencido da OEA ostenta uma caracteristica pioneira na matéria,
justamente por ser o primeiro tratado internacional a dispor sobre a matéria,
antes mesmo da Convenc¢iao da OCDE. Trata-se de exemplo pioneiro de
a¢ao juridica regional entre os pafses do continente americano. Ela prevé a
implementac¢io de mecanismos anticorrup¢ao, incluindo a assisténcia reciproca
nas areas juridica e técnica, bem como cooperagio para a extradi¢io, sequestro
de bens e assisténcia legal e técnica reciproca quando os atos de corrupgao

11 A Convengio de Mérida é um documento consolidado na matéria, contendo setenta artigos divididos em
seis capitulos. No primeiro capitulo, o instrumento internacional fixa as disposi¢des gerais e os objetivos do
tratado, especialmente os de: (i) promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater, de forma mais
eficaz e eficiente, a corrupgao; (i) promover, facilitar e apoiar a cooperagao internacional e a assisténcia técnica
na prevencio e na luta contra a corrupgao, incluida a recuperagao de ativos; e (iii) promover a integridade, a
obrigacio de render contas e a devida gestao dos assuntos e dos bens publicos.
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produzirem efeitos em cada uma das partes envolvidas. Requer, também, que
as partes procedam a criminaliza¢do dos atos de corrupe¢io de funcionarios
publicos estrangeiros, contendo “medidas preventivas” para a corrupcio.

Em relacdo a aplicagido, a Convencdo Interamericana também
possui uma abrangéncia mais ampla que a da Convencio da OCDE, pois,
diferentemente dessa, aborda as modalidades ativa e passiva, prevendo,
inclusive, “a penalizacdo de todos os co-autores, cumplices e envolvidos,
apontando, ainda a existéncia de um crime de enriquecimento ilicito, igualado
a um ato de corrupcao” (Souza, 2019, p. 48; Godinho, 2011).

1.4. Iniciativas adotadas no Ambito da Unido Europeia e do Conselho
da Europa

Em ambito europeu, ¢ necessario destacar as iniciativas firmadas no
espectro da Unido Europeia daquelas firmadas pelo Conselho da Europa.
Sendo assim, no ambito da Unido Europeia, as primeiras iniciativas
anticorrup¢io se vincularam a protecio dos interesses financeiros das
Comunidades Europeias.

Nesse sentido, destacaram-se os acordos firmados por conta do
Primeiro Protocolo Adicional ao Convénio Relativo a Protecao dos Interesses
Financeiros das Comunidades Europeias (Uni2o Europeia, 1995), documento
no qual o bloco europeu ressaltaria a necessidade de tutelar os interesses
financeiros de sua Unido, bem como resguardar a mesma contra os atos de
corrupeao cometidos por funcionarios publicos comunitarios ou de Estados-
membros, quando esses estivessem responsaveis pela gestdo dos fundos
financeiros comunitarios.”” O referido protocolo criminaliza a corrupgao
passiva e ativa dos funcionarios de Estado (tanto comunitarios quanto
nacionais) que atentem contra os interesses financeiros da Unido Europeia
(Uniao Europeia, 1995).

No ambito do Conselho da Europa,” as iniciativas anticorrupcio
seriam debatidas inicialmente de forma concomitante com as tratativas
realizadas no ambito da OCDE. De tal forma, tendo em vista a necessidade
de evitar a duplicacio indtil ou a incompatibilidade entre os instrumentos
da OCDE e dos paises europeus, o Conselho da Europa entendeu pela
necessidade de criar um instrumento de Disposi¢ées Comuns (Conselho
da Europa, 1999), no qual se estabeleciam as diretrizes a serem observadas

12 Em igual sentido, também no dmbito da Uniao Europeia, pode-se destacar o Convénio relativo a Luta contra
os Atos de Corrupgio (Uniao Europeia, 1997) em que estejam implicados funcionérios das Comunidades
Europeias e membros da Unido Europeia, cujo objetivo era o de levar a criminalizacio, as legislagoes internas, de
quaisquer atos de corrupg¢io em que estivessem implicados funcionarios comunitarios ou de Estados-membros
da Unido Europeia.

13 O Conselho da Europa ¢ uma organizacio sediada em Estrasburgo, com personalidade juridica propria
reconhecida pelo Direito Internacional, cujo objetivo consiste na defesa dos direitos humanos e da democracia
parlamentar, de forma a assegurar a primazia do Estado de Direito, além de estabelecer acordos em escala
continental, a fim de harmonizar as préticas sociais e juridicas dos Estados-membros.
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pelos Estados-membros daquele bloco, as quais refletiam na necessidade de
compatibilizacdao das disposi¢oes firmadas na OCDE com as disposi¢oes
internas vigentes para os membros da Unido Europeia.

Portanto, ao afetar todas as nac¢oes, desenvolvidas ou subdesenvolvidas,
minando as institui¢des democraticas e os proprios direitos humanos, o
enfrentamento ao fenémeno da corrupcio € relevante tanto pelos efeitos
devastadores que o mesmo provoca para o desenvolvimento econémico,
social e politico, quanto pela sua repercussio no ambito empresarial; isso
porque “por seu carater desleal, viola a concorréncia, acarreta danos as
empresas que valorizam praticas justas em suas transa¢cdes comerciais e
supoe, também, uma contribui¢do para a instabilidade governamental”
(Souza, 2022, p. 7; Martin, 2004).

Uma vez exposto o panorama acerca do cendrio internacional de
regulagio do fendémeno da corrupcio, dedicar-se-a o préximo topico do
presente trabalho para a andlise juridico-penal do mesmo. Almeja-se, tao
somente, revisitar construcoes tedricas classicas acerca do conceito de
corrupgio, na esfera penal, para subsidiar o leitor de um denominador
comum a partir do qual o fen6meno pode ser tratado e analisado segundo
o objetivo do presente estudo.

2.0 QUE SE ENTENDE POR QORRUPQAO? ALEITURA
JURIDICO-PENAL DO FENOMENO

O termo “corrup¢do’” nio ¢ um termo neutro, uma vez que sua
primeira aproximacio ja indica uma necessaria valorac¢do, ndo consistindo
em uma descri¢do neutra de uma realidade fatica (Teixeira, 2021, p. 47).
Assim, conceituar o fend6meno da corrupcio, em qualquer das suas esferas,
esta longe de ser uma tarefa simples. A complexidade da mesma ganha
especiais contornos quando se busca delimitar, em termos juridico-penais, o
seu conceito, seus limites e sua extensao normativa. Isso porque a dogmatica
penal nao sé parte de teoriza¢Oes abstratas, como também porque dito
fenémeno ultrapassa as questoes puramente normativo-juridicas.

Para os fins deste trabalho, entretanto, ndo nos interessa a definiciao
ampla de corrupcio, propria das ciéncias sociais. Isso porque aquela forma
de definir a corrupcio ¢, por si, abrangente. Para fins juridico-penais,
contudo, interessa um conceito restrito de corrup¢io.* O fato é que, no

14 Adriano Teixeira (2021, p. 48) comenta que a Transparéncia Internacional, 6rgiao nio governamental, utiliza
da seguinte defini¢do para corrupgio: “abuso de um poder confiado para fins privados”, de forma a abarcar
nio apenas “o crime classico de corrupgio (publica) - em inglés conhecido como Bribery e em alemao como
Bestechung -, mas também delitos como estelionato, extorsao, peculato, infidelidade patrimonial ou administracao
desleal, nepotismo, etc.”. Trata-se de um conceito amplo de corrupgao. A literatura, no ambito das ciéncias
sociais, ¢ consideravelmente vasta sobre o tema. A titulo de exemplo, citam-se os famosos escritos de Susan
Rose-Ackerman (1999 e 2006), na ciéncia politica. Igualmente, no cenario de lingua portuguesa, os clissicos
de Faoro (1958) ¢ Buarque de Holanda (1936), como leituras socioldgicas classicas acerca do fendmeno.
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cendrio brasileiro, a tipificagdo dos atos de “peita” e “suborno” ¢é antiga, de
modo a retornar ao Codigo Criminal do Império, de 1830, que incriminava
tais praticas em seus artigos 130 a 134, de forma a antecipar a tipificacdo
contemporaneamente vigente. Aquela época, as razdes da criminalizacio
seguiam um discurso punitivo bastante rigido, baseado na “quebra de
confianca depositada pela populacio no representante do Estado” (Silveira;
Camargo, 2022, p. 53).

Nessa linha, ndo apenas o agente publico que recebeu vantagens
indevidas para a pratica de ato de oficio — sendo ele licito ou ilicito —, deveria
ser punido. Também teria a punibilidade reconhecida o particular que a
ele oferecesse tal vantagem, sob o argumento de participar ou instigar a
lesdo a confianga que a populagdo depositava no agente publico. Apesar
deste panorama conceitual do discurso punitivo, o cendrio pratico acerca
da corrup¢io na histéria do Brasil revelou-se por meio de um contrassenso,
pois ndo era raro o fato de que, na pratica, havia pouca preocupag¢io com a
responsabilizacio dos agentes estatais.”®

Sendo assim, considerando-se a relevancia sempre atual do tema, é
necessario tracar algumas linhas introdutérias, com o intuito de fixar certa
unidade semantica acerca daquilo que se entende, em termos juridico-penais,
por “corrupg¢ao”. Entretanto, considerando-se também a dificuldade de tal
intento, o objetivo destas linhas iniciais do presente trabalho nio é o de
fornecer um conceito juridico-penal de corrup¢ao, nem mesmo de inovar
em relagdo aos marcos tedricos que o antecederam. Busca-se, tio somente,
revisitar alguns marcos teéricos no intuito de fornecer um denominador
conceitual comum.

Apoiado na li¢do de Zaffaroni, Cezar Roberto Bitencourt (2007, p.
204) comenta que o conceito classico de corrupg¢ao parte do direito romano
e ¢ modernamente caracterizado como a compra de um ato ou omissao.
Trata-se, portanto, de um “ato de oficio”, sendo que a pratica desse revela-
se indispensavel para a caracteriza¢io do injusto de corrupcio. Este ato de
oficio, por sua vez, ¢ praticado mediante o recebimento de uma vantagem
— indevida —, a qual deve objetivar a pratica de um ato futuro e certo, no
sentido de ser ele determinado (Bitencourt, 2007).

Como se sabe, o Cédigo Penal brasileiro tipifica a corrupgiao em
duas modalidades: passiva (art. 317) e ativa (art. 333). A redagdo atual do

15 Nesse sentido, Silveira e Camargo (2022, p. 53) aludem ao fato de que, ndo obstante a rigidez do discurso punitivo,
“sempre houve um grande abismo entre a previsio normativa e a efetiva punigao dos crimes de corrupgao”.
Tal era a descrenga reinante no cenario brasileiro, que, em 1958, Nélson Hungria chegava a queixar-se do fato
de que “a corrup¢io campeia como um poder dentro do estado”. E em todos os setores: “desde o ‘continuo’,
que nido move um papel sem a percep¢io de propina, até a alta esfera administrativa, onde tantos wisteriosamente
enriquecem da noite para o dia”. Em complemento, anotam os referidos autores (2022, p. 53), a0 comentarem
a posi¢io da Hungria: “Contudo, para Hungria, a razio para esse estado de coisas nio residiria na falta de
provas e muito menos na redacio da lei penal. Antes de tudo, na visao do autor, a auséncia de puni¢io por
crimes contra a Administracao Publica dever-se-ia a prépria falta de interesse em responsabilizar os agentes
estatais. Com efeito, o curso das ultimas décadas parece indicar rumos diversos para o tratamento dispensado
a0s crimes de corrup¢io amplamente considerados”.
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tipo de corrupgdo passiva,'® a qual serve de tipo-base para a modalidade
ativa, ainda conserva os contornos da redacio original, de 1940, apesar
de que a mesma tenha sofrido mudancas hermenéuticas desde entdo. Um
exemplo disso é a mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal
em relacdo a necessidade de comprovacio do elemento “ato de oficio”, na
modalidade passiva. Nesse sentido, o referido Tribunal, na A¢io Penal 307/
DF, absolveu o ex-Presidente da Republica Fernando Collor de Mello. Ou
entdo, na famigerada Acao Penal 470/MG (“Mensalio”), na qual a mesma
Corte parece ter relativizado o conceito de “ato de oficio” para os fins de
reconhecer a incidéncia do tipo de corrupg¢io passiva nos casos em que 0s
parlamentares receberam vantagem indevida a fim de que esta orientasse
os futuros votos dos mesmos (Silveira; Camargo, 2022).

Segundo a doutrina, hd a necessidade da pratica de “ato de oficio”,
pelo agente publico, como contrapartida ao recebimento de vantagem
indevida. De tal forma, a especificidade do crime de corrupgio é, justamente,
a possibilidade de “mercancia” do cargo publico, a qual tem por objetivo a
celebracio de um “pacto de injusto” (pactum sceleris) entre as partes. Portanto,
deve-se reconhecer que o injusto de corrupgao é sui generis em relagao aos
demais. Isso porque ele reside, de forma central, nao no desvalor do resultado,
mas no desvalor da acio (Greco; Teixeira, 2017). Ainda que o desvalor do
resultado da corrupcdo nao deva ser desconsiderado, pois, no mais das
vezes, ele acarreta em lesdo ao interesse da Administracao Publica, é verdade
que a sua influéncia na delimitacdo dos contornos juridicos de tal injusto
¢ secundaria.

Alegitimidade da puni¢ao do ato que contraria a ideia de impessoalidade
no exercicio da coisa publica reside, em outras palavras, no proprio ato em si,
e ndo no resultado antijuridico ou mesmo no bem juridico que ele pretende
tutelar.”” F bem verdade que a “sobrecarga pela ideia do resultado” (Greco;
Teixeira, 2017, p. 167), na delimitagdo do tipo de injusto da corrup¢io, acaba
por desfocar o debate sobre aquilo que realmente interessa: a pratica do ato
de oficio, pelo agente publico, detentor de poder para realizar o referido ato.

Portanto, o injusto de corrupg¢io, como ensinam Renato de Mello
Jorge Silveira e Beatriz Corréa Camargo (2022, p. 61), se estrutura a partir
da nocio de pacto de injusto (pactum sceleris), o qual se trata de um ajuste

16 O atual art. 317 do Cédigo Penal dispoe ser corrupgio passiva o ato de “solicitar ou receber, para si ou para
outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fun¢io ou antes de assumi-la, mas em razio dela, vantagem
indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem”.

17 Nesse sentido, Greco e Teixeira (2017, p. 166-167) comentam que: “(..) a questio do bem juridico tem a ver
primariamente com o desvalor de resultado da corrupgio, portanto, por assim dizer, apenas com a metade do
injusto da corrupg¢io. Nio fica, assim, claro por que s6 se pode falar em corrupcio em face de uma forma de
conduta bastante especifica, qual seja, a oferta ou a aceitacio de vantagens. Por que nio é corrupgio coagir
um funcionario piblico, se esse ato eventualmente falseia a vontade estatal de maneira mais efetiva que o
oferecimento de vantagens, prejudica o escorreito exercicio das fungdes administrativas ou a confianga da
coletividade nesse exercicio? Nio se pode esperar uma resposta a essa indagac¢io a partir da defini¢io do bem
juridico, da mesma maneira como se pode interpretar satisfatoriamente o furto e a apropriacio indébita a partir
de uma referéncia ao bem juridico propriedade”.
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ilegal entre corruptor e corrompido. De tal forma, a dogmatica penal tem
se utilizado do modelo agente-principal-cliente para explicar a dinamica do
ato de corrup¢io, sendo que:

No setor publico, o ator “principal” seria o préprio Estado, que delega o
poder de gestdo de seus recursos ao “agente”, isto ¢, o funcionario publico
autorizado a tomar decisdes no ambito da Administracao Publica, em
prol do interesse comum. A terceira parte nessa relagio seria o “cliente”,
em geral um beneficiario dos atos da Administrac¢do, que se vincula ao
“agente” de modo a criar uma distor¢do na relagio entre o “agente” e
o “principal” em beneficio préprio (Silveira; Camargo, 2022, p. 62).

Assim, apesar de o injusto da corrupgio se estruturar a partir do
pacto de injusto, percebe-se que o mesmo nao se esgota nesse acordo de
vontades. Ele reside, em ultimo caso, na configuracio da deslealdade do
agente publico perante a coletividade que o investe na funcio publica,
distanciando-se do interesse piblico em prol de interesses privados, mormente
aqueles do corruptor. Ainda doutrinariamente falando, deve-se considerar
que ¢ praticamente unanime a opinio de que a corrupgo é crime formal,
de tal forma que a mesma dispensa a correspondéncia entre as modalidades
ativa e passiva para a consumacio. Dessa forma, revela-se suficiente que “o
intranens ‘solicite’ ou o extranens ‘ofereca’ a ‘vantagem indevida’, mesmo que
a solicitacio, na hipétese da passiva, ou a oferta, na da ativa, seja recusada”'®
(Bitencourt, 2007, p. 84).

Se a leitura juridico-penal classica acerca do fenémeno da corrupgio
diz respeito ao abuso de poder praticado por agentes vinculados ao setor
publico, dentro dos limites territoriais nacionais, contemporaneamente se
verifica uma tendéncia de criminalizagdo dos atos de corrupcio na esfera
privada, a qual advém, dentre outras causas, das exigéncias do comércio
internacional (Gontijo, 2015). Dessa forma, a preocupagio da politica criminal
passou a deixar de ser exclusivamente em rela¢io ao tratamento da corrupgio
de funcionarios publicos nacionais, passando a lancar atencdo para os
atos de corrupg¢io praticados pelos agentes privados, quando da pratica
de atos mercantis para além das fronteiras dos Estados. Isso porque, no
ambito de atuagdo dos particulares, especialmente no comércio, é comum o
exercicio desviado de poder objetivando a obtencdo de vantagens indevidas
(Kindhiuser, 2007).

18 O comentario classico de Nelson Hungria (1959, p. 367) enfatizava que, modernamente, “na disciplina juridico-
penal de tal crime, apresentam-se dois sistemas: ou se enfeixam a corrupgio passiva e a ativa numa unidade
complexa (crime bilateral ou de concurso necessario), condicionando-se o respectivo summatum opus a
convergéncia ou acordo de vontades entre o intraneus (corrompido) e o extraneus (corruptor); ou se incriminam
separadamente as duas espécies, de tal modo que a consumagao de qualquer delas néo fica, irrestritamente, na
dependéncia de consumagio da outra (ou seja, do encontro de vontades)”.
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A tipifica¢do da corrupcido privada, nos ordenamentos juridicos
europeus, se deu sobretudo em meados dos anos 1990, com o florescimento
de importantes textos internacionais dedicados ao tratamento da matéria,
de forma que os paises membros do bloco europeu passaram a adotar, no
ambito de seus respectivos ordenamentos internos, tais incriminacdes. Por
sua vez, no cenario brasileiro, apesar de nao haver até o presente momento
a tipificacido do injusto de corrupcio privada, esta discussio ja esteve em
pauta, quando da elaborac¢io do PL n. 236/2012, alcunhado de “Projeto
Sarney”. A referida proposicao legislativa trazia, em seu artigo 167, a previsao
de incriminacio da corrup¢io privada, ainda que inserida equivocadamente
no Capitulo destinado aos crimes contra o patriménio (Gontijo, 2015, p.
115-116).

3. A POLITICA CRIMINAL ANTICORRUPCAO NO
MERCOSUL: O ACORDO 167 COMO DIRETRIZ
REGIONAL

A experiéncia da integragdo sul-americana indica para uma forte
tendéncia de harmonizac¢iao dos ordenamentos juridicos dos Estados-
membros, em consequéncia da perspectiva de formac¢ao de um mercado
comum, intento que demanda um processo de carater juridico, para além
do econdémico e do politico (Souza, 20006, p. 7). Ademais, os objetivos
delineados no instrumento fundador do Mercosul, o Tratado de Assuncio,"”
somente se fazem exequiveis por meio de uma preocupagio dos Estados
sul-americanos na persecu¢io — preventiva e repressiva — das atividades de
desvio do interesse publico.

A preocupag¢io no enfrentamento da corrup¢io também vai ao
encontro dos 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da Agenda
2030 das Nag¢oes Unidas, firmados em 2015. Especialmente porque o
combate a corrupcao nio apenas diz respeito ao objetivo 16, “Paz, Justica
e Instituicoes Eficazes”,” como também devido ao fato de que os atos de
desvio do interesse publico lesionam bens juridicos de carater supraindividual
indispensaveis para o desenvolvimento socioeconémico, como o livre-
mercado e, consequentemente, a possibilidade de livre-comércio entre os
Estados-membros do bloco.

19 O tratado constitutivo do Mercosul estabelece que os Estados-partes assumirio o “compromisso de harmonizar
suas legislagdes, nas dreas pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo de integragio” (Paraguay, s.d.).

20 A citada ODS 16 prevé, em seus itens, inimeros pontos que dialogam com o enfrentamento da corrupgio na
esfera internacional, tais como: (i) reduzir substancialmente a corrupgio e o suborno em todas as suas formas;
(if) até 2030, reduzir significativamente os fluxos ilegais financeiros e de armas, reforcar a recuperacio e
devolugio de recursos roubados e combater todas as formas de crime organizado; (iii) promover o Estado de
Direito, ao nivel nacional e internacional, e garantir a igualdade de acesso a justica para todos; (iv) fortalecer as
instituicoes nacionais relevantes, inclusive por meio da cooperagio internacional, para a construgio de melhor
capacidade de resposta em todos os niveis, em particular nos pafses em desenvolvimento, para a prevengio da
violéncia e o combate a0 terrorismo e ao crime.
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Ademais, no ambito da integra¢do sul-americana, os Estados-membros
do Mercosul ratificaram a Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao
(Convencao de Mérida), bem como a Convencio Interamericana contra a
Corrupcio (Convencio de Caracas), de modo que ambos os instrumentos sao
normativas internacionais vinculantes para os Estados que internalizaram
suas disposi¢cdes. De ambos os documentos, ressalta-se a atencdo dada a
cooperacio internacional na aplicacdo da lei, fornecendo mecanismos juridicos
eficazes para, dentre outras matérias, facilitar a assisténcia técnica, por meio
de trocas de informacdes, além da recuperacio de ativos.”

Deve-se registrar, igualmente, que a preocupagao com o enfrentamento
preventivo e repressivo da corrupgdo nas transa¢oes do Mercosul é uma
preocupacio que remonta desde a criacio do referido bloco econémico. Em
tempos mais recentes, os Estados-membros do Mercosul comprometeram-se
aadotar um “Plano de A¢ido do MERCOSUL para o Combate a Corrupg¢io”,
por meio do qual se fixou o entendimento quanto a necessidade de se eliminar
o suborno e a corrup¢ao no comérceio exterior, por meio da cooperagio entre
os setores publico e privado (Paraguay, s.d.).

Pode-se afirmar, assim, que o Acordo 167/2022, denominado
de “Acordo do Mercosul para a Prevencio e Luta Contra a Corrupgao
no Comércio e nos Investimentos Internacionais”, surgiu, no cenario
da politica criminal do bloco, como consolida¢io do referido Plano de
Acio, de forma direta; e, indiretamente, como forma de dar concretude as
obrigacoes assumidas pelos Estados-membros em face dos instrumentos
que o antecederam, como as Convencoes de Mérida e de Caracas.

Nesse contexto, ao considerar o fato de que a corrupgio possui
consequéncias nocivas para o desenvolvimento do comércio e dos
investimentos internacionais, os Estados-membros do Mercosul, quando a
Presidéncia pro-tempore do bloco era exercida pelo Paraguai, acordaram pela
tratativa de um instrumento multilateral no qual todos os membros firmaram
0 compromisso para “prevenir e lutar contra a corrup¢io no comércio e
nos investimentos internacionais, adotando as medidas legislativas e de
outra indole que forem necessarias, no entendimento de que esta afirmacao
contribui para com os esforcos para mitigar substancialmente a corrup¢ao
em todas as suas formas” (Paraguay, s.d.).

Nesse sentido, Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai, na condicio
de membros do Mercosul, obrigaram-se, mutuamente, nio apenas a adotar

21 A Convengio das Nag¢bes Unidas contra a Corrupgio (Convengio de Mérida), como ja citado anteriormente, é
um marco em matéria de cooperacio juridica internacional, especialmente em seu capitulo destinado ao tema,
o qual enfatiza que todos os aspectos dos esfor¢os anticorrupgio necessitam de cooperagao internacional,
tais como assisténcia legal mutua na coleta e transferéncia de evidéncias, nos processos de extradigio, e ages
conjuntas de investiga¢ao, rastreamento, congelamento de bens, apreensio e confisco de produtos da corrupgao.
A referida convengio também é relevante em matéria de recuperagio de ativos, ao dispor que Estados-membros
devem apoiar-se entre si com extensas medidas de cooperagio e assisténcia neste campo, a fim de fazer valer
os interesses das vitimas ¢ dos donos legitimos desses recursos.
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as medidas necessarias para implementar as convengdes internacionais
anticorrup¢do das quais sejam eles partes, mas também a harmonizar suas
legislagdes, a partir da assuncido de: (i) estabelecer medidas concretas de
enfrentamento da corrupcio; (i) promover a cooperacao juridica mitua
na matéria; (iii) promover a integridade de funcionarios puablicos; e (iv) o
controle social das politicas anticorrupcao.

O referido Acordo 167 define “funcionario publico” (artigo 1),
enquanto destinatario dos atos de corrup¢do, em termos abrangentes.
Percebe-se, portanto, que a escolha do instrumento internacional foi a de
utilizar uma defini¢do inclusiva para os fins de considerar “funcionario
publico” em um esfor¢o de conceituagio préximo daquele utilizado pelo
Diteito Penal,”? em detrimento da terminologia comumente utilizada no
Direito Administrativo. Assim, entendeu-se como ostentando os caracteres
inerentes a condicdo de funcionario publico, para os fins do Acordo, os
seguintes sujeitos:

(7) toda pessoa que ocupar um cargo legislativo, executivo,
administrativo ou judiciario em um dos Estados-membros, em qualquer nivel
de governo, seja designado ou eleito, permanente ou temporario, remunerado
ou honoriario, qualquer que seja a antiguidade dessa pessoa no cargo;

(%) toda outra pessoa que desempenhar uma func¢ao puiblica em um
dos Estados-membros, em qualquer ambito de governo, inclusive em um
organismo ou empresa publica, ou que prestar um servico publico, segundo
se defina no direito interno de cada Estado-membro ou se aplique na esfera
pertinente do ordenamento juridico desse Estado;

(2if) toda outra pessoa definida como “funcionario pablico” no
ordenamento juridico de um Estado-membro.

Por sua vez, também faz alusdo as figuras de “funcionario publico
estrangeiro”, como “toda pessoa que ocupar um cargo legislativo, executivo,
administrativo ou judiciario de um pais estrangeiro, em qualquer nivel de
governo, seja designado ou eleito, permanente ou temporario, remunerado ou
nao remunerado, independentemente de sua antiguidade”; e de “funcionario
de uma organizacio internacional publica”, como “um empregado publico
internacional ou toda pessoa que tal organizacio tenha autorizado a atuar
em seu nome”.

Em face disso, o Acordo 167 dispSe que cada Estado-membro “adotard
as medidas legislativas e de outra indole que forem necessarias para qualificar
como infragdes penais, civeis ou administrativas, em conformidade com

22 No ambito da penalistica brasileira, Raquel Lima Scalcon (2021, p. 21) comenta que “o conceito penal de
funcionario publico est disciplinado pelo art. 327 do Cédigo Penal. Dentre as suas principais fungoes estd a de
determinar o circulo de possiveis autores dos delitos contra a administracio publica cometidos por funcionarios
publicos, tais como a corrup¢io passiva, peculato, concussio etc. A sua interpretagdo, a primeira vista, nem
sempre apresenta maiores dificuldades. A riqueza das situagdes concretas, contudo, tem demonstrado justamente
o contrario”.
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sua legislacdo” as condutas de pessoas fisicas e juridicas que importem em
(Paraguay, s.d.):

(/) promessa, oferecimento ou concessio a funcionario publico, de
beneficio indevido que detive em proveito préoprio ou no de outra pessoa
ou entidade, com a finalidade de que o referido funcionario atue ou se
abstenha de atuar no cumprimento de suas funcdes oficiais (modalidade
ativa) (artigo 111, alinea “a”);

(#) solicitacido ou aceita¢do por um funcionario publico, direta ou
indiretamente, de um beneficio indevido que derive em proveito préprio
ou no de outra pessoa ou entidade, com a finalidade de que o referido
funcionario atue ou se abstenha de atuar no cumprimento de suas funcdes
oficiais (artigo 111, alinea “b”);

(77) a promessa, o oferecimento ou a concessiao a um funcionario
publico estrangeiro ou a um funcionario de organizacio internacional
publica, de beneficio indevido que derive em proveito préprio ou no de
outra pessoa ou entidade, com a finalidade de que o referido funcionario
atue ou se abstenha de atuar no exercicio de suas funcdes oficiais, para
obter ou manter alguma transaciao comercial ou outro beneficio indevido
relacionado com a realizacdo de atividades comerciais internacionais
(artigo 111, alinea “c”);

(@) a cumplicidade, incluidas a incitacdo, a ajuda, a instigacdo ou a
autorizacio para a realizacio de quaisquer das condutas descritas nas alineas
acima (artigo 111, alinea “d”).

Contudo, a principal contribuicdo, em termos de fomento a uma
politica criminal no ambito dos Estados-membros do Mercosul, esta
disciplinada no tépico da “Coopera¢io internacional” (artigo V), no qual
os Estados-membros comprometem-se a buscar facilitar e promover
a comunicagio, o intercambio de informacio e a cooperacdo entre as
autoridades competentes de modo efetivo e agil, em conformidade com
os respectivos ordenamentos juridicos e com os tratados internacionais
vigentes entre as partes (Paraguay, s.d.).

Em termos operacionais, o Acordo 167 prevé como pressuposto basilar
a adogdo de medidas legislativas e de outra indole, quando necessarias, de
forma a reconhecer a descricdo das infragoes penais, civis ou administrativas
presentes no referido instrumento (artigo I1I), apontando para uma inegavel
necessidade de harmonizacio legislativa dos ordenamentos juridicos internos
para os fins de adapta-los as exigéncias internacionais acerca da matéria.

E importante, entretanto, nio perder de vista que a harmonizacio
legislativa ndo se confunde com a uniformizaciao dos ordenamentos juridicos
dos Estados-membros do bloco comunitario. Nesse sentido, “a literatura
juridica perde a referéncia cultural e esvazia o conceito de ordem juridica
comunitaria, cujo sentido mistura-se com a ideia unica” (Souza, 2006, p. 56).
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Por esse motivo, a harmonizagio da normatividade penal dos Estados
do Mercosul deve levar em considera¢ao um projeto de cariter culturalista.”
Defende-se que o pensar sobre a normatividade, no ambito do Mercosul,
deve vir acompanhado de uma preocupac¢io com a cultura, na linha da teoria
culturalista de Recaséns Siches (1971), a qual fixa a “estreita relacio entre a
ideia espago-temporal e a ordem juridica interna de cada Estado signatario
das Convengoes” (Souza, 2022, p. 14). E indo mais além, tendo em vista
que Recaséns Siches refutou cabalmente a dissociagdo entre ser e dever-ser,
entende-se ser possivel incluir tanto um quanto outro (fenémenos e valores)
na pauta da ordem juridico-penal dos Estados e dos blocos regionais.

Concretizar a adequagio da legislacdo penal aos documentos
internacionais de enfrentamento a corrupgao é “pensar no que esta escrito
na norma e na circunstancia ao redor dela” (Souza, 2022, p. 16). O debate
sobre os limites do Direito Penal em escala regional vincula-se a maxima
orteguiana (1957, p. 10): “eu sou eu e minha circunstancia”. Isso implica em
reconhecer que, a partir do referencial teérico culturalista, a definicdao dos
limites da normatividade penal, no ambito do Mercosul, deve necessariamente
resultar da combinacdo dos fatos da fenomenologia social com critérios
axiolégicos (valores). Somente a partir de tal constatagdo, é possivel pensar
em instrumentos possiveis de dar concretude as diretrizes constantes do
Acordo 167 enquanto um instrumento regional de enfrentamento a corrupciao
no ambito regional.

4. DIRETRIZES COMUNS PARA A IMPLEMENTACAO
NO AMBITO INTERNO DOS ESTADOS-MEMBROS

A assuncio do referencial teérico culturalista da énfase as peculiaridades
axiolégicas necessariamente diversas de cada um dos paises envolvidos e
possibilita analisar instrumentos concretos para a consecuc¢io das diretrizes
constantes do Acordo 167. O compromisso, no plano comunitario, de adotar
pautas legislativas ou de outra indole faz supor que os Estados-membros
devem assumir, no ambito de seus ordenamentos juridicos internos, diretrizes
comuns fundamentadas em trés pilares: a adogdo estrutural de programas
de compliance, nos setores publico e privado, para a finalidade de prevenir a
pratica de ilicitos; conjuntamente com tal medida, devem também promover o
incentivo a dentiincia de violagoes ao direito (whistleblowing), de forma a proteger
os denunciantes; e, a depender da compatibilidade dos fundamentos de seus
sistemas juridicos, a adog¢io da responsabilidade penal da pessoa juridica.

23 Claudio Macedo de Souza (2000, p. 59) anota que: “O Direito Penal unico colide, portanto, com a convicgio
de que normas juridicas se nutrem dos valores ligados as circunstancias de tempo e lugar que surgem de
diferentes sociedades. Reitera-se que a uniformizagio de normas nio é uma via possivel para harmonizar os
ordenamentos juridicos nacionais”.
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4.1. Compliance Anticorrupgdo como forma de promogao da integridade
dos agentes publicos

A quase ruptura das economias ao redor do mundo, com a crise
global de 2008, trouxe a tona uma profunda desconfianca no setor
privado, especialmente no setor financeiro, a qual serviria para colocar
em evidéncia a necessidade de se proteger a integridade do préprio
mercado e do sistema econdémico. As rafzes da estratégia de autorregulacao
regulada, na qual os setores publico e privado cooperam entre si, podem
buscar-se ainda mais remotamente, remontando a segunda metade do
século passado e a dificuldade evidenciada pelas agéncias reguladoras
norte-americanas em fiscalizar a atividade das empresas, tanto em nivel
interno quanto externo.

Posteriormente, seria desenvolvido o conceito de enforced-self-regulation,
tributario a John Braithwaite e Ian Ayres (1951; 1982). Diante desse novo
conceito, surgiria entdo uma nova concepgao de Estado regulador, a qual daria
énfase a cooperacao entre os setores publico e privado na tarefa de regulacao
socioecondmica em uma dinamica conhecida por “autorregulacio regulada”.
De tal forma, aquilo que contemporaneamente define a autorregulacio
regulada € a subordinacdo da autorregulacio do setor privado aos interesses
e fins estatais e, no caso concreto, comunitarios.

Os aspectos que justificam essa necessidade de mudanga no paradigma
regulatério estariam, sobretudo, no atual cenario em que se desenvolve
a atividade econémica, a qual se serve de estruturas por vezes altamente
complexas, de organiza¢do empresarial e divisdo do trabalho, com dilui¢ao
das responsabilidades de cada um dos agentes envolvidos no processo
produtivo. Dessa forma, o controle da atividade econ6émica organizada na
empresa — e, consequentemente, a prevencao, investigagao, persecugio e
repressao de condutas ilicitas, por parte do Estado —assume contornos muito
mais dificultados. Assim, “¢é o Estado que define as regras da nova forma
de regulacio, que incluem diversas possibilidades normativas de pressio”
(Rodrigues, 2019, p. 49).

Portanto, a conexio entre a autorregulaciao publica e privada e os
programas de cumprimento normativo (compliance) é evidente. Os programas
de compliance refletem uma “corregulacio estatal-privada” (Sieber, 2013;
Martin, 2018), a qual reflete um hibridismo entre o Estado e o mundo
empresarial, de forma que “as normas que traduzir as politicas das empresas,
relativas a diversos dominios — em matéria de corrupgao, branqueamento,
consumo, fiscal, concorréncia, ambiental, laboral ou do mercado de valores
mobiliarios —, sio duplamente normas mistas, na sua génese, estadual-
supraestadual e no seu contetdo, publico-privado” (Rodrigues, 2019, p. 57).
Os programas de compliance visam, portanto, a promogao de uma cultura
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ética e de cumprimento normativo — seja no ambiente empresarial, seja na
Administraciao Publica —, evitando a pratica de atos ilicitos nesses ambitos.

4.2. A utilizagdo da figura do denunciante voluntario (whistleblowing)

Um sistema de compliance anticorrupgio eficaz deve contar com um canal
de dendncias que funcione corretamente, de tal forma que os whistleblowers
possam cumprir um papel essencial na promogao da transparéncia e do
dialogo na Administracdo Publica. Na defini¢ao de Beatriz Garcia Moreno
(2018, p. 259), o whistleblower “¢ a pessoa que revela informagao negativa
sobre uma organiza¢io (publica ou privada) com a que, geralmente, tem
algum vinculo, o que lhe permite ter um maior conhecimento sobre suas
praticas e seu pessoal”.

As raizes do whistleblowing encontram-se nos Estados Unidos da
América, no qual, diferentemente da Europa Continental e da América
Latina, ndo se verificou uma organizacio burocratica do Estado, de modo
que os trabalhos de policia “foram assumidos pelos cidadaos (posse comitatus,
sheriff) e por investigadores privados e empresas de seguranga” (Moreno,
2018, p. 261). Tal forma de se estruturar as func¢oes do Estado conferiria
relevancia a atividade dos privados (cidadios), incentivando que os mesmos
denunciassem, por interesse proprio e mediante uma recompensa remunerada,
a ocorréncia de atividades ilicitas de que tinham conhecimento.

A relevancia dada as grandes corporagdes no contexto do pos-Segunda
Guerra Mundial, sobretudo na década de sessenta, deu lugar a importantes
movimentos sociais, dos quais resultou uma significativa preocupacio do
Estado norte-americano na prote¢ao de trabalhadores, consumidores e do
meio ambiente frente a abusos do meio corporativo. Esse segundo momento
deixaria de lado o carater privatista do whistleblowing que age em interesse
proprio, e assumiria contornos de um “resistente ético” (ezhical resister), agindo
em prol do interesse publico* (Moreno, 2018).

Assim, a informacio denunciada pode ter por objeto uma conduta
ilicita — neste caso, especificamente, um ato de corrup¢io — ou simplesmente
pouco ética, realizada por alguém, funcionario pablico, que detenha poder e
competéncias administrativas relacionadas aos atos de comércio internacional
(v.g., servidores fazendarios, fiscais em geral, dentre outros). Pressuposto
indispensavel para a efetividade de um canal de dendncias ¢, portanto, a
garantia da protecdo do whistleblower enquanto denunciante de boa-fé que
age em prol do interesse publico, pois a preocupacio frente as represalias

24 Um marco na virada de compreensio acerca do papel do whistleblowing se deu com os escandalos de Watergate, em
um contexto no qual o Estado norte-americano encontrava-se diante de inimeras dificuldades na regulacio do
setor privado, especialmente das corporagdes que forneciam suprimentos para as forcas armadas na Guerra do
Vietna. Assim, um marco regulatdrio relevante foi a promulgacao da Civil Service Act (1978), que dispunha sobre
a protecio dos funciondrios que denunciassem comportamentos indevidos na administragio das companhias
do setor privado.
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que eventualmente podem ser sofridas pelo mesmo niao deve desestimula-
lo a informar os 6rgaos de controle da Administra¢do Publica acerca de
eventuais atos de corrupciao ocorridos no cotidiano juridico-administrativo.

4.3. A instituigdo legislativa da responsabilizagido penal de pessoas
juridicas

A responsabilidade penal das pessoas juridicas de direito privado
— e, portanto, em um primeiro momento, limita-se o espectro de tal
responsabilidade as corpora¢des, excluindo-se o Estado, como se faz
na Franca, por exemplo — surge como uma alternativa politico-criminal
a ser considerada diante da complexidade do panorama de imputagao
individual nas estruturas organizacionais complexas, proprias da atividade
empresarial. Para além disso, e especialmente tendo em vista a fungibilidade
de inimeros postos ocupados dentro das corporagoes, a adogdo de uma
responsabilidade penal dos entes coletivos é uma saida possivel, para
os Estados, no ambito doméstico. Especialmente porque, em regra, os
sujeitos responsaveis pelos atos de corrupg¢io serdo aqueles subordinados
que ocupam postos na base da piramide organizacional da corporacio,
os quais podem ser substituidos e, consequentemente, a dogmatica penal
encontrara dificuldades na imputagio.

As teses que defendem a responsabilizac¢do penal do ente coletivo
— pessoa juridica, como se denomina no Direito brasileiro — buscam
suprir a demanda por solu¢Ges capazes de se imputar a responsabilidade
penal no ambito da criminalidade empresarial, a qual, devido a divisdo
do trabalho — que, em algumas corporacoes, chega a ser altamente
complexa —, revela-se como uma tarefa extremamente dificil. Tais teses
representam, em verdade, uma alternativa a imputa¢do individual, em
um cenario em que a dogmatica penal passaria a observar uma tendéncia
de imputacdo “debaixo para cima” (bottom-up), o que poderia levar a
extrema dificuldade de atribuicdo de responsabilidade penal aos cargos
mais elevados na estrutura empresarial, devido a fungibilidade das
funcSes subordinadas e, de outro lado, a uma perspectiva de imputagao
“de cima para baixo” (fop-down), na qual os 6rgaos mais altos de diregao
da empresa passavam a ser vistos como garantes de todos e quaisquer
atos praticados por seus subordinados, o que ampliava demasiadamente
o espectro da responsabilizaciao penal.

Sob o ponto de vista dogmatico, entretanto, a questio requer uma
analise casufstica dos fundamentos adotados por cada sistema juridico-penal
dos Estados-membros, pois, como se sabe, a depender dos valores de cada
um deles, a responsabilidade penal das pessoas juridicas pode ser de mais facil
compatibilizacdo ou, ao contrario, de compatibilizagio extremamente diffcil.
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CONSIDERACOES FINAIS

O contexto de globalizagdo e o encurtamento das fronteiras nacionais,
as quais colocaram sob questionamento o paradigma da soberania do
Estado-nacio, também demandaram mudancas no cenario da integracao
entre as nacOes, especialmente porque o comércio internacional, enquanto
meio de desenvolvimento de um mercado comum, passou a demandar da
normatividade uma especial preocupacio com o enfrentamento da corrupgio
transfronteirica.

E nesse contexto que se insere toda a cadeia normativa internacional
que assume como objeto a prevencio e repressao do fenémeno da corrupcio
de funcionarios publicos nas transa¢oes comerciais. Na esfera do Mercosul, por
sua vez, os objetivos constantes do Tratado de Assuncdo (1991), especialmente
a criagdo e manutencio de um livre mercado entre os paises-membros,
demandam dos Estados que compdem o bloco uma especial preocupacao
com a idoneidade das transacbes comerciais entre eles efetuadas.

Tendo em vista que os Estados-membros do Mercosul sio também
signatarios de tratados internacionais de enfrentamento a corrupgio em
outras esferas multilaterais, como a OEA e a ONU, essa preocupagao
regional foi levada a cabo com a promulga¢do do Acordo 167, no ano de
2022. Com foco em medidas preventivas e repressivas, os Estados-membros
que ratificaram o instrumento regional se comprometem a adota-las com
a finalidade de efetivamente combater a corrup¢io no comércio e nos
investimentos internacionais por meio de medidas legislativas ou de outra
indole.

Sendo assim, a origem do problema centrou-se em torno da necessidade
de se investigar alternativas para a regulacdo, no ambito interno dos Estados-
membros do bloco, das diretrizes constantes do referido Acordo, a fim de se
possibilitar uma politica criminal anticorrupgao integrada no ambito regional.
Nesse sentido, os Estados-membros do Mercosul devem assumir, no ambito
de seus ordenamentos juridicos internos, diretrizes comuns fundamentadas
na adogao estrutural de programas de compliance, nos setores publico e privado,
para a finalidade de prevenir a pratica de ilicitos; em conjunto com o incentivo
a reportacio de violacSes ao direito (whistleblowing), de forma a proteger os
denunciantes; e, a depender da compatibilidade dos fundamentos de seus
sistemas juridicos, a adogao da responsabilidade penal da pessoa juridica.

Apesar de a corrupgao ser um fenémeno transnacional, sua prevengio e
repressao na esfera juridico-penal devem ser locais. Nesse aspecto, ¢ necessatio
ter em vista que a harmonizacio legislativa — como caminho juridico para
a integracdo social, econémica e politica — deve considerar um projeto
de carater culturalista. Portanto, pensar sobre os problemas no Mercosul
pressupde considerar as especificidades locais de cada um dos paises, sob
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pena de impor, unilateralmente, disposi¢cdes descabidas ou desarrazoadas
das respectivas realidades fenomenologicas (e axioldgicas) locais.

Enfim, o Acordo 167 possui aspectos politico-criminais que fortalecem
a cooperacao penal no Mercosul contra a corrupeio transnacional porque
suas diretrizes, comuns aos seus membros, garantem rapidez e eficicia
das a¢des de investigacdo e persecucdo criminal que estejam sujeitas a
jurisdicdo de mais de um Estado, garantem a recuperacio de ativos obtidos
ilicitamente e garantem o compartilhamento de experiéncias e melhores
praticas relacionadas ao desenvolvimento, a implementacio e a efetividade
de suas leis e agdes para lutar contra os efeitos devastadores da corrupcao
para o desenvolvimento econémico, democratico e para os proprios direitos
humanos.
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internacionais no ambito da OIT e os ODS da ONU.
Conclusiao. Referéncias.

RESUMO: A protecio da maternidade é comumente relacionada com
o instituto da licenca-maternidade, que visa a protecio da maternidade e
do nascituro, porém, a depender da sua estruturacio tem o potencial de
promover a manutencio do trabalho das mulheres, protecoes que alcangam
aspectos estruturais da compreensao do trabalho da mulher. Considerando a
diversidade de modalidades e paradigmas que sio aplicados no mundo, este
artigo tem por objetivo analisar os paradigmas apresentados pela Organizagio
Internacional do Trabalho (OIT) sobte o tema, bem como a sua relagio com
os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS) da Organizagao das
Nagoes Unidas (ONU). Nesse sentido, parte-se do seguinte problema de
pesquisa: quais os instrumentos da OIT tratam sobre a maternidade e qual
a sua relacdo com os ODS da ONU? A metodologia utilizada serd lastreada
na pesquisa bibliografica e no levantamento documental dos instrumentos
internacionais citados. Para a materializacio da pesquisa, subdividiu-se em
dois tépicos, os quais concretizam os objetivos especificos: 1. Mapeamento
dos instrumentos internacionais sobre maternidade no ambito da OIT; 2.
Correlacdo dos instrumentos internacionais no ambito da OIT e os ODS
da ONU. Como resultados da pesquisa, depreendeu-se que os standards
minimos estabelecidos pela OIT podem ser potencializados e ampliados com
os ODS, oferecendo solugbes para protecao da maternidade e trabalho e,
também, a promog¢io das carreiras das mulheres, em especial observando
a promogao do desenvolvimento multidimensional.

PALAVRAS-CHAVE: Maternidade e trabalho. Carreiras de mulheres.
Desenvolvimento multidimensional. Licenca-maternidade.

ABSTRACT: Maternity protection is commonly related to the institute
of maternity leave, which aims to protect maternity and the unborn child,
but depending on how it is structured, it has the potential to promote the
maintenance of women’s work, protections that reach structural aspects
of the understanding of women’s work. Considering the diversity of
modalities and paradigms that are applied around the world, this article
aims to analyze the paradigms presented by the International Labour
Organization (ILO) on the subject, as well as their relationship with
the United Nations (UN) Sustainable Development Goals (SDGs). The
research problem is as follows: wich ILO instruments deal with maternity
and how do they relate to the UN’s SDGs? The methodology used will
be based on bibliographical research and a documentary survey of the
international instruments mentioned. In order to carry out the research,
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it was subdivided into two topics, which make up the specific objectives:
1. mapping the international instruments on maternity within the scope
of the ILO; 2. Correlating the international instruments within the scope
of the ILO and the UN’s SDGs. The results of the research show that
the minimum standards established by the ILO can be strengthened and
expanded with the SDGs, offering solutions to protect maternity and work,
as well as promoting women’s careers, especially with regard to promoting
multidimensional development.

KEYWORDS: Maternity and labor. Women’s careers. Multidimensional
development. Maternity leave.

INTRODUCAO

No debate sobre maternidade e trabalho, o primeiro instituto que é
estudado € a licenca-maternidade, que é um afastamento do trabalho conferido,
inicialmente, 2 mulher que passa pelo estado gravidico, com o objetivo
de prote¢io a maternidade e ao nascituro. Entretanto, a compreensao de
maternidade e trabalho, no sistema capitalista, deve compreender toda a jornada
das mulheres em seus trabalhos, considerando as etapas de pré-contratagio/
selecdo, permanéncia, desenvolvimento de carreira e todas aquelas atreladas
a possibilidade da vivéncia da maternidade sem que isso gere discriminagoes.

No aspecto global, a prote¢ao da maternidade se desenvolve de diversas
formas, como equivaléncia entre licenca-maternidade e paternidade, perfodos de
proibicio de rescisio sem justa causa, perfodos de interrup¢ao para amamentagao
etc. Considerando essas perspectivas, a Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT) estabeleceu standards minimos para a prote¢ao da maternidade em nivel
global, estabelecendo, entio, parimetros minimos a serem aplicados.

Nesse sentido, este artigo tem por objetivo analisar os paradigmas
apresentados pela OIT sobre o tema, em especial as Convengdes, bem como
a sua relagdo com os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS) da
Organizacido das Nagdes Unidas (ONU). Nesse sentido, estabeleceu-se o
seguinte problema de pesquisa: quais os instrumentos da OIT tratam sobre
a maternidade e qual a sua relagdo com os ODS da ONU?

A metodologia utilizada sera lastreada na pesquisa bibliografica, com
enfoque em paradigmas de estudo da estruturagio da prépria OIT, bem
como na compreensio dos reflexos da maternidade no trabalho, com especial
enfoque no referencial teérico de Claudia Goldin, para, em um segundo
momento, analise dos instrumentos internacionais e suas perspectivas
apresentadas pelos préprios 6rgios, quais sejam a OIT e a ONU.

A pesquisa esta subdividida em dois tépicos: primeiramente, o
mapeamento dos instrumentos internacionais sobre maternidade no ambito
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da OIT, o qual inicia-se com a compreensio da perspectiva de género
apresentada desde os primérdios da constitui¢ao do 6rgio para, ao fim,
apresentar os instrumentos internacionais e as perspectivas da propria OI'T
sobre a tematica. Em um segundo momento, avanga-se para o estudo da
correlacio dos instrumentos internacionais no ambito da OIT e dos ODS
da ONU, realizado por meio da analise comparativa entre as Convencoes da
OIT mencionadas e as perspectivas apresentadas pelo 6rgao, com objetivos
especificos dos ODS, bem como relacionando com a necessaria compreensao
do desenvolvimento como multidimensional.

1. MAPEAMENTO DOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONAIS SOBRE MATERNIDADE NO
AMBITO DA OIT

A OIT foi estruturada inicialmente no ambito do Tratado de Versalhes
que possui, na parte X111, o tratamento sobre a regulagdo internacional do
trabalho, subdivida na criacao e na estruturacdo da OIT e nos principios
gerais de protecio ao trabalho. O referido instrumento preconiza que a paz
social almejada somente seria alcangada por meio dos pilares da justica social,
entre os quals estd a “elevacio e regulamentagdo das condi¢Ses de trabalho”
(Reis, 2010, p. 49). Nesse contexto, foi nos art. 387 e 289 que se instituiu e se
estruturou a OIT, com sede em Genebra, cidade escolhida devido aos esforcos
da Suica na internacionalizacio do Direito do Trabalho (Reis, 2010, p. 50).

Um dos grandes elementos que diferenciam a OIT de outros organismos
internacionais é a composicio tripartite, presente no Tratado de Versalhes, no
qual propods-se a participacio, além dos representantes dos paises, também de
dois delegados de cada Estado-membro: um representante dos empregadores
e outro dos trabalhadores (Reis, 2010, p. 50). Esse é um fator que comprova
o carater social, negocial e dialégico do Direito do Trabalho, elementos que
permitiram o didlogo efetivo entre os “individuos de diversas tendéncias
ideolégicas” (Bagolini, 1997, p. 84), o que permitiu, em ambito internacional,
que se “atendessem as pressoes sociais derivadas do homem situado, com
suas necessidades reais e particulares” (Reis, 2010, p. 51).

Este documento, ainda basilar para o estudo do Direito do Trabalho,
estabeleceu, no art. 427 do tratado, os principios de valoriza¢io do trabalho
e de protecdo aos trabalhadores e, assim, como afirma Daniela Muradas
Reis, positiva-se o “imperativo ético-juridico do trabalho” (2010, p. 51).
Esse imperativo permite que se compreenda que o trabalho ndo é uma
mercadoria e, dessa forma, reconhecendo-se a dignidade humana e a sua
relacdo direta com o trabalho (Pires, 2011, p. 23). Ea dignidade humana
o tema central que fundamenta o Direito do Trabalho (Biavaschi, 2005,
p. 70-71).
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Além dos pressupostos tedricos, alguns direitos foram consolidados
com o Tratado de Versalhes, como: salario justo; o primado da nio
discriminagio por trabalho de igual valor, com enfoque na distin¢do de
sexo e a0 estrangeiro; vedacio do trabalho infantil; necessidade de servigo de
inspecio para verificar a aplicabilidade das normas (Reis, 2010, p. 53). Nesse
sentido, observa-se que, desde os seus primérdios, a OI'T vem construindo
normativas que compreendem uma prote¢io maior a perspectiva de género,
considerada a época e suas respectivas necessidades.

Mauricio Godinho Delgado afirma que esse momento histérico foi
paradigmatico para a reestruturacio completa do primado do trabalho, que
deixa de ser apenas uma no¢ao ou um ideario para se tornar um principio de
justica social, que rege e direciona os ordenamentos juridicos e as relacoes
sociais (Delgado, 2001, p. 137). A compreensao da valorizacio do trabalho
passou a ser considerada uma das prerrogativas da pessoa humana e, dessa
forma, contribuiu para a propria construciao da doutrina dos Direitos
Humanos (Cagado Trindade, 2004, p. 212), que sio direitos superiores ao
proprio ser humano e com alcance global, além de nacionalidades e estatutos
politicos (Buergenthal, 1998, p. 7).

Nesse sentido, Flavia Piovesan enfatiza que a OIT, junto com a
Liga das Nagoes e o Direito Humanitario, contribuiu para o inicio da
internacionalizagio dos direitos humanos e, principalmente, impos um
marco de valoriza¢do de direitos como compromissos reais. Dessa forma,
distanciou-se da ideia de um Direito Internacional apenas para regulacio de
relacdes entre Estados (Piovesan, 2015, p. 185-187), rompendo-se, inclusive,
com a ideia de soberania absoluta, compreendendo-se, assim, como nio
sendo mais admissivel que a forma como o Estado trata os seus individuos
fosse “assunto de seu interesse exclusivo” (Henkin, 1993, p. 7-9), crescendo
a nog¢ao de legitimo interesse internacional (Cacado Trindade, 1991, p. 5).

Com o desencadeamento da Segunda Guerra Mundial reduziram-se
as atividades da OIT (Gunther, 2011, p. 36), retomadas principalmente pela
Conferéncia em 1944, que resultou na Declaracio de Filadélfia, um dos
documentos mais importantes para a compreensio dos objetivos da OIT, a
qual posteriormente seria incorporada a constituicao da prépria OIT.

A referida conferéncia tinha como objetivo fazer um “balanco da
entidade e das suas perspectivas para o futuro” realizando a revisdo da
Constituicao da OIT (Gunther, 2011, p. 36). Como ressaltado, esse documento
teve grande importancia por reiterar o compromisso com a justi¢a social
fundada no primado do trabalho digno. Dentre os diversos pontos tratados,
destacam-se os atinentes a este trabalho: proclamou a valorizagio do pleno
emprego; pleno desenvolvimento espiritual, independentemente de critérios
de cor, raca, sexo ou credo; fixou normas sobre salirio, remuneracio, hotrario
e proclamou a valorizagio dos direitos das mulheres e dos menores. Dessa
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forma, novamente, fixam-se os compromissos da OIT em observincia as
diferentes relagoes de género.

A Declaragio de Filadélfia foi um dos documentos mais importantes
para o Direito Internacional do Trabalho, uma vez que densificou a normativa
do principio social e, efetivamente, traz ao alcance o primado da justica
social, materializando a “progressio juridica das condi¢des sociais dos
trabalhadores” (Reis, 2010, p. 59). Com essa perspectiva, construiu-se um
comprometimento com a paz, a justica, a liberdade e a dignidade da pessoa
humana (Jenks, 1969, p. 19).

Consolidada a revisao da Constituicio da OIT, diversas tematicas foram
incorporadas com o objetivo de valorizagao das melhores condi¢oes laborais
para muitos individuos. Destacam-se as seguintes disposi¢oes: a regulacio da
jornada de trabalho; duragio maxima do dia e da semana de trabalho; protecao
a criancas, adolescentes e mulheres; protecao da velhice e invalidez; principio
“para igual trabalho, mesmo saldrio”; liberdade sindical; ensino profissional
e técnico, e outras medidas (Gunther, 2011, p. 37-38; Stssekind, 2007, p. 14).
O rol apresentado, no qual destacou-se os atinentes 4 tematica deste trabalho,
como um todo, busca traduzir as necessidades mais urgentes segundo Pla
Rodriguez (1965, p. 82) e Luiz Eduardo Gunther (2011, p. 38).

Alain Supiot afirma que a Declaracio de Filadélfia foi a “primeira
declaracio internacional de direitos de vocacdo universal” (2010, p. 9), e
Scelle afirma que nesse preambulo constituiu-se a “declaracao internacional
dos direitos do trabalhador” (1930, p. 20). Ressalta-se ainda a importante
posicao de Mario de la Cueva que preconiza que o rol apresentado nio limita
a prote¢ao internacional, mas elenca o minimo protetivo a ser vislumbrado
com a aplica¢do para além desse (1972, p. 106).

A OIT ¢ de grande importancia para a compreensao e estruturagao
do trabalho global, e a protecdo da maternidade tem sido questdo central
desde a sua criacio em 1919, adotando perspectivas de crescimento protetivo
ao longo do tempo. Segundo a prépria OIT, o objetivo dessa protecio é
“resguardar a saide da mie e do seu filho ou filha, bem como proteger a
trabalhadora de qualquer discriminagdo baseada na sua condi¢do de mae”
(OIT, 2018).

A Constituicao da OIT, sob a luz da atualizacio da Declaracio de
Filadélfia, abordava diversos temas e, de forma ampliativa, sobre a perspectiva
de diferenca entre os sexos, desenvolveu-se especificamente trés convencoes
que abordam a maternidade: a Convencao n. 103, Convencio Relativa ao
Emprego das Mulheres antes e depois do Parto de 1919; a Convencio n.
103, Convencio Relativa ao Amparo a Maternidade de 1952; e a Convencao
n. 183, Convencio sobre a Protecio da Maternidade.

Em 2018, a OIT emitiu a Nota Técnica n. 4, referente a temdtica
Trabalho e Familia, apresentando a consolida¢do dos elementos de
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protecdao a maternidade em cinco tépicos, dialogando com as convengdes
supramencionadas: a) licenca-maternidade; b) prestacSes pecuniarias e
médicas; ¢) protecao a saude; d) aleitamento materno; €) prote¢iao do emprego
e nao discriminacio.

Com relacdo ao item a) licenca-maternidade, esse ¢ o ponto mais
conhecido e debatido ao redor do globo, vez que se desenvolve em diversas
perspectivas. A licenga-maternidade trata-se de um periodo de descanso apds
o nascimento do(a) filho(a) e, para a OIT, tem como objetivo a prote¢ao da
saide da mie e do(a) filho(a) (OIT, 2018).

Ha duas grandes correntes que buscam compreender os objetivos
da prote¢do da maternidade. A primeira corrente apresenta o enfoque na
protecdo a maternidade, a mulher e ao seu papel na sociedade, apresentando
que os fatores que justificam a licenga seriam: motivos fisiolgicos, devido a
sua funcio reprodutora; de eugenia, no sentido de “fortalecimento da raga”;
motivos biolégicos, que representariam a debilidade fisica feminina; e, por
fim, razdes espirituais, morais e familiares, que justificariam o “resguardo
da mulher no lar” (Barreto, 1967, p. 485; Pérez Botija, 1955, p. 135; Garcia
Oviedo, 1954, p. 486; De La Cueva, 1970, p. 900).

A segunda corrente ndo apresenta grandes diferencia¢oes, porém,
busca o enfoque na formacio dos filhos e posiciona a mulher como unica
responsavel, apresentando que o objetivo da licen¢a-maternidade ¢ possibilitar
as condi¢bes necessarias para o bom desenvolvimento da capacidade fisica
e mental dos descendentes, o que nio ocorreria caso as mies estivessem
“debilitadas pelo trabalho” (Mandalozzo, 1996, p. 21). Complementa-se, de
forma a dialogar com a primeira corrente, que a fun¢io da maternidade,
também seria a “salvaguarda da saude da mulher e das futuras geracSes”
(Barros, 1995, p. 39). Dessa forma, o principal fator de diferenciacio é o
enfoque nos interesses da crianca e da satude da mulher.

Ha algumas criticas que podem ser feitas a ambas as correntes, que
buscam tensionar os papéis de género, mas também abarcar outras realidades,
como ampliar a compreensio da propria licenca-paternidade, licenca-parental
e diferentes composi¢coes de familias, como decorrentes de ado¢do ou em
sua estrutura: monoparentais, socioafetivas, homoafetivas etc. No ambito
da prépria OIT, na Nota Técnica n. 4, ha o debate sobre a experiéncia
internacional sobre a licenca-parental, que busca uniformizar as prestagdes
de forma a abarcar diferentes realidades (OIT, 2018).

Em termos praticos, a licenca-maternidade se materializa como um
petiodo de afastamento. A Convencio n. 183 da OIT estendeu o periodo
de 12 semanas estipulado anteriormente para um periodo minimo de 14
semanas (art. 4°). Paralelamente, a Recomendacio n. 191 da OIT sugere
que esse periodo seja elastecido para 18 semanas. F importante ressaltar
que a Convencao n. 183 apresenta um periodo adicional no caso de doenca,
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complicagoes ou riscos relacionados a gravidez (art. 5°) e, ainda, prevé uma
licenga-pés-parto obrigatdria de seis semanas. Dessa forma, é importante
compreender que o perfodo de afastamento nio se d4 somente apos o parto,
podendo ocorrer antes, mas que hd um periodo obrigatério a ser usufruido
apos esse evento.

Na Nota Técnica, a OIT declara: “O propésito dessa disposicdo é
proteger a mulher de possiveis pressdes para retornar ao trabalho em um
periodo no qual esse retorno pode ser nocivo para a sua saude ou de seu filho
ou filha” (OIT, 2018). Essa declaragao posiciona a OIT como uma entidade
de protecio do trabalho da mulher e que reconhece que a maternidade é um
petiodo de tensGes no ambiente laboral, que pode, inclusive, gerar impactos
na carreira das mulheres (Ferraz, 2024), pesquisa demonstrada por Claudia
Goldin, Nobel de Economia e Professora da Harvard Law School em diversos
trabalhos (Goldin, 1990; 2006; 1983; 2021).

As Convencgdes da OIT tém como objetivo estabelecer standards
minimos a serem observados pelos paises e, em seu ambito e considerando suas
regionalidades e particularidades, estabelecem os seus respectivos direitos.
A licenca-maternidade ¢ um dos grandes desafios globais, pois, conforme o
estudo de Claudia Virginia Brito de Melo (2019), em que a autora mapeou
as licencas em todos os continentes, hd uma grande diversidade de periodos
de tempo, quem pode usufruir, qual a fonte de custeio e, ainda, a existéncia
ou nao da protecdao ao emprego no periodo, o que, no Brasil, é intitulado
de estabilidade.?

Avanca-se para o estudo do eixo b) prestacdes pecuniarias e médicas. Na
Nota Técnica, a OIT (2018) estabelece que o “direito a prestacdes pecunidrias
para compensar a perda de renda em decorréncia da interrupg¢ao de atividades
economicas da mulher constitui uma parte substancial da proteciao da
maternidade”. A OIT reconhece e evidencia que ha perdas financeiras em
virtude da interrupcio das atividades e, considerando o sistema capitalismo
vigente, ha a necessidade de que essas perdas sejam administradas de alguma
forma, para que nio resultem em uma obriga¢do de retorno ao trabalho
antes do medicamente aconselhavel. Ademalis, acrescenta-se que a auséncia
de uma prestacdo pecunidria pode resultar em um desestimulo a gravidez
ou 20 seu adiamento, em detrimento da carreira.’

2 No ambito brasileiro, a licenga-maternidade é de 120 dias, estando somada a estabilidade que confere a gestante
o direito de nio ter seu contrato rescindido sem justa causa, desde a confirmacio da gravidez até cinco meses
apos o parto, previsto no art. 7°, XVIII, da Constitui¢io, no art. 392 da CLT e, com relagio a estabilidade,
no art. 10, I, “b”, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias da Constitui¢do. No caso da licenga-
paternidade, a Constitui¢do, no art. 7°, XIX, estabelece que esta serd regida por lei especifica, o que, até o presente
momento, nio foi realizado, prevalecendo o disposto no art. 10, § 1°, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitérias (ADCT), que estabelece o prazo de cinco dias.

3 Destaca-se que o momento da escolha de ter um(a) filho(a), em especial o primeiro filho, apresenta muitos
elementos que revelam por que os rendimentos entre homens e mulheres podem apresentar divergéncias
(Bertrand; Goldin; Katz, 2010).
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A Convencio n. 183 determina: as prestacdes pecunidrias sejam
suficientes para que a mulher possa garantir a sua subsisténcia e a de seu(sua)
filho(a), de forma adequada, em niveis de saude e vida; os valores ndo deverdo
ser inferiores a dois tercos da renda prévia; e o beneficio devera ser oferecido
pela previdéncia social, por fundos publicos ou da forma como a lei nacional
regulamentar. Destaca-se que a OI'T determina que os custos referentes a esse
petriodo nido devem recair sobre o contratante (OIT, 2018). Isso se justifica
para que o periodo nio represente, na pratica, um periodo de afastamento
sem trabalho remunerado, o que poderia, considerando o sistema vigente,
operacionalizar um sistema de incentivo negativo a contratacio de mulheres.

Trata-se do que, na Analise Econémica do Direito, se intitula de
incentivos. As normas juridicas sdo, em si, incentivos que, somadas a um
preco, atuam interferindo no comportamento dos individuos de acordo com
as vantagens ou desvantagens que impoem (Gongalves; Bonat, 2018, p. 381).
E considerando esse fluxo que os individuos respondem as normas juridicas
e suas respectivas san¢oes: “ao tomar o comando normativo como um prego,
o receptor da norma automaticamente, por ser racional, avalia a relac¢do
entre custo e beneficio da conduta que poderia vir a praticar” (Gongalves,
Ribeiro, 2013, p. 80). Mesmo que, em esséncia, a licenca-maternidade nio
esteja vinculada a san¢des, o “custo” da licenca podera funcionar como
um desincentivo a prépria contratagao de mulheres, se custeado pelos
contratantes. E sob esse enfoque que a OIT estabelece que esses valores
pecuniarios sejam custeados pela previdéncia social, por fundos etc.

Além disso, a OIT (2018) realiza um dialogo com a vocagio
expansionista do Direito do Trabalho, que considera que deve atuar de
forma ampliativa, ndo se restringindo as rela¢des de trabalho subordinado.
Esse didlogo esta presente na determinacdo de que os Estados-membros
deverdo garantir que a grande maioria das mulheres possa usufruir de tais
beneficios, inclusive as que nio redinam condi¢des de ter direito aos fundos
de assisténcia social, como, por exemplo, no caso do Brasil, as trabalhadoras
autbnomas.”

No mesmo sentido, a Convenc¢io n. 183 prevé a necessidade de
prestagcSes médicas para mie e filho(a) que devem compreender: assisténcia
pré-natal, durante o parto e apds o parto e, também, no caso de hospitalizacio
necessaria, como dispoe o art. 6°.

De maneira correlata, avanga-se para o eixo ¢) protecio a saude. Esse
eixo reflete um posicionamento claro da OIT em compreender a gravidez como
um processo natural de desenvolvimento da sociedade e, assim, preconiza
inicialmente: “A gravidez ndo é uma doenga e trabalhar durante a gravidez nio

4 No Brasil, a licenga-maternidade esté inclusa na compreensao da seguridade social que é formada pelo tripé
da saude, assisténcia e previdéncia. Enquanto a saude ndo exige contribui¢ao prévia, a licenca-maternidade
enquanto parte do eixo de assisténcia, exige contribuigdo prévia, seja decorrente de um contrato de emprego
formal ou de outras modalidades, como contribui¢des facultativas (Ferraz, 2021).
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representa um risco em si” (OI'T, 2018). Essa afirmacao, por si so, posiciona o
trabalho da mulher em estado gravidico como possivel, desejavel e necessario
para a permanéncia das relagdes de trabalho. Além disso, materializa o olhar
honesto sobre o maternar ao apontar que podem ocorrer riscos a saide da
mulher e do(a) filho(a), que podem desencadear a necessidade de uma maior
protecao no local de trabalho, como, por exemplo, o exercicio de atividades
em ambientes insalubres, periculosos e extensoes de jornada.

A Convencgio n. 183 estabeleceu, pela primeira vez e em ambito
internacional, o direito a protecdo da saude da gestante e da lactante,
determinando que os pafses membros adotem medidas para que essas
mulheres ndo desempenhem atividades laborais que possam implicar em
um risco significativo (art. 3°). De forma complementar, a Recomendacio
n. 191 prevé a adaptacio do trabalho das gestantes e lactantes com as
seguintes medidas: eliminagio de riscos; adaptagdo das condi¢des de trabalho;
transferéncia para uma funcio mais segura, sem perda de salario, quando
essa adaptacio nio for possivel; licenca remunerada, caso nao seja possivel
a transferéncia (OIT, 2018).

E importante ressaltar o posicionamento da OIT no sentido da
necessaria garantia do direito da mulher em retornar a mesma func¢io ou
funcao equivalente, que garanta a mesma remuneragiao, quando os riscos
ja ndo estejam mais vigentes, conforme se estabelece na Recomendacio n.
191, paragrafo 6° item 5 da OIT.

Aborda-se o eixo d) aleitamento materno. Constantemente
negligenciado, ou considerado um eixo paralelo, o aleitamento materno trata-
se de um direito diretamente relacionado ao maternar e, consequentemente,
a propria licenca-maternidade e a concepeio do trabalho e da maternidade.
A Organizac¢io Mundial da Satde (OMS) recomenda que o aleitamento
materno seja realizado de forma exclusiva pelas maes até os primeiros seis
meses de vida do bebé e, até o periodo de dois anos, com uma amamentagio
complementada por alimentos. Em 2012, a Assembleia Mundial da Saude
(AMS) aprovou a meta global de nutricio de aumentar a taxa de aleitamento
materno exclusivo nos primeiros seis meses de idade para pelo menos 50%
até 2025 (OMS, s.d.). Esse ¢ um grande ponto no ambito das relagdes de
trabalho e maternidade, uma vez que, enquanto a licen¢a-maternidade possui
um periodo determinado e é vinculado a um afastamento do trabalho, o
aleitamento materno constitui uma rotina entre a mulher e o(a) filho(a), que
invariavelmente precisa se compatibilizar com o trabalho. O que efetivamente
ocorre, 20 menos no ambito brasileiro, é a amamentagio predominante no
petiodo da licenca-maternidade, sendo 60% até os quatro meses; e até os
seis meses o percentual reduz para 45,7% (Brasil, 2022).

A Convenc¢io n. 183 visualiza justamente essa dicotomia entre
maternidade e trabalho ao estabelecer que a mulher deve ter o direito a
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uma ou varias interrupg¢des por dia para amamentacio ou, ainda, uma
reducio diaria de sua jornada. E importante ressaltar que as interrupgdes
devem ser contabilizadas como parte da jornada e serem remuneradas, e o
namero de interrupg¢des serd fixado em legislacdo nacional, considerando
suas praticas (art. 10).

Por fim, o eixo €) prote¢ao do emprego e nio discriminacio. Esse eixo
evidencia a preocupacio da OIT com os reflexos gerais que a maternidade
pode ocasionar no trabalho das mulheres. Por esse motivo, a OIT estabelece
alguns parametros para essa protecio: a protecao ao emprego em decorréncia
da gravidez; e o retorno a mesma funcéo ou func¢io equivalente com a mesma
remuneragio (OIT, 2018). Nesse sentido, a Convenc¢ao n. 183 garante a
continuidade do emprego e profbe a demissdo durante a gravidez, o periodo
de licenga-maternidade e, por um determinado periodo, apds o retorno ao
trabalho. Para a rescisio, deverd o empregador comprovar que 0s motivos
nio estdo relacionados a gravidez ou ao nascimento de um(a) filho(a) e, por
isso, no ambito brasileiro, sdo associados ao instituto da estabilidade, que
s6 permite a rescisao por justa causa (art. 482 da CLT).

E importante ressaltar que a OIT preconiza que a gravidez nio deve
gerar reflexos a gama de direitos que compreendem as relagdes de trabalho,
como “ter efeitos negativos sobre os direitos trabalhistas das trabalhadoras,
em particular os vinculados a antiguidade (como férias anuais remuneradas)
ou ao tempo de servigo (como prestacdes por aposentadoria)’” (OI'T, 2018). Por
esse motivo, a Convencio n. 183 determina que os Estados-membros deverdo
adotar medidas para garantir que a maternidade ndo constitua uma causa de
discriminacdo, inclusive, considerando o arcabougo de verbas que envolvem
o trabalho, como mencionado anteriormente e, assim, implementar medidas
que promovam o acesso de mulheres a0 mercado de trabalho, proibindo, por
exemplo, a realizacdo de exames de gravidez como requisito para a contratagao
(art. 8° e 9°). E nesse viés que a OIT dialoga com o desenvolvimento das
carreiras das mulheres, tanto para fins de contratacio como para o alcance
de cargos, vez que a “busca pela diminui¢do da desigualdade de género ¢é
também a busca por maior nivel de bem-estar para todos os membros da
famflia e todos os individuos da sociedade” (Barbosa ez a/., 2024).

O estudo da carreira de mulheres e a maternidade é complexo e, como
abordado anteriormente, uma das principais autoras atualmente ¢ Claudia
Goldin. A autora desenvolveu analises sob os dados econémicos norte-
americanos de mais de 200 anos, consolidando respostas para como e por
que ha diferencas de género e rendimentos e, ainda, as mudangas nas taxas
de participacdo das mulheres no mercado de trabalho ao longo do tempo
(Goldin, 1990; 2006). A sua pesquisa se destaca pela grande quantidade de

5  Os intervalos de amamentagio no Brasil estdo previstos no art. 396 da CLT, sendo de dois intervalos de 30
min., sendo esses remunerados e até a crianga completar seis meses, apliciveis também no caso de adogio.
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dados analisados, vez que Goldin analisou longas séries histéricas de dados,
extraindo evidéncias sobre as perspectivas das mulheres em diferentes geragOes.
Um dos grandes pontos abordados pela autora foi a solugdo do dilema: a
contradicio existente entre o intenso crescimento das taxas de participacdo
das mulheres casadas no mercado de trabalho (a partir da segunda metade
do século XX) e 0 ndo crescimento de anos médios de experiéncia laboral e,
ainda, a discrepancia salarial que permanecia estavel (Goldin, 1983).

As conclusdes da logica do trabalho e cuidado, para Claudia Goldin,
sdo: a) a educacio e escolhas das profissdes sdo relevantes para a diferenca
entre rendimento entre homens e mulheres; b) essa diferenciacio é mais
significativa dentro de uma mesma ocupagio do que entre ocupacdes
diferentes; c) essa diferenciacdo é menos significativa em ocupagdes que
funcionam na légica de crescimento de rendimento de acordo com as horas
de trabalho; d) o nascimento do primeiro filho é o principal evento que
explica o surgimento e ampliacio dessa diferenciacio (Ferraz, 2024).

Como demonstrado, desde o surgimento da OIT em 1919, o trabalho
das mulheres e, invariavelmente, a complexidade da maternidade, ¢ um
tema vigente e de crescente preocupacio e iniciativas tanto no ambito
internacional como regional. A OIT destaca os avanc¢os, porém, alerta que
s40 poucos os paises que garantem uma cobertura universal: a todas as
modalidades de trabalho, inclusive as informais, como também a ampla
cobertura; acrescenta-se a essa critica as diferencas existentes entre as licencas-
maternidade e licencas-paternidade. Além disso, o distanciamento entre as
normativas, sejam internacionais, sejam regionals, e a pratica configura um
grande obstaculo a prote¢ao da maternidade, mas, em esséncia, ao trabalho
e a carreira das mulheres, como evidenciado por Claudia Goldin, vez que
veém se consolidando grandes desafios de combate a discriminacio de género
no ambiente de trabalho.

2. CORRELACAO DOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONAIS NO AMBITO DA OIT E OS ODS DA
ONU

Um dos grandes desafios globais é estabelecer standards minimos de
protecdo internacional, com o enfoque de uniformizacio que visa estabelecer
condi¢cSes minimas de dignidade laboral (Ferraz, 2019, p. 121). Esse é um
dos grandes objetivos da OIT, para que, além desses patamares, sejam
concebidas politicas regionais para prote¢iao das trabalhadoras e dos
trabalhadores. Entretanto, os organismos internacionais, em especial a OI'T
e a ONU, vém estabelecendo recomendagoes e objetivos para que, além de
patamares minimos, sejam concebidos parimetros a serem atingidos para
o desenvolvimento global.
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A compreensio que se vincula a esses objetivos é a noc¢ido
de multidimensionalidade do desenvolvimento: a relacio entre o
desenvolvimento humano, a sustentabilidade, o social e o local (Dib, 2022,
p- 25). Para esses autores, os elementos exclusivamente econdémicos, como
o crescimento e os problemas do subdesenvolvimento, nio sao suficientes
para contemplar toda a analise necessaria para a formulacdo do conceito
de desenvolvimento (Raworth, 2019; Kliksberg, 1998; Amaro, 2003; Sen,
1999). Cada tedrico propde, entdo, uma forma sistémica de compreensao
do desenvolvimento por meio do reconhecimento de varias dimensdes
(Dib, 2022, p. 25). Para essa compreensio de desenvolvimento, uma
das principais questdes é “o que ¢ desenvolvimento e como superar as
condi¢oes de subdesenvolvimento nas na¢oes (considerando o conceito
de desenvolvimento)” (Dib, 2022, p. 25).

Essa compreensido da multidimensionalidade do desenvolvimento
esta diretamente relacionada, no ambito internacional, com as acoes e os
instrumentos adotados pela ONU e pelos compromissos estabelecidos pelos
Programas de Desenvolvimento Humano de 1965 e os ODS e, também, pelos
movimentos relacionados a sustentabilidade ambiental e de prote¢io ao meio
ambiente como o Relatério de Brundtland — Nosso Futuro Comum — de
1987, esse dltimo sendo o primeiro momento histérico em que o conceito de
desenvolvimento sustentavel foi trabalhado (Almeida; Aragjo, 2013, p. 18).

Considerando esse contexto, ¢ imprescindivel o estudo da maternidade
e do trabalho e as normativas internacionais no ambito da OI'T, considerando
esse dialogo. A ONU elaborou os ODS com o objetivo de cumprir a Agenda
2030 para o Desenvolvimento Sustentavel: “apés mais de trés anos de
discussio, os lideres de governo e de estado aprovaram, por consenso,
o documento ‘Transformando Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o
Desenvolvimento Sustentavel”” (ONU, 2016).

Paralelamente aos ODS, tem-se o Programa das Nac¢des Unidas
para o Desenvolvimento (PNUD), que tem como finalidade a promogao
de programas que sdo indispensaveis justamente para a concretizagdo do
desenvolvimento, realizados de forma conjunta com os governos e a sociedade
civil: “presente em mais de 170 paises e territérios, o PNUD oferece uma
perspectiva global aliada a visdo local do desenvolvimento humano para
contribuir com o empoderamento de vidas e com a construcio de nacoes
mais fortes e resilientes” (ONU, 2016). Dessa forma, o PNUD promove
avancos ao aprofundar os conceitos e pilares estabelecidos nos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio (ODM) e criando e aperfeicoando os ODS.

Ao todo foram elaborados 17 objetivos de desenvolvimento sustentavel,
quais sejam: 1. Erradicacdo da pobreza; 2. Fome zero e agricultura sustentavel;
3. Saude e bem-estar; 4. Educacdo de qualidade; 5. Igualdade de género;
6. Agua potavel e saneamento; 7. Energia limpa e acessivel; 8. Trabalho
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decente e crescimento econémico; 9. Industria, inovacio e infraestrutura;
10. Redugio das desigualdades; 11. Cidades e comunidades sustentaveis.
12. Consumo e producio responsaveis; 13. A¢do contra a mudanca global
do clima; 14. Vida na 4gua; 15. Vida terrestre;16. Paz, justica e instituicoes
eficazes; 17. Parcerias e meios de implementacao (ONU, 2016).

Todos os ODS se inter-relacionam e, 20 se desenvolver uma, outra se
beneficia, vez que a complexidade da vida humana, do meio ambiente e de
suas relacoes esta conectada em rede. Essa forma de visualizacio se atrela a
compreensio da vocacio expansionista do Direito do Trabalho, que atua em
diversas vertentes: implica na amplitude da prote¢do voltada essencialmente
a0 emprego para uma prote¢ao a todos os trabalhadores; amplia a necessaria
atuacdo para todos os agentes e poderes; resulta na integragdo dos sistemas
regionais ao internacional; bem como compreende o trabalho em todas as
suas relacOes e consequéncias, como saude, lazer, maternidade, familia, meio
ambiente etc. (Ferraz, 2019, p. 53).

Para fins de destaque e considerando o recorte tematico deste trabalho,
abordam-se, em especifico, os ODS que dialogam diretamente com a
maternidade e o trabalho.

Visualiza-se, de forma mais presente, a relacio entre maternidade
e trabalho e os objetivos 3, 4, 5, 8, 10, 11 e 106, alguns de forma mais
preponderante; porém, todos esses eixos estdo relacionados, em alguma
medida, com a prote¢ao a maternidade presente nas Convengdes da OIT e
elencada anteriormente.

Inicialmente, o Objetivo 3 — Satde e bem-estar —, que tem como
objetivo a redu¢io da taxa de mortalidade da maternidade global, acabar
com as mortes evitaveis de recém-nascidos e criancas menores de cinco
anos, bem como atingir a cobertura universal de saude, fatores que se
relacionam a prote¢do da saude da mulher e do(a) filho(a) e com a permanéncia
no trabalho e a amamentac¢do, bem como com a prépria estruturacio da
carreira de mulheres com o planejamento familiar e a utilizacdo de pilulas
contraceptivas (Goldin; Katz, 2002).

O Objetivo 4 — Educacio de qualidade — preconiza a promocao
do acesso a escolas de qualidade e alfabetizagcdo. Como comprovado
anteriormente, o grau de escolaridade influencia no planejamento familiar
e, consequentemente, na estruturacao da carreira de mulheres (Barbosa ef
al., 2024).

Com relagio ao Objetivo 5 — Igualdade de género —, esse tem por
finalidade o empoderamento de mulheres e meninas; a eliminacio de formas de
discriminacéo e violéncia; a valorizacio do trabalho da mulher; a participacdo
das mulheres nas decisbes politicas, econdémicas e publicas; e a promog¢ao da
igualdade de género, inclusive sob o aspecto financeiro. Considerando os
pontos elencados, é possivel vislumbrar que o Objetivo 5 acompanha todo
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o desenvolvimento da carreira das mulheres: promovendo a contratagio,
buscando a eliminacdo de discrimina¢oes em virtude do género, e aqui
extensivel ao estado gravidico em si, bem como promovendo a participagao
das mulheres nas composi¢cdes de politicas publicas que as atingem, como a
propria rediscussao da licenca-maternidade, para, ao fim, influenciar também no
aspecto discriminatério e de planejamento de carreiras que dialoga diretamente
com o momento do primeiro filho, como evidenciado nos estudos de Goldin
(Bertrand, Goldin, Katz, 2010). Paralelamente, acrescenta-se a essa discussio
a tendéncia de rediscussio da licenga-paternidade como forma de contribuicdo
para a igualdade de género (Thomé, 2009, p. 42).

Com relacdo ao Objetivo 8 — Trabalho decente e crescimento
econémico —, esse busca promover o avango econémico, especialmente
dos paises em desenvolvimento, pautado em dois eixos: o trabalho decente
e a diversificacdo da economia. Esse ultimo elemento € realizado, também,
pela contrata¢io plural de homens, mulheres, adolescentes, idosos, pessoas
com deficiéncia etc. Invariavelmente, essa pluralidade incorrerd na necessaria
adaptacdo das formas e dos modos de trabalho de maneira a contemplar
diversas realidades e vivéncias. Em especial sobre a tematica da maternidade
e trabalho, esse objetivo se alinha essencialmente ao tempo de amamentacio,
conforme as diretrizes de seis meses a dois anos estabelecidas pela ONU e
ao cuidado com filho(a), que pode transpassar esse perfodo. Uma estrutura
flexivel de jornada e modos de exercicio do labor deve ser compreendida
como positiva nas relacSes de trabalho. Atualmente, a estruturacdo dos
trabalhos e sua remuneracdo explica muito o efeito que a maternidade
ocasiona na participacio e no rendimento das mulheres. Apresenta-se a
seguinte 16gica: enquanto as mulheres teriam o comprometimento do seu
rendimento caso buscassem uma estrutura mais flexivel de trabalho, com
maior conforto, para atender as demandas de cuidado; por outro lado, os
homens seriam premiados por estarem disponiveis para longas jornadas
e demandas de trabalho (Barbosa e a/., 2024). Dessa forma, a alteracio
da compreensio da jornada e dos modos de disponibilidade se alinha ao
exercicio do maternar e, também, ao préprio desenvolvimento das carreiras
das mulheres. Esse eixo amplia a compreensao apresentada pela Convencao
n. 183 da OIT sobre o custo da remunera¢ao do periodo de afastamento nao
ser atrelado ao contratante, para uma compreensao ampliativa e que permita
o desenvolvimento da carreira das mulheres e nao a sua pausa.

Com relagdo ao Objetivo 10 — Reducio das desigualdades —, a sua
abrangéncia ¢ ampla, mas ¢ de grande aplicabilidade ao objeto de estudo. Esse
objetivo busca a inclusio social, econémica e politica independentemente
de género, idade, raca, origem e religido; a promogao de politicas fiscais
e salariais para a igualdade; assegura uma maior participacdo dos paises
em desenvolvimento; e adota um tratamento especial aos pafses em
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desenvolvimento. Sua estrutura, entdo, preconiza objetivos internos
alcancaveis nos paises e em suas relagdes, bem como considera o contexto
global de interacio entre as na¢des. A reducio das desigualdades deve
ser materializada considerando a maternidade e o trabalho por meio de
protecSes, como bem estimulam as normativas internacionais da OIT, mas
também promogdes, por meio da mudanca da légica laboral, sendo este um
dos grandes desafios da perspectiva de género e trabalho.

O Objetivo 11 — Cidades e comunidades sustentaveis — estabelece
o propésito de tornar as cidades e assentamentos seguros, resilientes e
sustentaveis, garantindo a todos a habitacio segura, adequada, precos
acessiveis e servicos basicos, buscando facilitar o acesso ao transporte, reduzir
o impacto ambiental e garantir o acesso a espacos publicos seguros. Em um
primeiro momento, parece desconectado do didlogo entre maternidade e
trabalho, porém, a prépria concepcio das cidades na perspectiva de acesso a
servigos publicos, como creches publicas e servicos de saude, e a localizacao
dessas influenciam diretamente nas vivéncias maternas e sua interagcdo com
o trabalho, seja ele formal, seja ele na perspectiva do trabalho doméstico
nio remunerado. A oferta de creches, localizacdo e disponibilidade, pode
influenciar de forma significativa na decisio da entrada da mulher no mercado
de trabalho (Barbosa, Costa, 2017, p. 24).

Por fim, com relagido ao Objetivo 16 — Paz, justica e instituicdes
eficazes —, tem por objetivo promover o acesso a justica para todos e construir
institui¢oes responsaveis e inclusivas. Esse eixo pode ser vislumbrado sob
duas perspectivas: a compreensdo de género dentro das instituicbes, com
o objetivo de promover a sua atuagdo jurisdicional, como Protocolos de
Julgamento de Género (Brasil, s.d.; Assad, 2024), ou ainda na promogao
de igualdade de género em seus quadros institucionais, bem como politicas
para servidoras publicas sobre maternidade e trabalho.

O desenvolvimento multidimensional pode ser vislumbrado nos
objetivos do desenvolvimento sustentavel, vez que eles promovem as
dimensdes sociais, como se observa nos objetivos 3 e 11, a dimensao
economica nos objetivos 8 e 10, a dimensao ética no objetivo 5 e a dimensio
juridico-politica nos objetivos 3, 4, 11 e 16. Nesse sentido, Freitas (2016,
p. 62) compreende que, “nesse contexto, ha, sem hierarquia rigida e sem
carater exaustivo, pelo menos, cinco dimensdes da sustentabilidade, galhos
da mesma arvore”, se referindo, também, a dimensao ambiental. Ademais,
essas dimensdes dialogam com o objetivo de “fomentar uma qualidade de
vida sadia para as geragOes presentes e futuras, assegurando a perpetuidade
da vida humana” (Staffen; Santos, 2016, p. 279)

Denota-se que os ODS representam um avango para a compreensao
do desenvolvimento multidimensional, especialmente no que tange a
maternidade e ao trabalho, pois permitem que a voca¢do expansionista
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do Direito do Trabalho seja aperfeicoada e, assim, as disposi¢oes contidas
no ambito da OIT possam ser exploradas a0 maximo para avangar para
disposi¢coes além das minimas e, sim, de alcance de metas progressivas
de protegiao da maternidade e do trabalho e promogao do trabalho das
mulheres.

CONCLUSAO

A relagdo entre maternidade e trabalho é complexa e envolve nido
somente o estado gravidico do nascituro, mas a compreensio e o repensar
de toda a estrutura laboral para permitir o desenvolvimento do trabalho e
da carreira de mulheres. Nesse sentido, esta pesquisa teve como objetivo
analisar os paradigmas apresentados pela OIT sobre o tema, em especial as
Convencgdes, bem como a sua relacio com os ODS da ONU.

Para tanto, a pesquisa foi dividida em dois eixos. No primeiro
eixo, foi realizado o mapeamento dos instrumentos internacionais sobre
maternidade no ambito da OIT. Esse mapeamento considerou a analise
da prépria constituicdo do 6rgao, que desde seus primérdios levava em
consideracio o trabalho das mulheres como especial protecio, revelando,
assim, a perspectiva de género presente como um dos aspectos de protecio
humana do trabalho. Avancou-se para o estudo das trés convencdes que
abordam especificamente a maternidade: a Convencio n. 103, Convencio
Relativa ao Emprego das Mulheres antes e depois do Parto, de 1919; a
Convencio n. 103, Convencao Relativa ao Amparo a Maternidade de 1952;
e a Convencio n. 183, a Convencio sobre a Protecio da Maternidade.
A analise dos instrumentos se deu considerando os cinco elementos de
protecdao da maternidade, propostos pela propria OIT na Nota Técnica n.
4 de 2018: a) licenca-maternidade; b) prestacdes pecuniarias e médicas; ¢)
prote¢do a sadde; d) aleitamento materno; €) prote¢do do emprego e niao
discriminacio. Dessa forma, demonstrou-se a presenca desses elementos de
protecdo nas convencdes mencionadas, especialmente a n. 183, em dialogo
com recomendagdes e posicionamentos do 6rgio, bem como a doutrina
aplicavel que tenciona essas estruturas e dialoga com a construcio das
carreiras de mulheres, como apontado por Claudia Goldin.

Apontaram-se as criticas que podem ser feitas a essa tematica,
especialmente em virtude da grande diversidade de coberturas apresentadas
globalmente, ocasionando diversos bolsdes de auséncia de cobertura:
modalidade de exercicio de trabalho (como informais); coberturas restritas;
discrepancia entre licencas-maternidade e paternidade; e o distanciamento
entre as normativas e a pratica.

Em um segundo momento, adentrou-se no topico que busca correlacionar
os instrumentos internacionais no ambito da OIT e os ODS da ONU. Para
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esta pesquisa, pontuou-se que os ODS estdo atrelados a compreensio da
multidimensionalidade do desenvolvimento e, assim, a propria no¢ao de
desenvolvimento ¢é vislumbrada considerando diversos aspectos e ndo somente
o0s aspectos econdmicos. Por esse motivo, a comparagao entre as normativas
internacionais mencionadas e os ODS ¢ essencial para avancar no carater
protetivo, indo além de standards minimos e alcancando metas protetivas globais.
Todos os ODS se inter-relacionam, porém, para esta pesquisa, evidenciaram-
se as que possuem o potencial de tencionar regionalmente e globalmente a
compreensio da maternidade e do trabalho: 3. Sadde e bem-estar; 4. Educacio
de qualidade; 5. Igualdade de género; 8. Trabalho decente e crescimento
econ6émico; 10. Reducio das desigualdades; 11. Cidades e comunidades
sustentaveis; 16. Paz, justica e instituicOes eficazes.

Da anidlise comparativa entre os cinco elementos de prote¢io da
maternidade, propostos pela propria OIT na Nota Técnica n. 4 de 2018 e os
ODS, constatou-se a potencialidade existente entre o dialogo internacional,
entre convengodes e objetivos para a construcdo do desenvolvimento
multidimensional da maternidade e do trabalho, abarcando toda a trajetoria
da vivéncia das mulheres: contratacdo, carreira, maternar e progressao
da protecgio. Dessa forma, os ODS permitem que os Standards minimos
possam ser ampliados para compor objetivos de construcdo progressiva
de proteciao da maternidade e do trabalho e promog¢do do trabalho das
mulheres, considerados em suas diversas facetas: social, cultural, economica
e sustentavel.
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Algoritmo MCDA-C e a subjetividade do julgador. 3. A
incorporagio de vieses morais na inteligéncia artificial
segundo a Teoria Complexa do Direito. Consideracoes
finais. Referéncias.

RESUMO: O objetivo deste artigo é discorrer sobre a questdo da
incorporagdo de vieses cognitivos de cunho moral, em modelos de
inteligéncia artificial aplicados ao empreendimento decisorio, sob a 6tica da
Teoria Complexa do Direito. Além da referida teoria, serd exposto exemplo
de experimento empirico que apontou a incorpora¢io de subjetividade
em decisdo resultante da aplicacio de algoritmo na produgio de sentenca.
Em sintese das conclusoes, é possivel argumentar que o empreendimento
decisério conduzido por maquinas também apresenta a tendéncia de ser
influenciado por heuristicas e vieses, a0 menos enquanto a base de dados
sobre a qual recai o aprendizado de maquina possa apresentar elementos
enviesados, resultando em decisGes que incorporam subjetividades, mesmo
quando utilizada metodologia diversa da MCDA-C. Além disso, o artigo
também levanta a questio sobre se ¢ desejavel, ou nao, o esfor¢o na produgio
de algoritmos de inteligéncia artificial que apresentem tecnologia para
evitar a incorporac¢ao de elementos morais eventualmente presentes na base
de dados. Acaso a opgio seja pelo desvio de questdes morais, a solugiao
tecnologica pode ser de dificil desenvolvimento para os casos em que sao
invocados principios juridicos abstratos, que abordam conceitos como
liberdade e igualdade, presentes em sistemas juridicos modernos. Quanto a
metodologia empregada, destaca-se que na fase de investigacio foi utilizado
o método indutivo, na fase de tratamento de dados, o cartesiano e o texto
final foram compostos na base 16gica indutiva.

PALAVRAS-CHAVE: Decisao Judicial. Inteligéncia Artificial. Vieses
Morais. Subjetividade. Teoria Complexa do Direito.

ABSTRACT: The aim of this article is to discuss the question of the
incorporation of cognitive biases in artificial intelligence models applied
to the decision-making enterprise, from the perspective of the Complex
Law Theory. In addition, it incorporates the discussion abou an empirical
experiment that pointed to the incorporation of subjectivity in judicial
decision-making resulting from the application of an algorithm. In
conclusion, it is argued that the decision-making enterprise conducted
by machines also tends to be influenced by heuristics and biases, at least
while the database contains biased elements, resulting in decisions that
incorporate subjectivities, perhaps even when using a methodology other
than MCDA-C. In addition, this article also raises the question of whether
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it is desirable, or not, the effort to produce artificial intelligence algorithms
that present technology to avoid the incorporation of moral elements that
may be present in the database. If the option is to deviate from moral issues,
the technological solution can be difficult to develop for cases in which
abstract legal principles are invoked, which address concepts such as freedom
and equality, present in modern legal systems. As for the methodology, it is
emphasized that in the investigation stage we used the inductive method, in
the data processing phase we used the cartesian method and the final text
was composed on the basis of inductive logics.

KEYWORDS: Judicial Decision. Artificial intelligence. Moral biases.
Subjectivity. Complex Theory of Law.

INTRODUCAO

O objetivo deste artigo ¢ discorrer sobre a questao da incorporagao de
vieses cognitivos, notadamente op¢oes axiologicas, em modelos de inteligéncia
artificial aplicados ao empreendimento decisério judicial, sob a 6tica da
Teoria Complexa do Direito.

O emprego de algoritmos como auxiliares na tomada de decisdao
esta crescendo exponencialmente em diversos setores, acompanhando os
avanc¢os na tecnologia da informacdo. No campo do Direito, também é
possivel constatar o desenvolvimento de modelos de protocolos visando a
producio automatizada de decisbes, mormente em cendrios de consideravel
volume de litigancia, com o objetivo de obtencdo de graus mais elevados
de acuracia e celeridade.

Com efeito, entre as diversas possibilidades de intera¢ao do direito com
outras areas do saber, destaca-se a interdisciplinaridade com a tecnologia da
informacio, compreendida na chamada revolucio digital, que, para alguns
autores, caracteriza-se como um “caminho sem volta”, uma “mudanca
inevitavel” vivenciada por todas as ciéncias e sociedades, com reflexos
nos meios social, econémico e juridico (Rosa; Guasque, 2020, p. 65-80).
Ressalta-se que, antes de repudiar tal oportunidade, é preciso, efetivamente,
conhecé-la (Bobbio, 2015, p. 69).

Nesse contexto, o problema de pesquisa que se apresenta é se os modelos
de inteligéncia artificial desenvolvidos para a construcdo automatizada de
decisbes judiciais podem incorporar avaliagdes axiolégicas expressas nas
bases de dados sobre as quais recai o aprendizado de maquina.

A hipétese que se apresenta € que a tecnologia de inteligéncia artificial
tende a incorporar subjetividades implicitas na base de dados, sob a ética
da Teoria Complexa do Direito, mormente diante de recente experimento
empirico.
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Acaso essa hipétese tenha sido devidamente confirmada, como sera
exposto ao longo do desenvolvimento e nas consideracOes finais, estard
lancada a pergunta se essa incorporacao de subjetividades dos julgadores
¢ politicamente desejavel ou nao, sendo que, caso nao seja, sera necessario
questionar a viabilidade da criacdo de algoritmos que desviem dessas
heuristicas e vieses, mormente em casos que envolvam principios juridicos
abstratos, como liberdade e igualdade, presentes em sistemas juridicos
modernos.

Com esse desiderato de pesquisa em vista, o primeiro subitem do
trabalho contextualiza o assunto da viabilidade do uso de modelos de
inteligéncia artificial como ferramentas de auxilio ao empreendimento de
tomada de decisdo, em especial no contexto jurisdicional.

O segundo item, por sua vez, discorre sobre experimento empirico
voltado a confirmar se um modelo de inteligéncia artificial estruturado
segundo a Methodology Multicriteria Decision Aid — Constructivist (MCDA-C)
pode produzir decisées judiciais que incorporem a subjetividade do julgador.
Esse teste foi realizado mediante parceria entre o Programa de Pés-
Graduacio em Direito da Pontificia Universidade Catélica do Parana
(PPGD da PUC-PR), o Programa de P6s-Gradua¢iao em Ciéncia Juridica da
Universidade do Vale do Itajai (PPCJ da Univali) e a sociedade empresaria
Neoway Informatica Ltda., consoante documentado em importante artigo
escrito por Alexandre Mendes, Alexandre Morais da Rosa e Izaias Otacilio
da Rosa (2021).

Com base nos argumentos tecidos nas partes anteriores, o terceiro
item trata da questdo da incorporagio da subjetividade do julgador humano
nos algoritmos de inteligéncia artificial voltados a construcdo de decisGes
judiciais, por meio da incidéncia do mecanismo de aprendizado de maquina
(machine learning) sobre o acervo de precedentes, na perspectiva da Teoria
Complexa do Direito (TCD) (Zanon, 2019).

Quanto a metodologia, na fase de investiga¢ao utilizou-se o método
indutivo; na fase de tratamento de dados, o cartesiano; e o relatorio dos
resultados, expresso no presente artigo, fundamenta-se na base 16gica indutiva.
Acionaram-se as técnicas do referente, da categoria, do conceito operacional,
da pesquisa bibliografica e do fichamento (Pasold, 2021).

1. O USO DE MODELOS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL
NO PROCESSO DECISORIO

Esse primeiro subitem do trabalho enfoca a questio quanto a
viabilidade do uso de modelos de inteligéncia artificial como ferramentas
de auxilio a0 empreendimento de tomada de decisdo, em especial no contexto
jurisdicional.
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Muito se discute acerca dos limites e alcances da tecnologia. O tema
¢ pauta de debates nos mais variados campos, desde a utilizag¢ao do arbitro
de video, como auxiliar de uma decisdo dentro de um jogo de futebol, até as
questdes acerca de carros autbnomos, como no caso da Tesla, no contexto
da responsabilidade civil e criminal em virtude de um acidente envolvendo
tal veiculo. Certamente que o assunto alcangou também a teoria da decisio
judicial, mormente em cenarios de elevado volume de litigiosidade, na
expectativa de que os recursos tecnologicos possam viabilizar impulsos
processuais mais corretos e céleres.

Diante dessas questoes, a temadtica se tornou objeto de diversas pesquisas,
20 passo que surgem os mais variados desenvolvimentos tecnolégicos, e,
também, refletiu em inovag¢oes no ambito legislativo, fomentando debates,
enquanto direito e tecnologia evoluem de forma exponencial. Por um lado,
modificam-se comportamentos e aspectos sociais, a0 mesmo tempo que
se moderniza o direito, visando a acompanhar os novos fatos e contextos
sociais, de acordo com os contornos e demandas naturais da sociedade global,
digitalmente conectada e em constante transformacio (Toffoli, 2018, p. 17-21).

Com a queda das fronteiras, ocasionada mediante esse processo de
desbravamento digital, ha necessidade de repensar o mundo de fato, bem
como o contexto juridico, dada a mudanga que tem ocorrido na forma de
produgcio e aplicacao do direito, que atualmente dispSe de maquinas com
capacidade de produzir decisGes (Rosa, 2019).

Dentre essas novas realidades tecnoldgicas que se apresentam, cita-
se o big data (Ferrari, 2020, p. 15-22) e a inteligéncia artificial (IA), essa
notadamente nas subdivisGes de machine learning (Taulli, 2020, p. 65) e deep
learning (Freitas, 2020, p. 31-33), dentre outras novidades que impactam
diretamente o direito e a atividade jurisdicional. Em paralelo, visando
instrumentalizar esse emprego da tecnologia, verifica-se notavel interesse
em ampliar o grau de absorcdo de elementos faticos (empiricos) para fins
de formacio das bases decisorias, mediante interdisciplinaridade da ciéncia
juridica com outros campos de saber, dando margem a desenvolvimentos
nas areas da economia (economic analysis of law) (Porto; Garoupa, 2020, p.
55), estatistica (jurimetria) (Nunes, 2016), administracdo (gestdo judicial)
(Zanon, 2021) etc.

Nesse contexto, ¢ notavel a crescente utilizacdo de algoritmos que,
basicamente, consistem em um conjunto de instrugdes ou protocolo. Eles
sdo um “procedimento 16gico-matematico, finito de passos discretos e eficaz
na solu¢io de um problema ou uma questio pontual” (Reis, 2020, p. 107).
Isto é, trata-se de um modo de representacdo matematica de um processo
estruturado visando a realiza¢do de uma atividade por uma maquina.

Desse modelo tecnolégico é possivel o desenvolvimento da 1A,
a qual pode ser conceituada como um “sistema algoritmico adaptavel e
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relativamente autonomo, emulatério da decisao humana”, programado
para cumprir objetivos especificos. Mostra-se mais complexa do que a
automacao, pois incorpora a propriedade de produzir, indo além da mera
reprodugdo (Freitas; Freitas, 2020, p. 13-15 e 27-30). Em outras palavras,
genericamente, o termo IA refere-se a um “conjunto de técnicas, dispositivos
e algoritmos computacionais, além de métodos estatisticos e de métodos
matematicos capazes de reproduzir, simular, representar ou registrar algumas
das capacidades cognitivas humanas” (Toffoli, 2018, p. 18).

O uso da IA cresce a cada dia, em todas as areas de atividade do ser
humano, oferecendo grandes beneficios e simplificando de forma regular
a execucdo de tarefas, garantindo em maior grau a seguranga, a celeridade
e a efetividade delas (Aradjo; Simioni, 2020, p. 1-20). Sem embargo, “as
tecnologias de informacio e comunicacio (ICTs) podem ser usadas para obter
eficiéncia, acessibilidade, destreza, transparéncia e escrutinio, auxiliando o
judiciario a providenciar servicos e resultados adequados” (Matos ¢z al., 2015,
p. 173). Assim, ndo poderia ocorrer de maneira diversa em relagiao ao Poder
Judiciario e as questdes que envolvam os campos de atuacdo do Direito.

De tal modo, é impreterivel que sejam apresentadas novas formas de
enfrentar as questOes relacionadas a tecnologia na atualidade, ressignificando
noc¢des tais como as de corpos, ciborgues e subjetividade, bem como a
forma como se opera o Direito. Cabe, entdo, destacar que o estudo acerca
dessas questoes € fruto de diversos campos de pesquisa, com uma gama
de disciplinas cujas tendéncias misturam-se de varios modos, demandando
conceitos mais flexiveis, ao passo que delimita uma gramatica minima que
possa orientar os operadores do Direito no espaco digital (Rosa, 2019, p. 1-18).

Dentro dessa realidade, um vasto nimero de funcionalidades tem sido
oportunizado aos profissionais do Direito, tal como a busca de jurisprudéncia,
a elaboracio de estratégias e a redacao de petigdes, dentre outras, permitindo
um maior aproveitamento da atividade laboral (Engelman; Fréhlich, 2020,
p. 1-27). Dispondo da tecnologia a seu favor, tribunais e profissionais das
mais variadas areas juridicas tém direcionado os seus estudos e recursos
para a preparagao tecnologica.

No Supremo Tribunal Federal (STF), por exemplo, o rob6 Victor,
batizado em homenagem a Victor Nunes Leal, ministro da Corte entre 1960 e
1969, tornou-se um importante recurso para a sistematizagao da jurisprudéncia
da corte de vértice hierarquico no Brasil, porquanto simplificou e agilizou a
tarefa de classificacdo dos recursos entre os temas recursais de repercussao
geral (Toledo, 2018, p. 83-87)

De outra margem, no campo da advocacia, os escritérios que trabalham
com cases de demandas repetitivas se valem da IA em detrimento de
funciondrios e estagiarios, visto que aquela apresenta maior efetividade para
uma mirfade de tarefas. Um exemplo da afirmagio de que ha maior eficacia

180 |



Orlando Luiz Zanon Junior
Matheus de Andrade Branco
Pollyana Maria da Silva

da utilizagdo da IA se deu em fevereiro de 2018, quando ocorreu uma disputa
entre advogados humanos e uma I A, promovida pelas universidades de Duke,
Stanford e do Sul da Califérnia, nos Estados Unidos, em parceria com a
LanwGeek, uma legaltech especializada em aplicar o referido recurso tecnolégico
a0 Direito. No caso em tela, o desafio era a revisao de cinco acordos de
confidencialidade que tratavam de temas de arbitragem, indenizagio e
confidencialidade de relacionamentos, num tempo limite de quatro horas.
Ao final, o resultado demonstrou que a precisio dos 20 advogados que
participaram da competicio foi de 85%, 10% a menos que a precisio com
emprego da IA, estimada em 95%. Mas outro ponto de extrema relevancia
nessa situacao ¢ o fato de que a maquina levou 26 segundos para realizar
essa tarefa, muito menos do que os advogados humanos (Atheniense, 2018,
p. 155-166).

Ademais, estima-se que um niimero expressivo de tribunais brasileiros
tem adotado o uso da IA, o que pode acarretar uma diminuiciao do ndimero
de processos, bem como da morosidade, problema comum no sistema
judiciario brasileiro, atendendo aos principios da celeridade e da razoavel
durac¢io do processo.

Por outro lado, a0 menos nesse momento de primeiro contato com
a tecnologia, preocupa o risco de que, acaso deixado a cargo da maquina
todo tipo de decisdo, sem imposicao de limitacdo de natureza alguma, esse
artificio possa colocar em risco garantias processuais (Engelman; Frohlich,
2020, p. 1-27).

Com efeito, “a delegacio as maquinas de rotinas (antes reservadas aos
seres humanos mediante atos ordinatérios e despachos de mero expediente)
pauta-se na seguranca e na celeridade dos tramites”; contudo, recomenda-se
garantir “uma arquitetura de decisdes que espelhe heuristicas desenhadas
pelo préprio julgador (conforme sua cultura juridica e sua compreensio do
processo)” e, também, respeite “os demais aspectos da legislacdao processual e
os direitos fundamentais dos jurisdicionados” (Padua; Berberi, 2021, p. 241).

Justamente diante dessa preocupacio, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) publicou a Resolugdo n. 332, de 21 de agosto de 2020, a qual dispoe
sobre a ética, a transparéncia e a governanga na produc¢io e no uso de IA
no Poder Judiciario. Por meio desse ato normativo, o CNJ reconheceu que
a aplicacdo da tecnologia no ambito jurisdicional pode contribuir para a
agilidade e a coeréncia do processo de tomada de decisdo. Contudo, também
toma precau¢des para atender a critérios éticos e assegurar o respeito aos
direitos fundamentais, sem olvidar da preocupagao com a maior efetividade
e celeridade que o recurso pode proporcionat.

Ainda assim, é necessario esclarecer o fato de que a maquina dotada
de IA, no ambito do processo decisorio, nao é provida de compreensiao ou
entendimento, apenas de inteligibilidade. Dessa feita, a grande contribuicao
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trazida até o momento ¢é a de que o trabalho que anteriormente poderia
demandar mais tempo e mio de obra pode agora ser feito de modo mais
rapido e com maior acuracia.

Sobre o assunto, Alexandre Morais da Rosa questiona até que ponto
se pode utilizar a IA como instrumento de apoio a decisao humana. Vale
destacar que nio se vislumbra substituir o protagonismo humano na tarefa
deciséria, a0 menos no atual estigio tecnologico. Outrossim, adere-se a
nocao de IA fraca, capaz de auxiliar a realizacdo de tarefas repetitivas (Rosa,
2021, p. 1-18).

Nesse sentido, Aragjo e Simioni (2020, p. 1-20) dissertam sobre as
capacidades e o método de trabalho da IA:

A inteligéncia artificial ndo possui emocdo, sensibilidade, intui¢do ou
criatividade humanas. Ela nio possui a capacidade de interpretacio
e de criagoes de um ser humano. Seu método de trabalho é baseado
em informagdes de experiéncias pretéritas; que estio armazenadas
em seu banco de dados ou internet; e de informacdes novas, até entido
desconhecidas, que sio captadas do ambiente por intercedéncia de alguma
tecnologia ou fornecidas de alguma forma pelo ser humano.

Com base nessas premissas, que serdo debatidas no item posterior
de maneira mais aprofundada, especialmente em relacdo a moral, a ética
e ao direito, cabe tracar uma relagdo entre a IA e o processo decisério.
Especificamente, a contribuicdo da IA no auxilio ao intérprete na tomada de
decisdo. Para tanto, é necessario que haja um breve entendimento acerca das
terminologias e da forma como ¢ utilizada a ferramenta no ambiente judicial.

Devido aos avangos tecnolégicos, somados ao aumento das demandas
que sobrecarregam a estrutura do poder judiciario, verificou-se a possibilidade
de utilizacdao da IA no ambito das decises judiciais, sob a justificativa da
agilidade que traria aos tramites processuais, os quais seriam resolvidos num
lapso temporal mais curto (Gillet; Portela, 2018, p. 153-171).

De forma simplificada, pode-se afirmar que a IA ocorre quando ha
uma resposta por parte de um computador, de modo virtual e automatizado
a uma demanda proposta a partir de dados a que a maquina tem acesso (data
se?). Trata-se de sistemas computacionais com fun¢des cognitivas. A logica
principal utilizada é a paraconsistente, que inclui “a inconsisténcia de que
proposi¢oes contraditérias sejam tomadas por verdadeiras como fator de
influéncia para a resposta final, que tentara ser mais que consistente” (Gillet;
Portela, 2018, p. 153-171).

Desta feita, a IA funciona replicando a mente humana na fungio
de tomar decisGes, visto que o raciocinio nio se restringe a binaridade de
légicas classicas, podendo decidir além do verdadeiro ou falso. Ainda, com
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o condao de uma fidelidade maior, sobrevieram IAs fundadas em redes
neurais, emulando o comportamento do cérebro humano, capaz de armazenar
dados e tomar decisdes conforme os dados oriundos do resultado da l6gica
paraconsistente mencionada (Gillet; Portela, 2018, p. 153-171).

Feitas essas consideragdes sobre a questio do uso da IA nas atividades
das profissoes juridicas, na sequéncia, sera tratado de um modelo especifico
de algoritmo de IA passivel de ser empregado na tomada de decisdes judiciais.

2. ALGORITMO MCDA-C E A SUBJETIVIDADE DO
JULGADOR

Nesse segundo item, discorre-se acerca do uso de modelo de inteligéncia
artificial estruturado na Methodology Multicriteria Decision Aid — Constructivist
(MCDA-C) como ferramenta auxiliar ao empreendimento de tomada de
decisio judicial. F exposta a constatagio empirica de que a decisio resultante
de um experimento com essa metodologia teria incorporado elementos
subjetivos presentes no acervo de precedentes usado como base de pesquisa
(data sel).

Para desenvolver a questdo proposta, enfoca-se um trabalho especifico
sobre a questdo mencionada. Mais precisamente, Alexandre Mendes,
Alexandre Morais da Rosa e Izaias Otacilio da Rosa publicaram um artigo
em que expdem o resultado de um teste com a aplicagao do antes referido
MCDA-C na construcio de algoritmo de apoio a estabilidade das decisdes
judiciais, realizado mediante parceria entre o Programa de Pos-Graduacio em
Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Parana (PPGD da PUC-PR),
o Programa de P6s-Graduacao em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale
do Itajai (PPCJ da Univali) e a sociedade empresaria Neoway Informatica
Ltda (Mendes; Rosa; Rosa, 2019, p. 281-305).*

Inicialmente, importa referir que a producio do artigo teve bases
interdisciplinares, considerando que Alexandre Mendes se qualificou
como doutorando em direito e Izaias Otacilio da Rosa como doutor em
engenharia de produgio. O terceiro coautor, além de doutor em direito,
também aproveitou sua experiéncia como juiz de direito, vinculado ao
Tribunal de Justica de Santa Catarina (Mendes; Rosa; Rosa, 2019, p. 281).

Feitos esses esclarecimentos, importa assinalar que os autores fazem
uma reflexdo acerca das dificuldades constantes na aproximag¢io de uma
ciéncia social aplicada (ciéncia juridica) com uma exata (ciéncia da informacao).
Para além dessa dificuldade, ainda mais ardua seria a tarefa de uni-las em uma
metodologia que atendesse as respectivas especificidades, para universalizar

4 Segundo informagoes extraidas do préprio site da sociedade empresiria, “a Neoway ¢ a maior empresa da
América Latina de Data Analytics e Inteligéncia Artificial para negécios. Fundada em 2002 em Floriandpolis,
langou a sua plataforma SaaS em 2012, e, hoje, estd presente em todo o Brasil” (Newoay, s.d.).
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resultados cientificos de forma satisfatoria, visando ao auxilio na prolacio
de decisoes judiciais (Mendes; Rosa; Rosa, 2019, p. 285).

Ainda assim, tendo em vista a alta demanda no contexto da produgio
de decisoes didrias no Poder Judiciario brasileiro, verifica-se a necessidade
de uma metodologia que abranja as ciéncias juridica e da informacio, razao
pela qual sugeriram o emprego da MCDA-C, sob o argumento de que
melhor cumpre o dever de incorporar subjetividades (Mendes; Rosa; Rosa,
2019, p. 285-280).

Com efeito, essa metodologia conta com o potencial de atender a
critérios essenciais na producdo de sentencas em larga escala, adequadas
tanto ao Direito como a Tecnologia da Informacao, simultaneamente, qual
seja, a exigéncia de um padrio matematico que permita construir algoritmos
que incluam a avaliacdo de subjetividades do magistrado, porquanto adota
como parametro as escolhas do julgador, ndo um paradigma étimo apoiado
em um ideal externo (Mendes; Rosa; Rosa, 2019, p. 287).

Para entender melhor do que se trata a MCDA-C, pode-se afirmar
que a metodologia multicritério alia uma fundamenta¢do matematica com
a avaliacdo subjetiva de problemas decisérios, visando a facilitar a tomada
de decisao. Notadamente, nela foi incorporada a ideia construtivista, dado
que, nesse paradigma, sao reconhecidos a singularidade quanto ao contexto
e seus atores, os limites de conhecimento do decisor (@ casu, 0 magistrado
que ird julgar), a entidade social, a participa¢ido com aprendizagem recursiva,
os principios da mensuracio, a legitimidade e, ainda, a validacio.

A metodologia em exame ¢ constituida de trés fases, quais sejam:
primeiro, a fase de estruturacio, composta pela contextualizacio, arvore de
pontos de vista e construgdo dos descritores; segundo, a etapa de avaliacio,
formada pela independéncia preferencial, escalas cardinais locais e taxas
de compreensao; e, terceiro, pela fase de recomendag¢des, composta pela
avaliacdo global, analise de sensibilidade e elaboracio de sugestoes (Mendes;
Rosa; Rosa, 2019, p. 289-292).

Concluidas essas explicages iniciais, os autores descreveram os
parametros do teste empirico realizado com base no padrio metodologico
em analise. Para o experimento, foi desenvolvido um teste de algoritmo
estruturado com base na MCDA-C, associado ao machine learning, para
conhecer seu alcance em replicar e manter a estabilidade das decisoes judiciais.
O sistema foi construido para ser capaz de escrever, autonomamente, todas
as partes da sentenca, incluindo relatério, fundamentacio e dispositivo,
considerando os precedentes do proprio magistrado selecionado, no caso,
um dos coautores, Alexandre Morais da Rosa.

Mais precisamente, a tematica escolhida foi a delibera¢io judicial
quanto a colocacio de crianca em familia substituta, modalidade de guarda,
utilizando-se como fonte de dados um acervo de 3.542 sentencas de casos
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similares, extraidas do banco de dados das decisdes terminativas proferidas
pelo coautor e magistrado Alexandre Morais da Rosa, que atuou junto a Vara
da Infancia e Juventude da Comarca de Joinville, Santa Catarina, Brasil,
durante os anos de 2004 a 2011. Acrescenta-se que o teste foi conduzido
no Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC), remota e presencialmente,
bem como na empresa Neoway.

A partir da delimitacdo do escopo de analise, com base em algoritmo,
iniciaram-se testes com as categorias que constam do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA) no que tange a guarda como modalidade de colocacio
em familia substituta. Foram identificadas oito espécies de guarda no banco
de dados do magistrado e, por motivo de menor complexidade, optou-se
por avaliar a modalidade de assunc¢@o de guarda voluntaria durante viagem
dos genitores para o exterior. Por fim, reduziu-se o montante antes referido
para um conjunto de 150 sentengas, que efetivamente serviram de material
para o aprendizado do algoritmo (Mendes; Rosa; Rosa, 2019, p. 298-299).

A partir dos resultados preliminares do teste, foi possivel identificar
que o algoritmo teve um desempenho satisfatorio, cabendo registrar as
seguintes conclusdes extraidas pelos pesquisadores:

Das sentencas submetidas, o sistema identificou e incorporou ao
algoritmo todas as fundamentagdes, divididas entre categorias centrais
selecionadas pelo algoritmo, frases, paragrafos e ordem dos paragrafos.
Levantando-se as semelhancas e as diferencas. Estabeleceu correlacoes
entre informagdes contidas no relatério (argumentos, fatos, provas) e
repeticao de fundamentos e da parte dispositiva das sentencas. Quando a
sequéncia de paragrafos deve necessariamente ou nao se repetir, mediante
“calibragem” do magistrado a partir de sua prépria subjetividade (Mendes;
Rosa; Rosa, 2019, p. 301).

Tendo em vista essas informagdes, o magistrado afirmou estar satisfeito
e que assinaria a decisao como se por ele fosse redigida, porquanto adequada a
resolucdo do caso concreto. Afirmou, ainda, que ndo seria possivel distinguir
quais sentencas foram redigidas pelo sistema e quais foram elaboradas por
ele préprio (Mendes; Rosa; Rosa, 2019, p. 301).

Com base nesses testes, os autores afirmaram que a MCDA-C, em
associacdo a machine learning, constitui-se em uma ferramenta adequada para
fins de auxiliar na replica¢do de sentencas com entendimento estavel, mediante
esforco de interdisciplinaridade entre as ciéncias do direito e da informacao.

Além disso, tal modelo de ferramenta tem potencial para superar os
desafios metodolégicos-juridico-algoritmicos mencionados no inicio pelos
autores. Questdes como a subjetividade do programador e do juiz nao
demonstram ser um empecilho, ao contrario, constata-se que, na medida
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em que ¢ alimentada de informagdes e com o suporte e calibragem de quem
decide, a maquina aprende a realizar uma sentenca impossivel de distinguir
das demais exaradas pelo magistrado, preservando a subjetividade (Mendes;
Rosa; Rosa, 2019, p. 304).

Essa absorcdo de subjetividades resta compativel com o argumento
de que “vieses foram observados até mesmo em algoritmos de inteligéncia
artificial, com propriedades analogas as das redes neurais biol6gicas”, com a
implicagdo de que “se o machine learning (aprendizagem de maquina) absorver
estereétipos culturais, ocasionara resultados preconceituosos” (Toscano
Junior, 2023, p. 182).

Diante da analise desses testes, buscar-se-a demonstrar as contribuicoes
da IA na tomada de decisio com consideravel seguranca juridica, porquanto
observada a linha de precedentes adotada pelo julgador humano, considerando
os riscos inerentes a incorporagdo de subjetividades.

3. A INCORPORAQAO DE VIESES MORAIS NA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL SEGUNDO A TEORIA
COMPLEXA DO DIREITO

Esse item discorre quanto a questdo da incorporacio da subjetividade
do julgador humano nos algoritmos de inteligéncia artificial voltados a
construcio de decisoes judiciais, por meio da incidéncia do mecanismo de
aprendizado de maquina (machine learning) sobre o acervo de precedentes,
na perspectiva da Teoria Complexa do Direito (TCD).

Inicialmente, cabe referir que a TCD pode ser considerada uma
visdo pos-positivista de paradigma para a ciéncia juridica, que se apresenta
como alternativa de superag¢ao das criticas formuladas perante o modelo do
Positivismo Juridico, evitando retrocesso ao padriao do Jusnaturalismo, no
tocante as suas quatro plataformas elementares, consistentes nas teorias das
fontes, do ordenamento, da norma e da decisio (Zanon, 2019).

A opcio por esse marco teodrico ¢ estratégica para o desenvolvimento
de pesquisas que envolvam a interdisciplinaridade entre as ciéncias do direito e
da tecnologia da informacio, porquanto apresenta esforco de maior fidelidade
descritiva do que as outras proposi¢des mais difundidas (nesse aspecto, é
mais do que positivista, ndo menos) e, ainda, incorpora perspectivas tedricas
de maior utilidade para a construcio de algoritmos voltados a construcao
auténoma da fundamentacao de decisGes judiciais.

Em breve resumo das caracteristicas da TCD, importa referir que nao
propde a visualiza¢do da tomada de decisdo como, apenas, uma subsuncao
logica entre as premissas maior (norma preestabelecida) e menor (fatos
provados). Essa simplificacio da realidade ¢ substituida pela perspectiva de
que a pessoa encarregada da tomada da decisao judicial se envolve em um
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empreendimento decisério, que emerge da recognicdo fatica e passa pela
articulacio das fontes juridicas aplicaveis, com graus de eficacia variados,
tendo por objetivo a construcio da resposta adequada a cada caso que se
apresenta, observada a seguranca juridica, mas sem olvidar de influxos da
moralidade subjetiva.

De acordo com a referida teoria, 0 empreendimento decisério se inaugura
com os elementos de aproximacio fitica, ou seja, Os argumentos e provas
que permitem a reconstrucio hipotética das circunstincias pretéritas. Essa
primeira fase é conduzida de acordo com a distribui¢do do encargo probatério
e, outrossim, imediatamente conduz a segunda etapa da analise, referente a
articulacao das fontes juridicas que compdem o ordenamento juridico orbital.

Uma das pecas centrais para a compreensio da atividade decisoria é
que nio existe uma norma preestabelecida, que possa servir de pré-resposta
para problemas futuros, como razdes definitivas (ou absolutas) de dever ser
(ou seja, ndo ha a modalidade normativa regra juridica, no sentido tradicional
do Juspositivismo). Antes do caso concreto (ou seja, antes dos fatos), existem
somente critérios decisérios, os quais precisam ser contextualizados para
permitir a interpretacdo e, consequentemente, a construcao dialogada da
norma resolutiva.

No mesmo sentido, “a lei nao contém normas, mas somente ‘textos de
normas’’, de modo que os dispositivos normativos (os artigos, paragrafos,
incisos e alineas) “nao sdo ‘aplicaveis’, pois ainda nio sao pré-formadamente
normativos” (Miller, 2009, p. 132). Ou, em outras palavras, “a ideia é que
aquilo que se apresenta, por exemplo, numa base de dados, nio sio as normas
individualizadas (digamos, a norma completa que se usara para resolver
um determinado caso), mas antes os enunciados que aparecem no material
legislativo ‘em bruto™ (Atienza, 2014, p. 172).

Esse material bruto, a ser interpretado de forma sistematica e dialogada,
consubstancia o conjunto de fontes juridicas plasmadas no ordenamento
juridico, com graus de eficacia distintos, a depender de cada tradigio
constitucional. Assim, apds a apreciacdo dos fatos, o empreendimento
decisoério prossegue com a selecio, a articulagdo e o didlogo das fontes
juridicas pertinentes, para fins de guiar a constru¢ido da norma juridica
resolutiva do caso individual.

No sistema juridico brasileiro, caracterizado pela adog¢do de
estratégias tipicas tanto do ¢vi/ law como do common law, as fontes juridicas
mais amplamente empregadas sio a legislacdo, os precedentes judiciais, as
politicas executivas, os principios éticos, a doutrina (nao apenas a juridica,
mas também interdisciplinar) e os costumes. Cada um desses elementos nao
¢ uma norma juridica propriamente dita, mas, sim, uma fonte juridica, que
guia e inspira o decisor no seu empreendimento de constru¢do da norma
juridica resolutiva do caso concreto.
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Segundo Manuel Atienza (2014, p. 293):

Os juristas ndo dispdem — ou nio dispdem sempre — de normas que
possam, sem mais, aplicar a situa¢do: os materiais em bruto, dados pelo
sistema, sdo (pelo menos em certas ocasides) somente enunciados (artigos
de leis, textos jurisprudenciais, etc) que eles tém que transformar em
normas (na norma aplicavel ao caso) por meio de interpretacio.

Nessa breve descricdo da TCD, refere-se que a atividade do juiz
nio obedece apenas a uma légica subsuntiva, apresentando-se como um
empreendimento decisério. A fun¢io constitucional do poder judiciario
consiste em analisar as situacdes concretas, segundo um conjunto amplo de
parametros de julgamento, previsiveis as partes na data dos fatos, visando a
constru¢io da solucdo sob a forma estrutural de uma norma juridica. Nessa
trilha 16gica, a tarefa judicial consiste no empreendimento de construir a
ponte entre a realidade fatica (o ser) e o sistema juridico (o dever-ser). Trata-
se, como bem destaca Aharon Barak (2008, p. 155), de uma nova fase da
criacdo do direito, voltada especificamente ao caso concreto.

Nio se pode olvidar que, mesmo acaso legitimamente interessado
em evitar o emprego de opgdes morais subjetivas, mediante esforco de
suspensio dos preconceitos pessoais em favor das fontes juridicas formais,
ainda assim o magistrado humano tende a conduzir seu pensamento de
acordo com avaliagoes axioldgicas decorrentes de sua formagao cultural,
mesmo que inconscientemente (Zanon, 2019, p. 90-96).

Segundo Orlando Zanon (2009, p. 92), “é insustentavel a crenga em
uma total neutralidade axiolégica, de modo a revelar a inegavel inter-relagdo
entre direito e moral, tanto na fase de positivagdo, como também na etapa
de interpretacio e aplicagdo”.

Complementando essa afirmagio, cabe referir que experimentos
recentes de psicologia comportamental tém apontado o reiterado recurso
a atalhos mentais (heuristicas e vieses) para a tomada de decisio, de modo
a acentuar a dificuldade na construcio de decisGes sem influxos morais.
Os erros de julgamento decorrentes de heuristicas e vieses se apresentam
consistentemente nas decisdes humanas e, outrossim, podem restar
incorporados nas bases de dados que instrumentalizam a inteligéncia artificial,
de modo que as decisoes artificialmente geradas podem expressar o mesmo
enviesamento (Kahneman, 2021, p. 126-129).

Por outro lado, os ruidos diferem das heuristicas e vieses, especificamente
por consistirem em dispersoes aleatorias (e ndo sistemadticas), decorrentes
de alteragdes nas decisGes de uma mesma pessoa ao longo do tempo ou
de perspectivas decisorias de pessoas diversas sobre um mesmo problema
(Kahneman; Olivier; Sunstein, 2021, p. 40). Logo, esse tipo de erro decisério
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pode ser mais adequadamente afastado mediante recurso a inteligéncia
artificial, haja vista que o emprego da referida tecnologia tende a suspender
a variancia indesejada nas decisdes de casos similares (Kahneman; Olivier;
Sunstein, 2021, p. 116).

Em sintese, de acordo com a teoria em aprecia¢io, a produgdo das
decisdes judiciais envolve a articulagdo dialogada das fontes juridicas (acima
descritas), observado o seu grau de eficicia, com influxos de moralidade.
Outrossim, um modelo de inteligéncia artificial deve ser construido para
identificar cada fonte juridica aplicavel a espécie e aquilatar o seu grau de
eficacia segundo o ordenamento juridico, para desenvolver a solu¢ao adequada
a espécie, com redugio do ruido decisorio, cabendo ainda se delimitar se o
algoritmo deve ou ndo tentar evitar a incorpora¢io da subjetividade moral
do intérprete.

De modo similar, nio seria ousado referir que no hd decisdo tomada
por meio de uma maquina que seja totalmente neutra, ou seja, ndo vinculada
a experiéncia do julgador, visto que os dados que sustentam as IAs sdo
resultantes de interpretacdes humanas. Isso justifica a preocupacdo com as
questdes morais e éticas no uso dessa tecnologia, visto que “agentes de IA
superinteligentes nao compartilham nossos padrSes comportamentais |...|
e processos de tomada de decisao, e que carecem de nosso sistema humano
de valores morais e éticos” (Kovac, 2020, p. 99).

Conforme explicita a TCD, na situacao em que entra o espago de
subjetividade do decisor, isto é, do magistrado, é notério o fato de que este
ja traz consigo valores individuais acerca do certo ou errado, justo ou injusto,
de acordo com experiéncias pretéritas e bagagem axiologica adquirida, com
variacdo conforme o tempo. Essa escala de valores trata-se da moral, ou
escala individual de valores. Entretanto, num sentido mais abrangente, é
possivel identificar a convergéncia de padrdes éticos da comunidade (dai,
intersubjetivos), em determinada época, de modo a conduzir as avaliagdes
axiolégicas a um espago maior, no qual é possivel uma convivéncia harmoénica,
do ponto de vista social (Zanon, 2019, p. 131)

Portanto, de acordo com o marco tedrico adotado, verifica-se
a inviabilidade de se conceber a atividade jurigena isenta de avaliages
axiolégicas, ainda que sejam empregados recursos de inteligéncia artificial,
a0 menos no atual estagio tecnoldgico. Isso porque os algoritmos tendem
a construir respostas com base em acervo de origem humana, através de
aprendizado de maquina (wachine learning) (Roque, 2021, p. 58-78)

A experiéncia resumida no item anterior, com a metodologia MCDA-C,
confirmou esse argumento, a0 menos na interpretacdo de seus autores, para
os quais restou demonstrada a incorporacao da subjetividade do julgador
na senten¢a produzida com base em seu acervo de pegas processuais, ao
ponto de que o magistrado ndo conseguisse distinguir aquelas de sua lavra
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individual. Evidentemente que essa era a inten¢do dos pesquisadores e,
eventualmente, pode-se cogitar da construcao de algoritmos que tentem se
desviar da incorporacio da subjetividade, embora o éxito dessa empreitada seja
duvidoso, considerando a base de dados disponivel (que inclui a jurisprudéncia
humana, por exemplo).

Por outro lado, a proposi¢io tedrica adotada também refere que,
acaso o acervo seja ampliado para um conjunto mais amplo de base, que
incorpore pegas pretéritas de varios juizes, o aprendizado de maquina tende
aincorporar padrdes morais diversos, formando uma convergéncia ética. A
teoria estima que essa estratégia com dafa set mais extenso pode apresentar
um resultado diferenciado, que ultrapasse as heuristicas e vieses individuais.
Essa hipétese, embora presumivel com base na experiéncia antes narrada,
ainda demanda confirmagdo mediante desenvolvimento e aplica¢do de teste
empirico, dada a relevancia do tema.

Também no sentido de destacar a importancia de se considerar a base
axiolégica incorporada em algoritmos de 1A, Mandy Goram e Veiel Dirk
(2021, p. 37) sustentam que:

Os sistemas de IA devem, portanto, ser transparentes, explicaveis e
livres de preconceitos. [...] O desenvolvimento de sistemas de IA que
consistem em agentes éticos deve levar em consideragdo os sistemas de
valores e a ética relacionados. Todas as partes interessadas relacionadas
devem ser responsaveis pelo projeto de um sistema ético.

Entretanto, mesmo a ado¢ao de um sistema que adote como manancial
de consulta um conjunto extenso de decisGes passadas de varios juizes nao
estd livre da possibilidade de apresentar vieses.

Um exemplo de como o algoritmo que utiliza acervo de varios juizes
e mesmo outros critérios pode conter um viés discriminatério é expresso no
caso do sistema Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions
(COMPASS), usado nos Estados Unidos da América. O referido software tem
a funcio de avaliar riscos de reincidéncia, visando a auxiliar a tomada de
decisio judicial a respeito da fixacdo de pena do acusado. Quanto maiores
fossem os indicativos de que o acusado poderia reincidir, maior deveria ser
a pena imposta. Alguns criticos identificaram que o sistema apontava uma
maior propensio de reincidéncia a acusados negros em comparagiao aos
brancos, o que resultou em séria discussido quanto a constitucionalidade de
sua aplica¢do, mormente considerando a falta de transparéncia quanto aos
dados que levaram a este suposto viés computacional (Roque, 2021, p. 68).

Nesse aspecto, algoritmos nao merecem ser vistos como ferramentas
absolutamente imparciais e indiferentes a critérios axiologicos, a0 menos
enquanto treinados com base em decisGes humanas. Dai a importancia
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de elaborar tais modelos de forma conjunta com todos aqueles que serdo
afetados por suas decisdes (Boeing; Rosa, 2020, p. 109).

Com efeito, é relevante que a concepgio do algoritmo ocorra mediante
a participac¢ao de diversos setores da sociedade. Acredita-se que, dessa forma,
“suas defini¢oes de sucesso e as tarefas nas quais eles sio empregados sejam
estabelecidas da forma mais benéfica ao maior numero de pessoas ou, quando
isso ndo seja possivel, sejam implementados de forma a mitigar a0 maximo
seus maleficios” (Boeing; Rosa, 2020, p. 90).

Tendo em vista que a sociedade ndo ¢ homogénea, Richard Posner
advoga pela diversidade do sistema juridico. Para ele, “um judiciario homogéneo
em formagio, género, etnicidade e outros fatores que, realisticamente falando,
influenciam o julgamento de questdes de altas politicas seria um desastre”
(Posner, 2010, p. 275). Inclusive, isso seria deficiente em autoridade e até
em legitimidade. Para o autor, manter um poder judiciario diversificado ¢é
o unico meio pratico de estabilizar a lei. A mesma logica, entio, deveria ser
aplicada na concepgio dos algoritmos a serem utilizados nos sistemas judiciais.

Nessa ordem de ideias, hd argumento no sentido da importancia de se
preservar elementos de subjetividade que estejam devidamente sustentados
em pré-compromissos democraticos constitucionalmente compativeis.
Isso porque a vinculagio do julgador as heuristicas tipicas desses pré-
compromissos tenderia a resultar “[a] no condicionamento do pensamento
do julgador segundo o modelo da democracia constitucional; e [b] na maior
previsibilidade da aplica¢do das normas juridicas nas decisdes judiciais,
diminuindo-se os sobressaltos interpretativos” (Santano; Padua, 2023, p. 22).

Nessa linha de raciocinio, é possivel cogitar a criacio de modelos de
inteligéncia artificial submetidos 2 fiscalizagdo democratica. Para tanto, ha
necessidade de procedimentos de revisio com participacio de agentes politicos
e, eventualmente, sob os auspicios de liderancas oriundas de varios setores da
sociedade, visando a assegurar o respeito aos padrdes axiologicos da comunidade.

Contudo, dada a complexidade dos niveis de extrapolacao do
aprendizado de maquina, mormente em sistemas que simulam redes
neurais e empregam aprendizado profundo (deep learning), essa fiscalizacdo
dificilmente conseguiria interpretar as formas como a inteligéncia artificial
chegou a determinada conclusio. Alguns autores mencionam que mesmo
os especialistas em tecnologia da informacao tém dificuldade em precisar
a exata trilha logica do raciocinio da maquina, ressaltando a necessidade
de se considerar a opacidade dessas operagdes, a0 menos no atual estigio
tecnoldgico (Peixoto; Silva, 2019, p. 99-100). Mesmo assim, a fundamentagao
exposta pela maquina pode ser revista a posteriori e, assim, viabilizar o
incremento do algoritmo e, principalmente, a imposicio de condicionamentos.

Contudo, as notaveis vantagens na adocao da inteligéncia artificial,
tanto em acuracia como em celeridade, justificam o enfrentamento dessas
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dificuldades éticas, mormente em cenarios de elevado volume de litigancia,
a exemplo do brasileiro (Brasil, 2020, p. 93). Ademais, a viabilidade de um
controle posterior por humanos é suficiente para derruir eventuais problemas
decorrentes da incorporacgdo de heuristicas e vieses.

Nessa mesma linha, Juliete Granado (2018, p. 285) argumenta acerca
das contribui¢cbes dos mecanismos tecnolégicos para a construcao da decisao
judicial:

A aplicagdo do Direito se constréi diante das particularidades do caso
concreto, conhecendo dos conteudos externos ao Direito. Ora, os estudos
interdisciplinares possibilitam ressaltar as limitagdes que ha no saber
profissional. Isto porque o treinamento e a experiéncia em Direito ddo
aos juristas um conjunto de ferramentas essencialmente casuisticas e
uma percepcio das doutrinas juridicas, mas ndo as ferramentas que
necessitam para compreender as consequéncias sociais do Direito, bem
como a celeridade que os mecanismos tecnolégicos podem favorecer na
construcido da decisio judicial. Isto sem inibir o controle do julgador
(buman-in-command).

Assim, “pela complexidade e quantidade de demandas postas ao
Judiciario, seria ilogico, contraproducente e até mesmo cruel com seus
servidores, magistrados ou nio, bloquear o acesso a solucdo de conforto e
qualidade apresentada pela IA atualmente” (Peixoto; Silva, 2019, p. 118).

Diante desse cenario, apesar dos indicativos de que a IA tende a
incorporar heurfsticas e vieses eventualmente existentes na base de dados,
ainda assim persistem justificativas calcadas na acuracia e na celeridade para
justificar o seu emprego nos empreendimentos decisérios. Recomenda-se,
contudo, a possibilidade de revisdo das decisdes por julgadores humanos,
ao menos nas decisGes de maior impacto na esfera juridica das partes,
considerando o atual estagio de desenvolvimento tecnolégico, como medida
voltada a implementacio de retificacdes ou mesmo retroalimentagio de
condicionamentos, com o objetivo de repelir eventuais vieses incompativeis
com o sistema juridico.

CONCLUSAO

A complexidade do direito faz com que ele nio se feche em si
mesmo, mantendo conexdes interdisciplinares com os campos da politica,
da estatistica, da psicologia, da economia e, agora com maior destaque, da
tecnologia da informagio, dentre outros.

Em um cenario que apresenta consideravel volume de litigancia,
a exemplo do brasileiro, recomenda-se a elaboracio de estudos voltados
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a implementacdo de modelos de inteligéncia artificial aptos a auxiliar o
empreendimento de tomada de decisio judicial, visando a obter maior
grau de acuracia e celeridade processual, sem descuidar da observancia de
parametros éticos.

Alguns modelos de inteligéncia artificial, a exemplo daqueles que
adotam a metodologia MCDA-C, incorporam a subjetividade do julgador ao
efetuar o aprendizado de maquina e, assim, as decisdes resultantes podem
expressar opgOes subjetivas. Havia suspeitas a respeito dessa tendéncia em
sistemas ja em uso e, mais precisamente, o teste empirico relembrado nesse
artigo apresentou indicativos nesse sentido.

De acordo com a TCD, a atividade deciséria do juiz, na realidade,
nio se resume a um fenémeno meramente subsuntivo, sendo que esta
descricido, embora apresente simplicidade para fins académicos, nio é de
utilidade para os operadores juridicos na pratica forense (muito menos para
o desenvolvimento de algoritmos). Por isso, o referido marco teérico adota o
conceito de empreendimento decisorio, para referir a atividade complexa de
recognicao fatica (lastrada em aproximacao viabilizada por provas) somada a
articulagdo das fontes juridicas aplicaveis (guias de determinacio do sistema
juridico), que resulta na construcio das normas juridicas resolutivas dos
casos concretos. Ocorre que esse fendmeno, quando conduzido por mentes
humanas, tende a ser influenciado por heuristicas e vieses cognitivos, dentre
os quais cabe ressaltar as op¢des morais decorrentes da formacio cultural
especifica do julgador.

Seguindo essa abordagem teérica, é possivel concluir que o
empreendimento decisério conduzido por maquinas também apresente
a tendéncia de ser influenciado por essas heuristicas e vieses, a0 menos
enquanto a base de dados sobre a qual recai o aprendizado de maquina possa
apresentar elementos enviesados, resultando em decisdes que incorporam
subjetividades, mesmo quando utilizada metodologia diversa da MCDA-C.
Por outro lado, o emprego da referida tecnologia tende a reduzir ruidos.

Além de indicar essa constatagio, este artigo também levanta a
questao sobre se é desejavel, ou nio, o esforco na producio de algoritmos
de inteligéncia artificial que apresentem tecnologia para evitar a incorporagao
de elementos morais eventualmente presentes na base de dados. Acaso a
ope¢io seja pelo desvio de questdes morais, a solucdo tecnoldgica pode ser
de dificil desenvolvimento para os casos em que sdo invocados principios
juridicos abstratos, que abordam conceitos como liberdade e igualdade,
presentes em sistemas juridicos modernos.
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RESUMO: O presente texto apresenta um panorama geral da 1% e 2°
Rodadas de Licitacdes dos Volumes Excedentes da Cessio Onerosa, dois
relevantes e complexos leildes no setor de petrdleo e gas natural realizados
no Brasil recentemente, destacando-se os testes de sustentabilidade juridica
enfrentados perante os 6rgaos do Poder Judiciario, nos quais a participacao
de diversos 6rgaos que integram a Advocacia-Geral da Unido foi de decisiva
importancia. Nesse sentido, apds serem feitas breves consideragdes sobre
os regimes juridicos de exploracdo e producio de petrdleo e gas natural
em vigor no Brasil e sobre o Contrato de Cessao Onerosa, incluindo sua
revisdo, sdo tratadas mais detidamente as rodadas de licitages em questio,
desde as etapas preparatorias até a assinatura dos respectivos contratos.
Em seguida, s2o analisadas as demandas judiciais propostas com o objetivo
de impugnar esses certames e o posicionamento que vem sendo adotado
pelos 6rgaos do Poder Judiciario.

PALAVRAS-CHAVE: Petrdleo. Gas natural. Regimes de exploracio e
producdo. Volumes excedentes da cessdo onerosa. Rodadas de licitagbes.
Sustentabilidade juridica.

ABSTRACT: This text presents an overview of the 1st and 2nd Transfer
of Rights Surplus Bidding Rounds, two relevant and complex auctions
in the oil and natural gas sector held in Brazil recently, highlighting the
legal sustainability tests faced before the Judiciary branch, in which the
participation of several bodies that make up the Attorney General’s Office
was of decisive importance. In this sense, after making brief considerations
on the legal regimes for exploration and production of oil and natural gas
in force in Brazil and on the Transfer of Rights Agreement, including their
review, the bidding rounds in question are treated in more detail, from the
preparatory stages to the signing of the respective contracts. Then, the
proposed lawsuits are analyzed with the objective of contesting these events
and the position that has been adopted by the bodies of Judiciary branch.

KEYWORDS: Oil. Natural gas. Legal regimes for exploration and
production. Transfer of rights surplus. Bidding rounds. Legal sustainability.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos, foram realizados dois importantes e complexos
leildes no setor de petrdleo e gas natural no Brasil, que se convencionou
chamar de 1% e 2* Rodadas de Licitacbes dos Volumes Excedentes da Cessio
Onerosa (RLVECOs). Para se ter uma ideia da magnitude desses certames,
os valores envolvidos a titulo de bonus de assinatura giram em torno de R$
77 bilh&es, estimando-se uma arrecadacdo de R$ 1,3 trilhao em participagoes
governamentais e tributos, além de investimentos de até R$ 465 bilhdes nas
areas arrematadas, conforme informacdoes divulgadas pelo Ministério de
Minas e Energia (Brasil, 2019, 2021).

Nesse contexto, sem desconhecer, é claro, o quanto é desafiadora a
missao assumida, o presente texto justifica-se em razio da relevincia desses
leildes e tem como objetivo apresentar ao leitor os seus principais aspectos,
destacando-se os testes de sustentabilidade juridica enfrentados perante os
6rgaos do Poder Judiciario, nos quais a participacdo de diversos 6rgios que
integram a Advocacia-Geral da Unido (AGU) foi de decisiva importincia.

Nesse sentido, inicialmente, sao feitas algumas consideragdes sobre
os regimes juridicos de explora¢io e producio (E&P) de petrdleo e gas
natural em vigor no Brasil® e sobre o Contrato de Cessdo Onerosa (CCO),
incluindo sua revisio. Em seguida, sio tratadas mais detidamente as 1* e 2*
RLVECOs, descrevendo-se as principals etapas percorridas pelos 6rgaos
governamentais envolvidos na modelagem de cada um desses certames até
a assinatura dos contratos. Ao final, ha um tépico analisando as demandas
judiciais propostas com o objetivo de impugnar essas rodadas de licitacoes
e o posicionamento que vem sendo adotado pelo Poder Judiciario.

1. BREVE ABORDAGEM DOS REGIMES DE E&P DE
PETROLEO E GAS NATURAL

A titularidade da Unido sobre o petrdleo, gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos, inicialmente, é afirmada no art. 20, V e IX, da
Constituicdo Federal (CF). Sdo bens publicos federais em decorréncia de
normas constitucionais expressas e, por forca dessa propriedade originaria,
nao sio passiveis de alienacio (Aragio, 2021). De forma mais especifica,
o art. 176, caput, da CF, dispSe que as jazidas, em lavra ou nio, e demais
recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica constituem propriedade

2 Aproposito, recentemente, em decorréncia dos estudos realizados no ambito do Programa para Aprimoramento
das Licitagdes de Exploracio e Produgao de Petrdleo e Gis Natural (BidSIM), instituido pelo Decreto n. 10.320,
de 9 de abril de 2020, o Comité Interministerial Executivo do BidSIM (Brasil, 2021) apresentou propostas para
aumentar a competitividade e atratividade das proximas rodadas de licitagdes para outorga de direitos de E&P
de petréleo e gis no Brasil.
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distinta da do solo, para efeito de exploragao ou aproveitamento, pertencendo
a Unido, garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra.’

Em geral, o grau de conhecimento acerca das possiveis reservas, dos
seus volumes recuperaveis, dos custos de producio e a curva de pregos futuros
do petréleo sao os critérios orientadores da escolha dos estados produtores
para a definicdo de seus modelos juridicos para as atividades de E&P, sendo
a concessao, a partilha de producio, a joint venture e a prestagio de servigos
as formas mais utilizadas para a contratagio no mundo.*

No caso brasileiro, ao regulamentar o art. 177, § 1° da CF, ap6s as
alteracbes promovidas pela Emenda Constitucional n. 9, de 9 de novembro
de 1995, que flexibilizou o monopdlio estatal sobre atividades integrantes
da industria do petroleo e gas natural,® o legislador infraconstitucional
disciplinou trés regimes juridicos contratuais para a delegacdo do exercicio
das atividades de E&P de petroleo e gas natural, quais sejam, a concessao
(Lein. 9.478, de 6 de agosto de 1997), a partilha de produgido (Lein. 12.351,
de 22 de dezembro de 2010) e a cessio onerosa (Lei n. 12.276, de 30 de
junho de 2010),° que serdo analisados a seguitr com base nas disposicoes
legais pertinentes.

1.1. Regime de concessio

A Lei n. 9478, de 1997, dentre outras matérias, disciplina o regime
de concessio, segundo o qual seu titular tem a obrigacdo de explorar, por
sua conta e risco e, em caso de éxito, produzir petroleo ou gas natural
em determinado bloco, conferindo-lhe a propriedade desses bens, apos
extraidos, com os encargos relativos ao pagamento dos tributos incidentes
e das participa¢Ses legais ou contratuais correspondentes (art. 26, caput).

Os contratos de concessio sdo assinados entre a Agéncia Nacional do
Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP) e o vencedor da licitagcio
que precede a outorga, a qual identificara a proposta mais vantajosa para
a Administragdo, segundo critérios objetivos estabelecidos no edital (art.

3 A Constitui¢io de 1988 explicitou o direito de propriedade da Unido sobre os recursos minerais, que era
apenas implicito em regimes constitucionais pretéritos (Ribeiro, 2005). Sobre variados aspectos relacionados
a soberania exercida pela Unido com relagio aos recursos minerais, que envolve a gestdo estratégica desses
bens a fim de garantir-lhes o aproveitamento responsavel e racional, veja Mattos e Damasceno (2016).

4 Para um breve panorama da regula¢io da industria de petréleo e gas natural nos Estados Unidos, Arabia
Saudita, Russia, Ird, Iraque, Venezuela, Argentina, Bolivia e México, mostrando que a diversidade de estruturas
regulatorias decorre das estratégias adotadas por cada um desses paises para a promogio das atividades de
E&P de hidrocarbonetos em seus territorios, veja Empresa de Pesquisa Energética (2021). Ja com relagio as
modalidades contratuais joint venture, prestacio de servicos e contrato de partilha, veja Aragao (2021, p. 73).

o

Para uma adequada compreensao desse conceito de monopdlios piblicos, de sua disciplina constitucional e das
atividades econdémicas monopolizadas em espécie no nosso ordenamento juridico, inclusive as petroliferas,
indica-se Aragio (2021, p. 61-70).

6 Especificamente com relacio a cadeia de valor do gas natural, recentemente entraram em vigor a Lei n. 14.134,
de 8 de abril de 2021, também conhecida como “Nova Lei do Gas”, e o Decreto n. 10.712, de 2 de junho de
2021, que a regulamenta. Abordando os temas que despertam maior interesse juridico no inicio de vigéncia
desse novo marco normativo do gas natural, recomendamos o nosso Benevenuto (2021c).
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8% 1V; 40 e 41 da Lei n. 9.478, de 1997). Na pratica, vence o certame quem
conseguir a melhor pontuacdo em bonus de assinatura, que terd seu valor
minimo estabelecido no edital, e no Programa Exploratério Minimo (PEM).”
O contrato de concessdo devera refletir fielmente as condi¢oes do edital e da
proposta vencedora e, entre outras clausulas essenciais, contera as condi¢coes
para sua prorrogacao (art. 43, 11, da Lei n. 9.478, de 1997).

As participacOes governamentais devidas no regime de concessio
sao: (i) bonus de assinatura; (ii) royalties (10% da producio, sendo possivel
sua reducdo até 5%, tendo em conta os riscos geoldgicos, as expectativas
de produgio e outros fatores pertinentes, conforme previsto no edital de
licitacdo correspondente); (iii) participagdo especial em caso de campos de
grande volume de producio ou rentabilidade; e (iv) pagamento pela ocupagio
ou reten¢ao de area em se tratando de blocos terrestres (art. 45 e seguintes
da Lein. 9.478, de 1997). O Decreto n. 2.705, de 3 de agosto de 1998, define
critérios para calculo e cobranca das participa¢des governamentais de que
trata a Lei do Petréleo.

A Lei n. 9.478, de 1997, teve a constitucionalidade de alguns de seus
dispositivos questionada, inclusive do art. 26, caput, que trata do regime
de concessio, tendo o Supremo Tribunal Federal (STF) (Brasil, 2005a,
2005b) entendido corretamente que, a partir da flexibilizacio do monopdlio
estatal sobre as atividades da industria do petréleo e gas natural promovida
pela Emenda Constitucional n. 9 de 1995, que, como visto, flexibilizou
o monopolio estatal sobre as atividades da industria do petréleo e gis, a
Constituigao passou a permitir que a Unido transfira ao seu contratado os
riscos e resultados dessas atividades e a propriedade do produto obtido
com o aproveitamento das respectivas jazidas, observadas as normas legais.

1.2. Regime de partilha de produgio

Como consequéncia da descoberta de grandes volumes de
hidrocarbonetos na camada do pré-sal e na esteira do entendimento do
STF (Brasil, 2005a, 2005b), por meio da Lei n. 12.351, de 2010, foi criado
o regime de partilha de producdo com o objetivo de ser especifico para
as areas do pré-sal e areas consideradas estratégicas, definidas no préprio
diploma legislativo (art. 2°, IV e V).

7 O Comiteé Interministerial Executivo do BidSIM (Brasil, 2021) explica que, ao longo das licitagdes no regime
de concessio, a ANP adotou distintos elementos na composi¢io dos critérios de oferta, conforme o objetivo
de politica energética pretendido em cada época. Os critérios de julgamento ja conferiram maior peso ao PEM
(conjunto de atividades exploratérias que deve ser executado pelo concessionario durante a fase de exploragio) e,
ainda, levaram em consideragio o contetido local (propor¢ao dos investimentos nacionais em bens ou servigos
durante a fase de exploracio e a etapa de desenvolvimento da produgio) ofertado pelas empresas. A partir da
14* Rodada de Licitagoes, o conteudo local deixou de ser critério de oferta nos leildes e a Agéncia passou a
adotar uma ponderagio entre os elementos da oferta que privilegiam o bonus de assinatura, que possui peso
de 80% na composi¢io da nota final de cada empresa ofertante, enquanto 20% da composicio dessa nota é
representado pelo PEM.
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Na partilha de producio, o contratado exerce, por sua conta e risco,
as atividades de E&P e, em caso de descoberta comercial, adquire o direito
a apropria¢do do custo em 6leo, do volume da producio correspondente aos
royalties devidos, bem como de parcela do excedente em 6leo, na proporcio,
condi¢bes e prazos estabelecidos em contrato (art. 2° I, da Lei n. 12.351,
de 2010). Nesse regime, como se vé, 0s custos necessarios as operagdes sao
descontados do valor total da produgio e o excedente em 6leo é partilhado
entre o contratado e a Unido.

No geral, os contratos de partilha sdo celebrados pela Unido, por
intermédio do Ministério de Minas e Energia (MME), com os vencedores
de licitagio na modalidade leildo (art. 8°, 11, da Lei n. 12.351, de 2010).> A
licitacdo identificara a proposta mais vantajosa segundo o critério da oferta
de maior excedente em 6leo para a Unido, respeitado o percentual minimo
definido para o certame (art. 2° 111, e 18 da Lei n. 12.351, de 2010). H4
também o pagamento de bonus de assinatura, mas seu valor € fixo, nio se
tratando de critério de julgamento da licitagio. O contrato de partilha deve
observar clausulas essenciais previstas em lei, entre as quais, a que limita o
prazo de vigéncia a 35 anos (art. 29, XIX, da Lei n. 12.351, de 2010), ndo
admitindo prorrogacio, diferentemente do que ocorte na concessio.’

Como se vé, uma das principais diferencas entre os regimes de
concessao e de partilha reside na propriedade do resultado da produgio.
Enquanto, no regime de concessio, o contratado adquire a propriedade de
todo petréleo e gas natural produzidos, no regime de partilha, a Unido tem
participa¢do nos bens produzidos de acordo com o percentual estabelecido
em contrato.

Os interesses da Unido nos contratos de partilha sio defendidos pela
Empresa Brasileira de Administragao de Petréleo e Gas Natural S.A. — Pré-
Sal Petréleo S.A. (PPSA) —, a quem foi atribuida a competéncia para gestao
desses contratos (art. 8°, § 1°, da Lei n. 12.351, de 2010, e 2° ¢ 4°, 1, da Lei n.
12.304, de 2 de agosto de 2010). No entanto, a PPSA ndo assume os riscos
nem responde pelos custos e pelos investimentos necessarios a execugdo dos
contratos de partilha (art. 8% § 2° da Lei n. 12.351, de 2010).

O reconhecimento dos gastos como custo em Oleo (art. 2, 11, da
Lei n. 12.351, de 2010) é tema de uma clausula especifica dos contratos de
partilha de producio, sendo seu detalhamento regido em anexo proprio
a esses contratos. Em linhas gerais, pode-se dizer que sio recuperados
como custo em 6leo os gastos realizados com atividades de exploracio,

8  Muito embora o art. 8° 1, da Lei n. 12.351, de 2010, possibilite a contrata¢ido direta da Petrobras, dispensada
a licitagdo, tal prerrogativa ainda nao foi exercitada pela Unido.

9 O Instituto Brasileiro de Petréleo e Gas (IBP, 2022) defende a possibilidade de extensao dos contratos de
partilha de produgiao como um dos principais aprimoramentos dos modelos contratuais de E&P, capaz de
viabilizar a continuidade dos investimentos nos programas exploratérios planejados com desdobramentos
positivos para a manutencio de postos de trabalho e da renda gerada nas atividades.
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avaliacdo, desenvolvimento, producio e desativacio das instalagdes que
forem aprovados no Comité Operacional de que trata o art. 23 da Lei n.
12.351, de 2010, ou cuja aprovagio seja dispensada pelo proprio contrato, e
reconhecidos pela PPSA.!

Outro aspecto relevante no regime de partilha de produgio é o direito
de preferéncia da Petréleo Brasileiro S.A. (Petrobras) previsto no art. 4° da
Lein. 12.351, de 2010, conforme redagio atribuida pela Lei n. 13.365, de 29
de novembro de 2016." A partir da comunicacio pelo Conselho Nacional de
Politica Energética (CNPE), a empresa devera se manifestar em até 30 dias
para exercicio de tal direito apresentando suas justificativas. Em seguida, o
CNPE propori a Presidéncia da Republica quais blocos deverao ser operados
pela empresa, indicando sua participagdo minima no consércio, que nao
podera ser inferior a 30% (art. 4°, §§ 1° e 2°, da Lei n. 12.351, de 2010). Esse
direito de preferéncia da Petrobras é regulamentado pelo Decreto n. 9.041,
de 2 de maio de 2017.

No regime de partilha, a Lei n. 12.351, de 2010, prevé como receitas
governamentais os royalties (15% da producio) e o bonus de assinatura com
valor fixo devido a Unido pelo contratado, sendo vedado, em qualquer
hipétese, seu ressarcimento ao contratado e sua inclusdo no calculo do custo
em 6leo (art. 2°, XII, e art. 42, § 2°). Ndo ha, como se v€, no regime de
partilha, previsao de pagamento de participagdo especial nem pela ocupagiao
ou retencdo de area, como acontece na concessao.

O Comité Interministerial Executivo do BidSIM (Brasil, 2021) explica
que, no regime de partilha de producio, diferentemente da concessio, o
Estado assume a funcdo de empreendedor, o que acarreta a necessidade de
participar na gestdo do projeto de E&P e decidir sobre aspectos comerciais,
financeiros, operacionais, além de controlar o empreendimento em conjunto
com os titulares da outorga, o que ¢ feito por meio da PPSA. Isso, obviamente,
implica a assung@o de custos e riscos adicionais por parte dos agentes em
relagdo ao contrato de concessio, pelo que o regime de partilha acaba atraindo
os investidores somente em situagdes especiais em que a potencialidade
econdmica extraordindria compensa o risco e os custos adicionais inerentes ao
regime. Nesse cendrio e considerando que, no poligono do pré-sal delimitado
pela Lein. 12.351, de 2010, os estudos mostram que as estruturas de grande
porte e com baixo risco geologico ja foram contratadas e que as oportunidades
exploratérias que ainda podem ser identificadas em 4reas nao contratadas sao
de pequeno volume prospectivo ou de grande risco exploratorio, entende-se
que sdo urgentes alteracoes legais que viabilizem a contratagdo no regime

10 Sobre o processo de reconhecimento e recuperacio de custos nos contratos de partilha de produgio, veja PPSA
(2022).

11 Até entido, conforme art. 2°, VI, 4° ¢ 10, I1I, “c”, e 30, caput, da Lei n. 12.351, de 2010, em suas redacdes
originais, a Petrobras deveria ser a operadora obrigatéria, com a participagio minima de 30% em todos os
campos contratados sob o regime de partilha de produgio.
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de concessio dentro do poligono do pré-sal, a fim de se manter a produg¢ao
do péds-sal brasileiro, que hoje se encontra em franco declinio."”

1.3. Regime de cessido onerosa, o CCO e sua revisio

Ja o regime de cessio onerosa vem previsto na Lei n. 12.276, de 2010,
cujo art. 1° autorizava a Unido a ceder onerosamente a Petrobras, dispensada
a licitaclo, o exercicio das atividades de E&P de hidrocarbonetos em areas
nio concedidas localizadas no pré-sal.

A rigor, a cessdo onerosa nao consiste num regime fiscal geral e
abstrato propriamente dito, ja que a Lei n. 12.276, de 2010, s6 autorizou a
contratagdo da Petrobras e veda expressamente a transferéncia dos direitos
pertinentes (art. 1° § 6°). Outra peculiaridade que chama atenc¢io na cessao
onerosa ¢ que a contratacio esta sujeita a uma limitacio volumétrica, o que
nao ¢ usual na industria, e que produzira efeitos até que a Petrobras extraia o
nimero de barris equivalentes de petréleo definido em contrato (art. 1° § 2°).

Entre as normas contidas na Lei n. 12.276, de 2010, que disciplinam
a cessdo onerosa, merecem destaque também as que estabelecem que: (i) a
Petrobras tera a titularidade do produto da lavra (art. 1° § 1°); e (ii) serdo
devidos royalties nos termos do art. 47 da Lei n. 9.478, de 1997 (art. 5°), ou
seja, no percentual de 10% da producio, sem previsio do pagamento de
participagdo especial em qualquer hipdtese nem pela ocupagio ou retengao
de 4rea.

No regime de cessdo onerosa, até em razao das proprias caracteristicas
da outorga, que nao foi precedida de licitaciao e decorreu de acordo de
vontades entre a Unido e a Petrobras, hé, inequivocamente, maior margem
de negociagdo entre os contratantes do que na concessao e na partilha. E
isso é confirmado pelo préprio art. 2° da Lei n. 12.276, de 2010, que conferiu
as partes relevante espago para discussdo e acordo com relagio as matérias
contidas nos seus incisos I a V.

Em atencio ao disposto na Lei n. 12.276, de 2010, foi celebrado entre
Unido e Petrobras e, na qualidade de entidade reguladora e fiscalizadora, a
ANP, o Contrato de Cessio Onerosa (CCO) do exercicio das atividades de
E&P de petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos em
determinadas areas ndo concedidas do pré-sal, limitados ao volume maximo de

12 Ao tratar do marco regulatério petrolifero apds o advento do pré-sal, entre outras sugestdes para melhorar
a atratividade dos investimentos em momento no qual, com a aceleragdo da transi¢do para uma economia de
baixo carbono, as disputas por investimentos entre os paises vao se acirrar, Oddone (2021) defende que somente
a concessao seja adotada para futuras contratagdes, reconhecendo que a conversio dos contratos de partilha
existentes em contratos de concessdo seria de dificil implementag¢ao. Contudo, enquanto houver oferta de
areas em partilha e concessio, entende que o CNPE deva ser autorizado a deliberar sobre a defini¢do de drea
estratégica, o direito de preferéncia da Petrobras extinto e os poderes da PPSA nos consércios revistos. Jd o
IBP (2022) advoga a ado¢io de um regime fiscal unico para novas ofertas de areas, no caso, a concessio, que
estaria associada a um maior potencial de atra¢io de investimento, além de outras vantagens, que incluitiam
maior diversificagao de atores, geragio e manutengio de postos de trabalho e maior arrecadagio por parte do
g()\/'crn(),
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5 bilhGes de barris equivalentes de petréleo. Em aten¢io ao art. 2°, paragrafo
unico, da Lei n. 12.276, de 2010, a avenca foi devidamente aprovada pelo
CNPE (Brasil, 2010). Pela cessdo, a Petrobras efetuou pagamento a Unido
de aproximadamente R$ 74,808 bilhoes (Petrobras, 2010)."

Em razio das incertezas tipicas da fase de exploracdo, no exercicio
da liberdade de negociagio conferida pela lei, as partes previram a revisio
do CCO com base no art. 2°, V, da Lei n. 12.276, de 2010, para ajustar o
valor do contrato aos novos dados técnicos disponiveis, garantindo-se o
equilibrio entre as obrigacdes das contratantes. Assim, ap6s longo processo
negocial, em 2019, a revisao do CCO foi concluida e devidamente aprovada
pelo CNPE (Brasil, 2019b, 2019¢). A revisio do CCO ensejou a obrigagdo
de ressarcimento pela Unido em favor da Petrobras do montante de R$ 34,1
bilhGes em setembro de 2019 (Petrobras, 2019).

2. A1* RLVECO

O CCO, como visto, foi celebrado em atengio ao comando legal
com volume maximo de 5 bilhdes de barris de 6leo equivalente. Contudo,
informacdes obtidas ao longo da fase de exploragdo evidenciaram a existéncia
de volumes recuperaveis bem superiores aos contratados, especialmente nas
areas que correspondem aos atuais Campos de Atapu, Buzios, Itapu e Sépia.

Nio ha davidas de que acessar esses volumes excedentes da cessio
onerosa, naturalmente, ¢ de interesse da sociedade brasileira, pois, além de
representar o incremento de receitas governamentais, atraird investimentos
que gerardo empregos e tenda no pafs. Nesse contexto, a contrata¢io desses
excedentes representava o aproveitamento racional dos recursos petroliferos
nessas jazidas, permitindo o desenvolvimento da produgio segundo as
melhores praticas da industria do petréleo.

Daf porque, em 2019, foi realizada a 1* RLVECO em regime de
partilha de produgio, ja que envolvia areas localizadas no poligono do
pré-sal, tendo sido observada toda a normatizacio pertinente, sobretudo a
contida na Lei n. 12.351, de 2010.

Dentre as especificidades do certame, destaca-se que a Petrobras ja
estava nas areas ofertadas em razdo do CCO, nas quais tinha feito diversos
investimentos. Isso tornou indispensavel, para viabilizacio do leildo, que,
em sua modelagem, fossem disciplinados alguns aspectos concernentes

13 Conforme explica Aragio (2021), a operagio se deu da seguinte forma: a Unido aumentou a sua participagio
no capital social da Petrobras, nele integralizando titulos da divida publica, que passaram a ser da Petrobras;
em seguida, a Unido resgatou (“pagou”) da Petrobras tais titulos, trocando-os pela cessio dos seus direitos,
de matriz constitucional (art. 177, I, CF), de produzir até cinco bilhdes de batris de petroleo.

14 Analisando a solugio técnico-regulatéria adotada para a realizagio da 1° RLVECO e o “framework” que auxiliou
o Poder Executivo em seu processo decisorio, veja David e al. (2020).
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a relacio entre a Petrobras e quem fosse contratado para a produgio dos
volumes excedentes da cessdo onerosa.

Por isso, ao estabelecer as diretrizes para a 1* RLVECO, o CNPE
(Brasil, 2019a) previu o pagamento pelo contratado para producio dos
excedentes da cessdo onerosa, de forma proporcional a sua participagao
na jazida, de compensagdo em favor da Petrobras pelos investimentos
realizados nas areas licitadas, atribuindo aquele a propriedade de percentual
dos ativos existentes como contrapartida desse pagamento (art. 1°, 11, I11
e IV). Foi prevista, também, a celebracido de acordo entre a cessionaria
do CCO (Petrobras) e os contratados dos excedentes da cessdo onerosa,
estabelecendo (i) o procedimento de unificacdo de operacSes nas areas com
jazida coparticipada; (ii) a participa¢do proporcional de cada contratado na
jazida coparticipada; e (iii) as regras para o pagamento da compensacio
devida a Petrobras (art. 2°, 1, 11 e III).

O CNPE (Brasil, 2019¢, 2019d) definiu, também, os parimetros
técnicos e econdmicos dos volumes excedentes ao CCO para a realizacido
da 1* RLVECO e estabeleceu a participagdo da Petrobras, como operadora,
com 30% (trinta por cento) em cada uma das areas de Buizios e Itapu.

Em atencio ao comando do CNPE (Brasil, 2019a), o Ministro de
Estado de Minas e Energia (Brasil, 2019a, 2019b) estabeleceu (i) as diretrizes
para o calculo da compensa¢iao em favor da Petrobras pelos investimentos
realizados nas areas licitadas com base nos parametros de mercado vigentes
a época; e (ii) as normas concernentes ao chamado acordo de coparticipacdo
entre a cessiondria do CCO (Petrobras) e os contratados dos excedentes da
cessdo onerosa, o qual nio se confunde com o acordo para a individualizacdo
da produgio previsto no art. 33 e seguintes da Lei n. 12.351, de 2010, apesar
de ensejar também a unificaciao das operagdes e eleicao de tnico operador
para execucio das atividades de E&P.”

Na 1* RLVECO, foram arrematados os volumes excedentes das areas
de Buzios e Itapu com arrecadac¢io total de R$ 69,96 bilhdes em bonus de
assinatura, valor superior a soma de todos os bonus oferecidos até hoje
em rodadas de licita¢cdes realizadas no Brasil, ndo tendo sido, entretanto,
registradas ofertas para as areas de Atapu e Sépia. Os contratos decorrentes
do certame assinados com as vencedoras foram publicados em 1° de abril
de 2020, conforme informacoes da ANP (2021a, 2021b).

3. A2* RLVECO

Como na 1* RLVECO nio foram arrematados os volumes concernentes
as areas de Atapu e Sépia, desde entdo, os 6rgios e entidades governamentais

15 Sobre as diferencas e semelhangas entre a coparticipagio e a individualiza¢io da produgio, veja David ez al.
(2020).
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pertinentes envidaram seus esforcos para realizacido de novo certame com
o aprimoramento do modelo de governanca usado no anterior, a fim de
aumentar a atratividade das novas ofertas.

A proposito, em outubro de 2019, o Tribunal de Contas da Unido
(TCU) (Brasil, 2019a), durante o acompanhamento da 1* RLVECO e antes
mesmo da sessio publica de apresentagao de ofertas, fez algumas ressalvas
e determinag¢des relativas ao procedimento, ainda que tenha firmado o
entendimento de que tanto a ANP quanto o MME atenderam aos aspectos de
tempestividade, completude e suficiéncia técnica dos elementos apresentados
inerentes ao certame. Nesse sentido, entre outras coisas, foi determinado
a PPSA e a ANP a adocgio de providéncias para que a PPSA iniciasse
imediatamente a representacio da Unido em relacio aos volumes excedentes ao
CCO, com acesso as informacdes necessarias; e, caso tais volumes nio fossem
contratados na 1* RLVECO, que fosse dada sequéncia aos procedimentos
necessarios a identifica¢io e delimitacdo da parte da Unido nas respectivas
jazidas, com vistas a futura contratacao dessa participacao.

Em decorréncia, ap6s a realizacdo do certame em 2019, como nao
foram contratados os volumes excedentes em Atapu e Sépia, o Ministro
de Estado de Minas e Energia (Brasil, 2020) qualificou a PPSA como
representante da Unido para a avaliagdo e posterior negocia¢do com a
Petrobras (cessionaria) a respeito dos volumes excedentes aos contratados em
cessao onerosa nesses campos, visando a estabelecer: (1) as participagdes nas
futuras areas coparticipadas; (i) os parametros para o calculo da compensagio,
considerando as condi¢es de mercado entio vigentes; e (iii) o valor da
compensacio a ser paga a Petrobras pelos futuros contratados em regime
de partilha (art. 3°, I, I e I1I).

Em relacdo as participagOes nas futuras areas coparticipadas, PPSA e
Petrobras concordaram para Atapu em 39,5% do CCO e 60,5% do Contrato
de Partilha; e 31,3% do CCO e 68,7% do Contrato de Partilha para Sépia,
o que foi aprovado pela Diretoria da ANP (2020).

Ja no tocante a compensagio, apds a celebracdo de acordo entre
a PPSA e a Petrobras, o Ministro de Estado de Minas e Energia (Brasil,
2021a) estabeleceu novos parametros de calculo e os respectivos valores
especificamente para os Campos de Atapu e Sépia. A tais valores deveriam
ser adicionados os efeitos tributarios relativos ao Imposto de Renda (IR)
e a Contribui¢io Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) ocasionados pela
transferéncia de propriedade de ativos da Petrobras para os contratados sob o
regime de partilha. Foi prevista, ainda, a possibilidade de complementac¢io da
compensacao no caso desses campos a set estabelecida com base em eventual
varia¢do positiva do preco futuro do petréleo tipo Brent (“earn ont”), entre
os anos de 2023 e 2032. Essa previsao de “earn out” busca assegurar que o
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valor da compensacao a Petrobras mantenha seu valor presente liquido e
maximize o da Unifo.

A medida que os 6rgios governamentais envolvidos na modelagem
da 2* RLVECO avancavam em suas analises, o CNPE (Brasil, 2021a, 2021b,
2021¢) deu diretrizes especificas para a realizagdo do novo certame, autorizou a
ANP a realiza-lo, aprovou os pardmetros técnicos e econémicos dos contratos
a serem celebrados em decorréncia do leilao'® e estabeleceu a participagio
da Petrobras nos blocos ofertados em razao do exercicio do seu direito de
preferéncia em ser operadora.

Por fim, o Ministro de Estado de Minas e Energia (Brasil, 2021b)
ainda estabeleceu normas para disciplinar o acordo de coparticipacio a ser
celebrado entre a cessionaria do CCO e o contratado em partilha de producio
dos volumes excedentes dos campos de Sépia e Atapu.

A 2* RLVECO, conforme informac¢oes da ANP (2021c, 2021d), foi
realizada com grande éxito no final de 2021 resultando na arrecadacio de
R$ 11,140 bilhGes a titulo de bonus de assinatura, com agios de 437,86%
(Atapu) e 149,2% (Sépia) em relagio aos percentuais minimos do excedente
em 6leo da Unido previstos nos instrumentos regulatérios do certame. Além
do pagamento na largada desses valores a titulo de bonus de assinatura, ha
ainda a compensacio devida a Petrobras em cada campo (inicialmente de
US$ 3,254 bilhdes para Atapu; e US$ 3,200 bilhdes para Sépia), o que da
uma boa no¢ao da magnitude dos valores envolvidos no leildo. Os contratos
resultantes do certame foram assinados em 27 de abril de 2022.

4. TESTES JUDICIAIS DE SUSTENTABILIDADE
JURIDICA DA 1° E 2* RLVECOS

Feita essa descri¢do da 17 e 2* RLVECOs, é importante observar que
todo o processo para a sua concretizacio foi acompanhado de perto pela
Consultoria Juridica do MME e pela Procuradoria Federal junto a ANP,
orgaos integrantes do sistema da AGU, que, no ambito de suas competéncias,
participaram de diversas discussOes e elaboraram manifesta¢des juridicas
sobre varias minutas que culminaram nos atos regulatérios do certame.

Além disso, sabe-se que o TCU (Brasil, 2019a, 2019b, 2021) aprovou a
revisao do CCO e a modelagem desses certames, nio vislumbrando qualquer
6bice, muito menos de natureza juridica, ao seu prosseguimento, ainda que
tenham sido feitas ressalvas, recomendagoes e determinagdes nos respectivos
julgados. Muito embora n2o haja duvidas de que os pronunciamentos do
TCU nio possuem for¢a de coisa julgada e, por isso, ndo prejudicam a

16 Logo apéds a aprovagio, pelo CNPE (Brasil, 2021b), dos parametros técnicos e econémicos dos contratos a
serem celebrados em decorréncia da 2* RLVECO, publicamos os textos Benevenuto (2021a, 2021b), que foram
muito uteis para a elaboragao do presente trabalho, especialmente dos itens n. 1, 1.1, 1.2, 1.3, 2 ¢ 3.
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apreciacao judicial dos mesmos temas, essas decisGes da Corte de Contas
reforcam substancialmente a presuncio de legitimidade e veracidade das
acodes administrativas analisadas.

Nio obstante, as RLVECOs foram alvos de a¢Ges judiciais diversas
que pretendiam obstar a realizacdo das respectivas sessoes publicas de
apresentac¢io de ofertas e a continuidade dos certames. Além da repeticio
de teses seguidamente rechagadas pelo Poder Judiciario ao apreciar
acOes judiciais propostas contra as rodadas de licitacGes em partilha de
producio anteriores,” por ocasido da 1* ¢ 2* RLVECOs, foram levantados
questionamentos principalmente com relacido ao fundamento de validade
dos atos regulatérios dos certames praticados pelo CNPE e pelo Ministro
de Estado de Minas e Energia.

Atuando de forma articulada com o MME e a ANP, os 6rgios da
AGU tém, até o momento, obtido consideravel éxito nas acSes propostas
contra as RLVECOs, ainda que nio se tenha conhecimento de sentencga de
mérito proferida nessas a¢oes.

Especificamente, com relacio as demandas propostas por ocasido da
1* RLVECO, a Vigésima Primeira Vara Federal Civel da Secdo Judiciaria do
Distrito Federal (Brasil, 2019) e a Décima Primeira Vara Federal da Se¢ao
Judiciaria do Rio de Janeiro (Brasil, 2019) determinaram a remessa das
acoes que lhes foram distribuidas para a Vigésima Sexta Vara Civel Federal
da Secdo Judiciaria de Sao Paulo em razdo do ajuizamento anterior de acdo
popular sobre 0 mesmo tema. Ao julgar essas acOes, a Vigésima Sexta Vara
Civel Federal da Sec¢io Judiciaria de Sdo Paulo (Brasil, 2019a, 2019b, 2020)
extinguiu todos os processos sem resolucao de mérito, tendo considerado que
nao foi indicado ato lesivo ao patrimoénio publico na acao popular oriunda

17 A seguir, sdo mencionadas decisdes judiciais relevantes proferidas em demandas propostas para impugnar as
rodadas de licitagGes sob o regime de partilha de produgio (RPP) realizadas desde o ano de 2013. As decisoes
estdo organizadas de acordo com a RPP a que se referem, cabendo pontuar, desde ji, que, em nenhum dos
processos, chegou a ser proferida decisao que tenha impedido a realizacio de qualquer sessio publica de
apresenta¢io de ofertas no dia e hora previamente designados. As decisdes proferidas em sede de tutela de
urgéncia que tinham essa potencialidade foram devidamente remediadas nas instincias superiores a partir da
atuagio dos 6rgios da AGU: 7“RPP (2073) = Em acé6rdio transitado em julgado, o Tribunal Regional Federal
da 2" Regiao (Brasil, 2016) confirmou decisio de 1* instincia que reconheceu a legalidade e regularidade do
certame; 2“¢ 3“RPP (2017)— Em decisao pendente de confirmacao na instancia superior, a Vigésima Vara Federal
Civel da Segdo Judiciaria do Distrito Federal (Brasil, 2018) julgou improcedente ag¢ao popular que impugnava
os certames tendo sido acertadamente adotada a postura de autoconteng¢io em face de decisdes administrativas
de alta complexidade técnica, principalmente porque ausentes dados e circunstancias bastantes a evidenciar
as desconformidades alegadas pela parte autora; 4“ RPP (2018) — Por meio de sentenga transitada em julgado,
a Quinta Vara Federal Civel da Secéo Judiciaria do Espirito Santo (Brasil, 2019) julgou improcedente a¢do
popular, tendo sido rechagadas as alegages de que os parametros técnicos e econoémicos do certame eram
prejudiciais ao erdrio e que seria inconstitucional a Lei n. 13.365, de 2016; ¢ 6“RPP (2019) — Em acérdios que ja
transitaram em julgado, o Tribunal Regional Federal da 2* Regiao (Brasil, 2020a, 2020b), em resumo, com base
no principio da separagio de poderes (art. 2° da CF), considerou que nio caberia ao Poder Judiciario decretar
a invalidacio ou suspender a 6* RPP com base apenas na alegacio de riscos ambientais nido havendo qualquer
ilegalidade na estruturacdo do certame, nem determinar que os réus demonstrassem a previsao e disponibilidade
or¢amentarias ou que fossem reservados valores arrecadados em leilGes para reparagao de desastres ambientais
sem que haja qualquer respaldo legal para tanto. Além disso, a Lei n. 12.351, de 2010, criou o Fundo Social, o
qual, entre outros, tem por escopo a tutela do meio ambiente e a mitigagdo e adaptacio a mudangas climaticas;
e a elei¢io dos blocos a serem licitados e o modelo de outorga submetem-se a critérios legislativos, técnicos e
a discricionariedade administrativa nio se revelando conveniente a intervengio do Poder Judiciario.
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do Distrito Federal, que a a¢do proposta perante o Rio de Janeiro repetia
a ajuizada em Sdo Paulo, e que esta teria perdido seu objeto em razdo de
a Petrobras ter arrematado os volumes excedentes da cessdo onerosa em
Buzios e Itapu. Em segunda instancia, o Tribunal Regional Federal da 3*
Regiao (Brasil, 2020) manteve a sentenca que considerou haver perda do
objeto da acdo popular em decorréncia do resultado do certame, ja tendo
ocorrido inclusive o transito em julgado; por outro lado, esta pendente de
apreciagio a sentenca que considerou nio ter sido apontada lesividade ao
patrimonio publico no caso.

Ja com relacdo as agdes propostas em face da 2* RLVECO, apds o
indeferimento dos pedidos de tutela provisoria pela Sétima Vara Federal da
Secio Judiciaria do Distrito Federal (Brasil, 2021) e pela Décima Primeira
Vara Federal do Rio de Janeiro (Brasil, 2021) e a apresentagdo de contestagoes
pelos réus, aguarda-se o seu prosseguimento, nio se tendo conhecimento
de procedimentos em segunda instancia nos dois casos.

Nesse cenario, espera-se, caso sejam proferidas sentencas de mérito
nas a¢oes que impugnam as RLVECOs, a manutencio do entendimento
que orientou as decisdes proferidas em sede de tutela provisoria. Isso porque
a revisdo do CCO e as RLVECOs observaram plenamente a legislacdo de
regéncia, sendo certo que era totalmente desnecessaria a criagdo de arcabougo
normativo tratando especificamente desses temas.

Em primeiro lugar, no tocante a revisio do CCO, a Lei n. 12.276,
de 2010, estabeleceu que o contrato deveria prever as condi¢des para a sua
realizagdo, considerando-se, entre outras variaveis, os precos de mercado
e a especificacdo do produto da lavra, e sua prévia apreciagio do CNPE
(art. 2°, V e paragrafo unico). Em nenhum momento, o legislador entendeu
necessaria a manifestacdo do Congtresso Nacional sobre a revisao do CCO.
Pois bem, ap6s intensa negociac¢do, considerando os parimetros legais e
contratuais pertinentes, as partes chegaram a um acordo sobre a conclusao
da revisdo do CCO que foi aprovado pelo CNPE (Brasil, 2019b, 2019¢).

Por outro lado, a autorizagio legislativa para realizaciao dos certames
ja existia e se encontrava na Lei n. 9.478, de 1997, Lei n. 12.276, de 2010
e, principalmente, na Lei n. 12.351, de 2010, as quais regulamentam o art.
177,§ 1°, da CF. Como visto, os volumes excedentes da cessdao onerosa foram
licitados em partilha de produgo, o que era uma imposicdo da legislacao
em vigort, ja que as areas contratadas sob o regime de cessdo onerosa estio
inseridas no poligono do pré-sal, atraindo, assim, incidéncia do regime de
partilha a luz do art. 3° da Lei n. 12.351, de 2010, e art. 23 da Lei n. 9.478,
de 1997.

Especificamente com relagdo aos atos regulatérios praticados pelo
CNPE concernentes a essas rodadas, nao se desconhece que nio hé lei em
sentido estrito disciplinando a compensag¢ao devida a Petrobras e os termos
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do acordo de coparticipag¢io. Isso nao significa, entretanto, que os atos que
disciplinam essas matérias sejam invalidos, muito pelo contrario.

Com efeito, tendo em vista que a Petrobras, na qualidade de cessionaria
do CCO, fez investimentos nas areas ofertadas nessas rodadas, dos quais os
novos entrantes irdo se aproveitar, foi previsto que eles paguem indenizacao
na propor¢ao de sua participacdo na jazida, sob pena de enriquecimento sem
causa. Se foi atribuido aos novos entrantes o pagamento de compensacio
a cessionaria pelos investimentos realizados, é natural que adquiram parte
da propriedade dos ativos. Essa operacdo nao contraria o disposto no art.
1°, § 6° da Lei n. 12.276, de 2010, que veda a transferéncia dos direitos
decorrentes do CCO, o que, logicamente, nao se confunde com parcela dos
ativos que a cessiondria usa para exercer tais direitos.

E certo, também, que os volumes excedentes os sdo em relacio aqueles
contratados por meio do CCO e que nio foram produzidos integralmente,
tornando necessaria uma regulamentacio que discipline a relacdo da
cessionaria do CCO (Petrobras) e dos contratantes de tais volumes excedentes,
ja que eles possuem direitos sobre as mesmas jazidas, o que deu ensejo ao
acordo de coparticipacdo. O objetivo da avenga ¢ balizar as atividades de
E&P em prol do melhor aproveitamento dos recursos petroliferos existentes
nas areas das 1* ¢ 2* RLVECOs, por meio da produgio integrada das jazidas,
evitando danos aos reservatorios.

Diante desse cenario desafiador, o CNPE (Brasil, 2019a, 2021a)
previu o pagamento da compensacdo em favor da cessionaria do CCO
e o acordo de coparticipacao nas RLVECOs, o que representou nada
mais nada menos que o exercicio legitimo da competéncia do colegiado
prevista no art. 2° 1, da Lei n. 9.784, de 1999, para propor ao Presidente
da Republica politicas e medidas destinadas, dentre outras, a promover o
aproveitamento racional dos recursos energéticos do Pais, em conformidade
com os principios e objetivos da politica energética nacional e com o
disposto na legislacio aplicavel.

O CNPE deve, também, propor ao Presidente da Republica os
pardmetros técnicos e econémicos dos contratos de partilha de produgio,
conforme art. 9°, IV, da Lei n. 12.351/2010. Dai porque as caracteristicas
unicas desses certames impunham o desenvolvimento de modelagem
com base no arcabouco legal vigente com o propésito de viabilizar o
aproveitamento integral e racional dos volumes excedentes da cessio
onerosa, cujo atraso na contratacdo ensejava perdas bilionarias de valor
presente liquido por ano.

Ja os atos regulatérios praticados pelo Ministro de Estado de Minas
e Energia tém fundamento de validade no art. 84, 11, ¢/c 87, 11, da CF.
Desses dispositivos constitucionais decorre, como bem se sabe, o chamado
“poder regulamentar dos Ministros de Estado”, a ser exercido mediante edigao
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de atos normativos secundarios (portarias ministeriais, principalmente),
0s quais ostentam inequivoco carater regulamentar, como ja reconhecido
pelo STF (Brasil, 2020). Especificamente com relacio a qualificagio, pelo
Ministro de Estado de Minas e Energia (Brasil, 2020), da PPSA como
representante da Unido para a avaliacdo e posterior negocia¢do com a
Petrobras a respeito dos volumes excedentes da cessdo onerosa, além do
poder regulamentar que cabe a autoridade ministerial, o ato administrativo
foi motivado na necessidade de cumprir determinagio oriunda do TCU
(Brasil, 2019a).

Por outro lado, os editais dos certames e as minutas contratuais
elaborados pela ANP e aprovados pelo MME observaram indiscutivelmente
os requisitos contidos na Lei n. 12.351, de 2010, especialmente nos art. 15
e 29, que tratam das cldusulas obrigatérias, respectivamente, do edital de
licitacio e do contrato de partilha de produg¢ao. Esses instrumentos licitatérios
também estavam de acordo com os atos oriundos do CNPE e do Ministro
de Minas e Energia que conformaram os certames, e com os objetivos da
politica energética nacional previstos no art. 1° da Lei n. 9.478, de 1997,
sendo aptos ao cumprimento das funcSes de desenvolvimento da industria
de petrdleo e gas no Brasil e de reparticdo da renda petrolifera nos termos
estabelecidos pelo regime de partilha de producio.

Como se vé, o ordenamento juridico em vigor nio exigia que o
Congresso Nacional praticasse qualquer ato para autorizar a conclusio da
revisao do CCO nem a licitacio dos volumes excedentes aos contratados
sob esse regime. Em verdade, a aprovacio pelo Congresso Nacional ja tinha
sido dada por meio da legislacio em vigor, que forma o marco regulatério da
industria do petréleo e gas no Brasil, que foi rigorosamente cumprido pelos
orgios e entidades governamentais envolvidos.

Com relagiao ao Projeto de Lei da Camara n. 78, de 2018, que tramita
no Senado Federal, é certo que nio foi apresentado pelo Poder Executivo,
que sempre entendeu que a legislacdo em vigor era suficiente para conclusio
da revisio do CCO e leilao dos volumes excedentes. A desnecessidade desse
projeto de lei, inclusive, era evidenciada por suas proprias regras. Nesse
sentido, pode-se exemplificar com a redacao do art. 3°-A que se pretende
incluir na Lei n. 12.276, de 2010, segundo a qual a licitacdo dos excedentes
da cessdo onerosa seria feita sob o regime de partilha de produgio previsto
na Lein. 12.351, de 2010. Acontece que, como visto, a partilha de producio
ja era — e foi — aplicavel ao leildo dos excedentes na forma do art. 23 da Lei
n. 9.478, de 1997, e do art. 3° da Lei n. 12.351, de 2010, porque as 4reas onde
se encontram tais volumes estio localizadas dentro do poligono do pré-sal,
logo, sujeitas ao regime de partilha.

Naturalmente, o Congresso Nacional, dentro de suas competéncias
constitucionais e observados os parametros de juridicidade pertinentes,
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poderia elaborar a legislacio que julgasse conveniente," a qual a Administracio
Publica deveria cumprir, e ¢ bom que o Poder Legislativo patrio faga sempre
os aprimoramentos normativos necessarios ao atingimento dos objetivos
fundamentais elencados no art. 3° da Constitui¢ao. S6 ndo era nem um pouco
razoavel exigir que os 6rgiaos e entidades governamentais aguardassem incerta
e prescindivel legislacdo superveniente, ainda mais diante dos prejuizos
bilionarios causados ao pais por cada ano de atraso na licitacdao dos excedentes
da cessio onerosa.

Por fim, cumpre repisar que o TCU (Brasil, 2019a, 2019b, 2021)
acompanhou as discussdes sobre a revisao do CCO, bem como as modelagens
da 1% e 2* RLVECOs, sendo certo que a Corte de Contas nio vislumbrou
qualquer obstaculo ao prosseguimento das acSes administrativas. Daf se
vé que nio houve, por ébvio, nenhuma inten¢io de afastar o Congresso
Nacional de qualquer discussio, até porque, como se sabe, o TCU auxilia
o Congresso Nacional no exercicio do controle externo da fiscalizacio
contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido
e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subveng¢oes e renuincia de receitas
(art. 70 ¢ 71 da CF).

CONCLUSAO

Por meio deste singelo texto, apesar da plena consciéncia das
dificuldades existentes diante de assunto tdo intrincado, tentou-se apresentar
um panorama geral que permita ao leitor compreender os aspectos mais
relevantes relativos as 1* e 2* RLVECOs, desde as etapas preparatérias até
a assinatura dos respectivos contratos, com enfoque nas ac¢oes judiciais que
questionaram a validade juridica dos certames.

Até o momento, os 6rgaos da AGU tém obtido éxito nessas a¢oes
judiciais, que nao vém sendo acolhidas pelo Poder Judiciario, com o
entendimento de que as RLVECOs foram modeladas pelos 6rgios e entidades
pertinentes da Administragdo Publica de acordo com o arcabougo normativo
vigente, o que se espera seja mantido nas decisbes a serem proferidas nos
processos em tramite até em razdo dos inumeros efeitos positivos desses
leilbes para o pais.

A essa altura, nio se sabe se foi possivel atingir o audacioso objetivo
proposto neste artigo; ao contrario, é possivel que as duvidas do leitor s6
tenham aumentado. De todo modo, se o conteudo do texto tiver sido capaz

18 Como, de fato, fez, dentre outras, por meio da Emenda Constitucional n. 102, de 6 de setembro de 2019, e da
Lein. 13.885, de 17 de outubro de 2019, que ensejaram novos critérios de distribui¢ao dos valores arrecadados
em razio das RLVECOs.
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de, pelo menos, despertar alguma curiosidade para assunto tio relevante,
seu autor ja se dara por plenamente satisfeito.
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RESUMO: Os chamados swart contracts ou “contratos inteligentes” sao
uma inovagao tecnolédgica difundida a partir do lancamento da plataforma
Biteoin em 2009 e, principalmente, da plataforma Ethereum em 2014. Em
principio, eles tém como propdsito automatizar a execugao das obrigacoes
das partes em um negdcio juridico, de modo a diminuir o risco de seu
inadimplemento e evitar a dependéncia de um terceiro de confianga
(seja ele um arbitro, um juiz ou mero registrador dos dados referentes a
transagdo celebrada). O potencial uso de swart contracts em varios setores
economicos desperta questionamentos sobre a adequagio das normas do
direito contratual tradicional para sua regulagio. No presente trabalho,
busca-se analisar dois pontos especificos sobre o tema, a saber: 0 momento
de formacao do negécio juridico, segundo a disciplina trazida pelo Cédigo
Civil brasileiro, e as consequéncias de um contrato inteligente com objeto
ilegal. O trabalho revisa amostra da literatura dedicada ao tema, tanto
nacional quanto estrangeira, esta tltima sobretudo quando provinda de
autores dos Estados Unidos da América e de Estados-membros da Unido
Europeia. O texto também questiona a adequag¢io dos novos negdcios ao
marco normativo brasileiro sobre negdcios.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Civil. Contratos. Swart Contracts. Blockchain.
Automatiza¢ao de obrigacSes.

ABSTRACT: Swart contracts are a technical innovation that have spread quite
quickly after the launch of Bitcoin in 2009 and especially after Ethereum
in 2014. Smart contracts allegedly are meant to automatize the performance
on a contract, thus reducing the risk of breach and avoiding the reliance
of a middleman (be he an arbitrator, a state judge or a registrar of the
information regarding the contract). The potential use of smart contracts
in several industries has raised questions about their relationship with
traditional contractual law. This text aims at examining two specific themes
regarding the problem. First, when the smart contract should be regarded
as formed according to Brazilian Civil Law. Second, the consequences
of a smart contract that has drawn an illegal obligation. The article revises
some of the legal literature available about the subject, both domestic and
foreign, with special attention to works by authors from the United States
and the European Union.

KEYWORDS: Private Law. Contracts. Swart Contracts. Blockchain. Automated
execution of obligations.
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INTRODUCAO

De tempos em tempos inovagdes tecnoldgicas modificam profundamente
como a sociedade se organiza, abalando paradigmas assentados na vida
social. As mudancas por vezes poem a mostra a ineficicia (ou a ineficiéncia
economica) das normas juridicas vigentes para disciplinar as novas relagoes
sociais surgidas. Foi assim com a industrializagdo, com o transporte aéreo,
com os avangos na biologia e na genética e, malis recentemente, com o que
se pode chamar de digitalizacdo das relagdes sociais observada, sobretudo,
a partir da primeira década do século XXI.

Um dos aspectos da digitalizacdo em curso diz respeito ao surgimento
dos chamados swart contracts (ou “contratos inteligentes”, em uma tradu¢ao
nao muito feliz) nos ultimos dez anos. Trata-se de inovagio possibilitada
pela adogio das tecnologias de registro descentralizado (Distributed Ledger
Technology — DLT), sobretudo aquelas baseadas no conceito de blockchain,
popularizado a partir do ano de 2009.

O potencial disruptivo dos swart contracts e da tecnologia DLT que
lhes serve de esteio tem sido amplamente divulgado, assim como o sdo os
desafios de sua regulacio juridica (OCDE, 2021). De maneira particular,
tem-se discutido se os contratos inteligentes sdo, de fato, contratos em sentido
legal, e, em caso positivo, se o direito contratual vigente seria adequado
para sua regulacio.

Em que pese a novidade no uso de contratos inteligentes, é possivel
identificar um interesse crescente pelo assunto na literatura juridica brasileira.
Os textos publicados no Brasil tém a tendéncia, contudo, de privilegiar a
divulgacio de informacGes sobre a tecnologia subjacente a pratica negocial,
nem sempre analisando sua relagdo com as normas vigentes no Direito
privado nacional (Wanderley, 2020; Silva; Pinto, 2019; Rebougas, 2020).

No presente artigo, propoe-se examinar duas peculiaridades dos smart
contracts em relacdo ao Direito contratual brasileiro. Sao elas: (I) o momento
de sua formagio e (ii) a consequéncia de eventual ilegalidade de seu objeto.

O texto inicia com uma introdug¢io sobre a tecnologia de registro
distribuido (DLT) e dos smart contracts. A relativa novidade do assunto exige
esclarecimentos prévios que, nada obstante, serdo reduzidos ao essencial.
Ao leitor interessado em aprofundar o conhecimento sobre as questdes
técnicas, recomenda-se consulta as obras referenciadas ao longo deste texto.
Em seguida, passa-se ao exame das normas veiculadas no Cddigo Civil
sobre a formagdo dos contratos e de sua eventual adequacio e suficiéncia
para disciplinar os ditos contratos inteligentes. A se¢do seguinte do texto
analisa os desafios praticos postos por eventual ilegalidade do objeto dos
smart contracts, sobretudo tendo em vista sua execuc¢io automatizada. Ao final,
uma conclusdo sumariza as questdes discutidas no texto.
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O trabalho se baseia na revisdo da literatura especializada sobre o tema,
tanto nacional quanto estrangeira. Para um levantamento primario sobre os
trabalhos disponiveis no assunto no exterior, foi feita uma busca na biblioteca
de revistas juridicas (Law Journal Library) da base HEINONLINE com
a expressdo “swart contracts”, limitada ao periodo compreendido entre 2016
e 2022. O periodo relevante foi selecionado tendo em vista o lancamento,
em 2014, da plataforma ETHEREUM, rede baseada em DLT que abriga a
maior parte dos contratos inteligentes disponibilizados, e o ano anterior de
composicio do presente texto.

Os resultados preliminares foram entio novamente reduzidos aos
textos pertencentes as se¢oes de artigos revisados por pares. Finalmente,
foram selecionados os textos mais relevantes veiculados em publica¢des
académicas de maior reputacdo, admitida uma ampla arbitrariedade do
autor na escolha.

Também se procedeu a pesquisa no sitio eletrénico da Organizacao
para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), entidade
internacional que tem se dedicado a produzir analises sobre o assunto
nos ultimos anos, assim como no Banco Mundial. Nesses casos, foram
utilizados os mecanismos de busca dos sitios eletronicos das respectivas
organiza¢les por textos analiticos com a expressao smart contracts. O autor,
entdo, selecionou aqueles que mais diretamente enderecaram propostas de
regulacido dos contratos inteligentes.

Finalmente, foi feita uma busca no portal Periédicos da CAPES por
artigos revisados por pares publicados em portugués no mesmo periodo
(2016-2022). Os resultados foram entdo filtrados de modo a privilegiar os
textos que enfatizassem o carater juridico do uso da tecnologia, e nao suas
especificidades técnicas. Admite-se, mais uma vez, o uso de subjetividade do
autor quanto a defini¢ao dos parametros de relevancia para fins de selecao.

Ressalta-se que a relativa novidade da pratica no Brasil limita o acesso
a decisOes de tribunais superiores que possam auxiliar o prognéstico sobre
o posicionamento a ser fixado pela jurisprudéncia nacional.

1. TECNOLOGIA DE REGISTRO DISTRIBUIDO E SMART
CONTRACTS

O registro ¢ a custddia de informagdes referentes a transacdes sao
rotineiramente delegados a um terceiro nio interessado, escolhido pelas
partes do negdcio ou imposto por norma heterébnoma. E o caso, no Brasil,
por exemplo, do registro de transag¢des sobre iméveis acima de certo valor
(artigo 167, da Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973) e do registro de
emissoes publicas de valores mobiliarios (artigo 19, da Lein. 6.385, de 7 de
dezembro de 1976).
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O terceiro atua como depositario e gestor de informagdes relevantes
a0 negdbcio concluido, a quem se deve recorrer seja em caso de discordancia
entre as partes seja para fins de prova do negécio celebrado para o publico em
geral. Nesses termos, o terceiro mantém e gerencia um registro centralizado
das transac¢Ges realizadas, e é o principal (ou mesmo unico) conhecedor de
toda a cadeia de negdcios realizados sobre um mesmo bem ou direito ao
longo do tempo.

Um sistema de registro com arquitetura centralizada simplifica o
manuseio das informagdes, mas tem a desvantagem de torna-lo mais suscetivel
a alteracbes maliciosas ou a perdas acidentais (falhas na manutencdo de
sistemas de armazenamento, destruicio fisica de documentos, erro na
inclusio de dados etc.). De igual modo, a figura de um terceiro custodiante
das informagdes exige a confianga das partes do negocio, ou sua imposicao
por norma juridica heterdbnoma (usualmente eszazal/). Em ambas as situacdes,
a escolha e atuacdo do terceiro implica a assung¢do de custos transacionais
incidentes sobre o negdcio realizado.

A tecnologia de registro distribuido, ou DLT, surgiu como proposta
alternativa aos registros centralizados, inspirada em duas premissas
complementares. A primeira é conferir maior segurang¢a na manutencgio de
registro de transa¢oes sobre bens e direitos por meio da multiplicacio de
instancias custodiantes. Entende-se que a manutencio simultanea e paralela
de varias copias idénticas de um mesmo registro entre membros de uma
rede (chamados nés)* diminui a probabilidade de alteragoes maliciosas e de
perda das informagoes registradas.

A segunda premissa ¢ a de que a eliminacido da figura do terceiro
custodiante das informacoes (wzddleman) dispensaria a necessidade da ¢renga das
partes de um negdcio em um dado agente. Com o uso da DLT, a confianca
em determinada pessoa ou instituicao (o terceiro) é substituida pela confianca
em um sistema descentralizado e até certo ponto impessoal. A crenca das
partes migra, por assim dizer, da idoneidade subjetiva do terceiro para a
coeréncia e previsibilidade objetiva de um sistema informatizado.

Em termos gerais, as redes que utilizam DLT podem ser classificadas
segundo dois binémios: publica/privada e aberta/fechada (ou “nao
permissionada/permissionada”, por influéncia dos termos em inglés
permissioned/permissionless).

Uma rede ¢ publica se nao hé restricdo ao seu acesso pelos nds, bastando
que estes tenham condi¢oes de operar o protocolo comum escolhido. Sera
privada, por contraste, se houver limita¢do para que alguém se torne um néd
da rede (Banco Mundial, 2017, p. 2).

2 Consideram-se “nés” todo componente individual ligado a rede que executa o mesmo protocolo de interacéo.
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Por sua vez, diz-se que uma rede usando DLT sera aberta (ou “nio
permissionada”) se todos os nés puderem atuar sobre as operacoes lancadas
no registro (Drescher, 2022, p. 36; De Filippi; Wright, 2019, p. 31). Nesse
caso, a gestdo do registro é distribuida em um sentido forte, nao havendo
distin¢ao funcional entre os 7ds pertencentes a rede.

As premissas da DLT sdo atingidas pelo uso de tecnologia capaz de
assegurar a autenticidade das alteragdes no registro comum, bem como a
identidade de todas as copias espalhadas nos #ds da rede. A mais difundida
das tecnologias associadas a DLT é a chamada blockchain.

O modo de alcance do consenso nio é necessariamente 0 mesmo
em todas as blockchains, mas geralmente utiliza algoritmos matematicos para
verificar a coeréncia de cada nova transacio com os blocos anteriormente
registrados. Os algoritmos sao acessados pelos n6s da rede que, verificando
a coeréncia da transacdo analisada com toda a cadeia anterior, atestam sua
autenticidade.

O bloco de informacio ¢ identificado por marcadores criptograficos
gerados por funcgbes deterministicas unilaterais, conhecidos como hashes.
Cada bloco, por sua vez, menciona o hash do bloco imediatamente anterior.
Como os hashes sio gerados em funcio dos dados contidos no respectivo
bloco, qualquer alteracio nestes tltimos modifica o hash do respectivo bloco,
0 que, por consequéncia, gera mudangas nos blocos subsequentes da cadeia
(Berryhill; Bourgery; Hanson, 2018, p. 16).

Uma vez validada e incluida a transacdo em um bloco, a tecnologia
blockehain garante ainda uma atualiza¢do de todas as copias do registro nos
nés da rede, permitindo seu acesso por qualquer interessado.

Os dados armazenados por meio de DLT que utilize blockchain possuem
alto grau de resiliéncia, de maneira a dificultar sua alteracdo retroativa. O
uso de criptografia avancada e dos algoritmos de consenso faz com que a
alteracdo de uma transacio especifica exija a modificacio de todos os blocos
subsequentes, também de forma consensual entre os nés da rede. Ainda
que ndo seja tecnicamente impossivel, a demanda de poder computacional
para tal modificacdo a tornaria economicamente inviavel para o interessado.

A DLT e a blockchain sao solugdes técnicas versateis e, nesse sentido,
podem ser utilizadas em qualquer rede de computadores segundo o desejo de
seus integrantes. Para as analises conduzidas neste texto, serdo consideradas
apenas DLT publicas e ndo permissionadas.

Apresentados, de forma rapida, os conceitos técnicos de DLT e
blockchain, passa-se, a seguir, a lancar ideias introdutérias sobre os chamados
smart contracts ou contratos inteligentes.

3 A blockchain organiza um registro continuo, permanente e, idealmente, inalteravel de transag¢des em blocos
de informagdes digitais interligados. A tecnologia utiliza sistema de chaves criptogrificas para garantir a
autenticidade das informacdes registradas, assim como permite sua inclusio em blocos apenas apds o consenso
dos n6s da rede quanto a sua regularidade, em processo chamado de validagio.
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O termo smart contract, tal como geralmente utilizado atualmente
tem sido creditado a Nick Szabo, que escreveu uma série de textos sobre
o tema na década de 1990 (Szabo, 1994 ¢ 1997). Em um de seus textos, o
autor conceituou o contrato inteligente como um “protocolo de transacio
computadorizado que executa as obrigacoes de um contrato” (Szabo, 1994).

Ainda que o conceito entdo proposto nio distinguisse de modo claro
entre os aspectos técnico e juridico, é possivel perceber que os swart contracts
sdo programas de computador desenhados para automatizar algum aspecto da
execugo contratual. Seu objetivo seria reduzir os riscos de inadimplemento
doloso ou acidental, bem como mitigar (ou, de forma ideal, dispensar) a
necessidade de um terceiro de confianca (garante, arbitro ou juiz estatal).

Curiosamente, se observados de maneira mais detida, é possivel
petceber que os smart contracts ndo sio necessariamente contratos inteligentes,
fato, alias, percebido mesmo por alguns de seus maiores entusiastas (Buterin,
2018). De fato, em sua concep¢do mais concreta, contratos inteligentes siao
meios para automatizar alguma atividade referente a execugdo das obrigacdes
pactuadas. Veja-se, nesse sentido, que o préprio Szabo a eles se referiu, no
texto citado, como “protocolo computadorizado para a execucio de obrigagoes
de um contrato”.

Nesse passo, o contrato inteligente nio se confunde com o contrato
em si, a0 menos tal como esse ¢ compreendido pela teoria geral do Direito
na maioria dos pafses de cultura juridica ocidental (i.e., romano-germanica
e anglo-saxa).

De qualquer forma, ao tempo em que Szabo propods suas ideias, os swart
contracts eram mais um exercicio teérico do que um fenémeno disseminado
na sociedade. O fato de os exemplos dados pelo autor remeterem a solucoes
mecanicas como as maquinas de venda automatizada (vending machines) ou a
tecnologias como a Electronic Data Interchange (EDI) (um protocolo de troca
de informagoes padronizadas por meio eletronico desenvolvido em meados
dos anos 1960, vide De Filippi; Wright, 2019, p. 73) evidencia o carater
incipiente das discussdes entao propostas.

Nos anos 1990, contratos inteligentes eram uma visao de um futuro
imaginado, n2o uma teoria sobre atos concretos observados na sociedade.
Em termos praticos, apenas com a difusao de DLT e, especificamente, da
tecnologia blockehain, a partir do lancamento da plataforma Bitcoin em 2008
e da plataforma Ethereum em 2014, é que o swart contract passa a ter maior
aplicac¢ido e, portanto, relevancia sociojuridica.*

Tal como mencionado acima, a adog¢ao da blockchain permitiu a criagao
de registros compartilhados em rede de maneira publica, com redug¢io dos

4 A homonimia entre a plataforma Bizoin e o ativo gerado e negociado em seu interior (a bitcoin) por vezes gera
alguma confusio. Assim, quando se referir ao ativo bitcoin, sera utilizada a sigla BTC. O mesmo se da entre
a plataforma Ethereum e o ativo a ela nativo, o ezber, esse altimo identificado daqui para frente no texto pela
sigla ETH.
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custos transacionais e alto grau de seguranca contra altera¢Ges maliciosas.
Essas caracteristicas tornaram a tecnologia atraente para programadores
interessados em desenvolver as propostas dos smart contracts, até entdo
discutidas sobretudo teoricamente no meio académico e na comunidade
especializada.

Ao desenvolver programas com base na tecnologia blockchain em
plataformas como a Ethereum, seria possivel, em tese, automatizar a execucao
de obrigacdes complexas com alto grau de eficiéncia, reduzindo os custos
transacionais associados a confianga nas partes contratantes. Dado que,
em termos praticos, a blockchain torna inviavel a alteracdo de informagoes
inseridas nos blocos registrados na rede, os swart contracts desenvolvidos com
seu auxilio eliminariam a possibilidade de comportamento oportunistico
de uma das partes, assim como a necessidade de um terceiro para garantir
a execucdo da obrigacdo automatizada.

A execugio das obrigac¢oes constantes de um swart contract registrado
em uma rede com base em blockchain seria, assim, fatal e inescapavel, com
6bvios impactos na reducdo dos custos transacionais (em especifico, dos
chamados custos de monitoramento e cumprimento, vide Dahlman, 1979,
p. 148).

Foi precisamente a disseminacio de plataformas baseadas na tecnologia
blockehain que contribuiu para o incremento no uso de swart contracts, sendo
que a Ethereum se tornou a mais popular tanto entre desenvolvedores quanto
usuarios (Schrepel, 2021, p. 17). A distin¢do entre desenvolvedor e usuario
de contratos inteligentes nao é, alids, indcua ou excessiva.

Os contratos inteligentes sio programas de computador destinados
a automatizar alguma rotina, nomeadamente uma fase da execugio de
obrigacoes pactuadas pelas partes de um negocio. O desenvolvedor de um
smart contract nao precisa ser parte do negdcio cuja execugdo € automatizada.
Ele pode simplesmente criar o codigo necessario para a automatizagio de
uma determinada atividade, disponibilizando-o (deploying) em uma conta
em uma DLT baseada em blockchain para utilizacao por outros (Yaga ef ali,
2018, p. 32).

Tomando-se por base a plataforma Ethereum, vé-se que existem dois
tipos de contas (acconnts). O primeiro tipo se chama Externally Owned Account
(EOA), e, geralmente, ¢ associado a um “titular” (pessoa natural ou juridica).
Cada EOA ¢ controlada pelo uso de um par de chaves criptograficas, e pode
ser utilizada para efetuar transagdes com outra EOA. As transagdes sao
basicamente transferéncias do criptoativo nativo da plataforma Ethereum, que
se chama Ezber (ETH). O segundo tipo de conta na Ethereum ¢ destinado a
smart contracts. A conta de um smart contract contém um cédigo que é executado
apenas quando ela recebe uma transacdo de outra conta (seja esta uma EOA
ou de outro smart contract).
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Assim, o contrato inteligente se aloja em uma conta propria, mas
apenas executa as funcdes previstas em seu codigo mediante ativagdo (call)
efetivada por uma transagao recebida (Schrepel, 2021, p. 22). Ou seja:
contratos inteligentes sdo autoexecutaveis apenas apds “provocac¢do” de
um interessado.

O uso da plataforma Ethereum como paradigma no presente texto se
da pela popularidade entre os desenvolvedores e usuarios de smart contracts,
mas ¢ preciso ressaltar a existéncia de varias outras plataformas baseadas em
blockehain que podem servir para os mesmos fins. E, por certo, diferentes
plataformas podem usar mecanismos distintos para viabilizar contratos
inteligentes.

Como ressaltado anteriormente, os contratos inteligentes sio uma
realidade recente na pratica negocial, razio pela qual ainda ha multiplas
formas até mesmo de conceitua-los. De igual sorte, sua regulacio juridica
ainda ¢ incipiente na maioria dos paises ocidentais.

Nesse sentido, faz-se necessario delimitar, ainda que de maneira
arbitraria, o conceito de smart contract a ser utilizado no presente texto, sob
pena de se efetuar andlise sobre objeto fugidio. Assim, entende-se por
smart contract ou contrato inteligente apenas os programas de computador
disponibilizados em plataformas de registro distribuido (DLT) baseadas
em blockchain que adotem arquitetura piblica e ndo permissionada,
com o objetivo de automatizar algum aspecto do adimplemento de uma
obrigac¢do contratual.

Estabelecidas, portanto, as premissas técnicas indispensaveis sobre
o objeto de analise, pode-se, finalmente, passar a um olhar sobre como o
Direito tem sido invocado para disciplinar o uso dessa nova tecnologia. F
o que se pretende na se¢io a seguir.

2. O CONTRATO E SUA FORMACAO NO DIREITO
BRASILEIRO

O contrato ¢ tradicionalmente entendido como o acordo de vontades
destinado a criar, modificar, transmitir ou extinguir direitos entre sujeitos de
direito. As partes de um contrato estipulam entre si obriga¢des, possuindo,
em geral, grande discricionariedade sobre seu objeto e meio de adimplemento.

Em primeiro lugar, ressalta-se que a automatizagio do adimplemento
de certas obrigacdes nio é propriamente uma novidade. O débito direto em
conta para adimplir obrigacao de pagar quantia certa pode ser entendido,
em termos amplos, como exemplo incorporado a rotina dos brasileiros ha
muitos anos.

O débito direto em conta é, contudo, uma medida com grau
relativamente baixo de seguranca para o credor, uma vez que pode ser
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sustado pelo devedor a qualquer momento antes da efetiva¢do do pagamento.
Ademais, o débito depende da conduta de um terceiro, no caso, a institui¢ao
financeira com quem o devedor mantém relacio fiduciaria. E a instituicdo
financeira pode eventualmente nio cumprir de maneira satisfatéria seu
papel de intermediaria entre credor e devedor no vencimento da obrigacao.

O uso de smart contracts tais como aqui entendidos traz, a0 menos
idealmente, um nivel maior de certeza para as partes, uma vez que nao
depende da figura de um intermedidrio (como a institui¢do financeira no
exemplo do débito direto em conta), nem pode ter sua execucio frustrada
unilateralmente por qualquer dos contratantes.’

De fato, a forma mais basica de compreender um swart contract talvez seja
a de um programa de computador desenhado para executar automaticamente
determinadas condutas em face da ocorréncia de condicdes estabelecidas
em seu c6digo. Como a maioria dos programas de computador, ele ¢ escrito
em linguagem condicional e determinfstica, no modelo “se X, entio Y.
Uma vez adicionado a uma blockchain, o c6digo ndo pode ser modificado
unilateralmente e ird se autoexecutar tao logo as condi¢Ges previstas sejam
observadas. Essa aparente fatalidade torna, por sua vez, altamente improvavel
o inadimplemento da obrigacdo por comportamento oportunista de uma
das partes.

Ja foi dito que a automatiza¢io do adimplemento contratual nio
equivale ao contrato, e que, portanto, swart contracts NA0 SAO necessarianmente
um contrato. No entanto, quando eles serdo? Uma resposta ébvia e talvez
frustrante seria: sempre que preencherem os requisitos basicos trazidos pela
legislacio para o reconhecimento do negdcio juridico como um contrato.

O contrato é um instituto juridico compartilhado entre os paises
ocidentais. Inclui-se, assim, no ambito da Teoria Geral do Direito, que
busca identificar coincidéncias na forma de regulacdo social observaveis
entre paises (Machado Neto, 1966).

Assim, com algumas variagbes menores, o contrato ¢ entendido como
um negocio bilateral ou plurilateral destinado a criar, modificar, transmitir
ou extinguir direitos entre os contratantes, que conta com a prote¢ao do
aparato estatal para sua execucdo. F o que se vé, por exemplo, na Franca
(Tallon, 2011, p. 243), no Reino Unido (Reino Unido, 2021, p. 12), nos
Estados Unidos (EUA, 1981), na Argentina (Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion, artigo 957), assim como no Brasil (Pereira, 2000, p. 2; Amaral,
2018, p. 430).

A essa altura, ha de ser lembrado que o Codigo Civil brasileiro ndo
exige forma especifica para a manifestagio da vontade em negécios juridicos,
ressalvados os casos expressamente mencionados em lei (artigo 107). Assim

5 Salvo, claro, se tal hipétese for prevista no codigo do swart contract.
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sendo, o negbcio pode se formar por qualquer meio, e, por conseguinte, ser
descrito por instrumento livremente escolhido pelas partes (ou mesmo nio
ser reduzido a qualquer forma, no caso de contrato oral).

Ainda nesse sentido, é preciso ressaltar que o nstrumento contratual,
salvo casos especificados em lei, nao € requisito para a validade do contrato,
mas é apenas meio para a prova do negdbcio.

Com essa premissa em mente, admite-se que as partes decidam
explicitar suas obrigacoes diretamente em c6digo de programag¢do em uma
blockchain. Nessa hipétese, o instrumento contratual nio serd escrito em
linguagem natural (como o portugués), mas em linguagem de programaciao
compreensivel por computadores. Trata-se de caso de contrato inteligente
“puro”.

Hipotese distinta é observada quando os contratantes definem suas
obrigacbes parte em cédigo de programacio (que, uma vez incluido na
blockehain, torna-se autoexecutavel) e parte em linguagem natural. Ha aqui o
que se chama na literatura especializada de “contratos inteligentes hibridos”
(Reino Unido, 2021, p. 22).

Nesse sentido, as partes podem manifestar sua vontade de criar,
transmitir ou extinguir direitos por meio de programas de computador,
assim como podem prever em instrumento contratual redigido em portugués
que todas ou algumas de suas obrigacOes serdo executadas por meio de
programas de computador.

Por certo, na pratica ¢ mais comum que as partes definam suas
respectivas obrigacoes por meio de negociages, que sao entio redigidas
em documento escrito em lingua portuguesa. O instrumento contratual
descreve o objeto do negbcio, as obrigacdes das partes, o tempo e modo de
seu adimplemento, bem como as regras referentes ao eventual inadimplemento
e solucdo de controvérsias. Parte das obrigacdes é entdo transposta para
cédigo de programacio e veiculada (deployed) em uma blockehain como forma
de automatizacdo do adimplemento futuro.

Na hipdtese aventada, o verdadeiro contrato se constituiu quando do
encontro de vontades sobre os elementos essenciais do negécio (objeto e
preco no caso de compra e venda, por exemplo). A reda¢io do instrumento
contratual é apenas a formaliza¢io do negbcio celebrado, que, como se
disse, serve-lhe de prova. Ainda nesse sentido, a transposicao de parte das
disposi¢oes negociais para uma blockchain por meio de um swart contract é
fenémeno posterior a formacio do vinculo contratual.

Em resumo: a traducdo para codigo de uma obrigacdo descrita em
instrumento redigido em linguagem natural ¢ irrelevante para apurar o
momento de surgimento do negdcio juridico celebrado. Nesses casos, o swart
contract nao € contrato no sentido juridico, mas apenas um meio automatizado
de execucdo de algumas de suas clausulas.
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No outro extremo do espectro, tem-se a hipétese, ainda rara como
mencionado, de as partes descreverem suas obrigacoes diretamente em
coddigo de programacio. Cuida-se de caso permitido pela discricionariedade
facultada pelo artigo 107 do Cédigo Civil, desde que o acordo nao verse
sobre objetos para os quais a lei excepcionalmente exige forma especifica.

Admitida a hipétese, levanta-se a questao do momento de conclusio
do contrato inteligente puro.

Como visto, o Diteito brasileiro caracteriza o contrato como encontro
de vontades. Em regra, entende-se formado o consenso com a aceitagio de
uma oferta que contenha todos os requisitos essenciais do negdcio pretendido
(Pereira, 2000, p. 19).

O artigo 428, 1, do Cédigo Civil prevé que a aceitacdo da oferta entre
presentes deve ser imediata, momento a partir do qual se entende formado
o contrato.

Entendem-se presentes pessoas que conseguem manter uma
comunicacio sem interrupc¢des entre si, ainda que ndo estejam fisicamente
proximas (Rebougas, 2018, p. 157). Em tese, se o contrato inteligente for
concluido e disponibilizado em uma blockchain apds a assinatura digital
conjunta de suas partes, devera ser considerado como celebrado entre
presentes, uma vez que sua reda¢do em codigo foi concluida mediante
comunicacio direta e ininterrupta pelas partes.

Ocortre que, sob uma visao técnica, apenas uma pessoa disponibiliza
o smart contract na plataforma (Schrepel, 2021, p. 32). Nesse sentido,
pode-se entender que a disponibilizacdo do contrato em blockchain por
uma das partes como equivalente a uma oferta publica (artigo 429 do
Cédigo Civil).

Em complemento, a ativacio de um swart contract (calling) pelo outro
contratante equivaleria a aceitagdo, momento a partir do qual se teria como
formado o consenso e, por conseguinte, aperfeicoado o contrato.

Uma hipétese ligeiramente diversa pode ser concebida quando as
partes ndo redigem o smart contract elas mesmas, mas apenas interagem com
um programa ja disponibilizado na rede por terceiro. Como visto no presente
texto, contratos inteligentes funcionam como contas em uma blockchain e
apenas desempenham suas func¢bes pré-programadas apds receberem uma
transacdo de outra conta (seja ela uma conta de “usuario” — EOA ou de
outro contrato inteligente).

Na hipétese levantada, vé-se que o desenvolvedor do contrato
inteligente invocado nio sera necessariamente parte do negocio juridico,
mas apenas aqueles que tenham ativado (ca/led) as fungdes do programa.
Propde-se entender, nesse caso, que as partes utilizam o c6digo oferecido
publicamente na rede para automatizar obriga¢des de seu proprio negécio,
como que copiando um modelo disponibilizado por terceiro.
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Uma analogia pode ser feita com aqueles que compram modelos
impressos de instrumentos contratuais para preenchimento com seus dados.
As partes do negocio utilizam palavras de outrem para definir as obrigacdes
assumidas, aderindo a um esquema geral que lhes parece adequado as suas
necessidades.

Se o consenso ¢ observado quando as partes lancam sua assinatura no
modelo de instrumento contratual preenchido com os dados relevantes, o
mesmo pode ser dito quando da invocagio de um swart contract disponibilizado
por terceiro. A formacio do vinculo se dara quando as partes invocarem o
contrato inteligente por meio de transacoes a partir de suas contas na rede.’

Apresentada, portanto, a proposta para identificagdo do momento
de formacio do smart contract, cabe enfrentar a segunda questdo proposta
no presente trabalho, a saber: a execucdo automatizada de contratos com
objeto ilicito.

3. A“FATALIDADE” DA EXECUGCAO DOS CONTRATOS
INTELIGENTES E A ILICITUDE DE SEU OBJETO

E proprio da légica dos smart contracts desconfiar da interacio humana
nas relagbes negociais. Sua arquitetura conceitual se fundamenta na premissa
de que seres humanos sdo propensos a obscuridade na formulacio de sua
vontade, a comportamentos opottunisticos e, portanto, nio devem set
confiados (Mik, 2017, p. 270). Desse modo, nio surpreende que sua concepgio
dé pouca margem para altera¢oes posteriores a celebragiao do negocio.

As transacoes registradas na blockchain se pretendem inalteraveis. Da
mesma forma, a modificacdo do codigo de um smart contract nao produz
qualquer efeito sobre transacoes eventualmente operadas, mas apenas torna-o
inativo a partir de entdo. Em verdade, a0 menos na plataforma Ethereum,
desde que previsto no cddigo inicial do contrato, é possivel inativa-lo por
meio de comando especifico, fazendo com que deixe de executar qualquer
funcio se ativado (called). A alteracao, contudo, nao desfaz transacoes passadas.

A autoexecutoriedade dos contratos inteligentes pode, contudo,
representar um desafio a ordens juridicas estatais como a brasileira. De
fato, o artigo 104, 11, do Cédigo Civil indica como requisito de validade
de todo negdcio juridico a validade de seu objeto. Assim, ainda que um
contrato com objeto ilegal possa existir, ele certamente nao tera seus efeitos
pretendidos reconhecidos pelo Estado brasileiro e, por conseguinte, ndo
contara com o aparelho burocratico para garantir sua execu¢io em caso de
inadimplemento por uma das partes.

6 Contas que sio, como ja explicado, manejadas apenas por meio de assinaturas digitais criptografadas individuais,
0 que permite autenticar a manifestacio da vontade de seu titular.
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Sucede que parte da atratividade dos swart contracts é precisamente a
possibilidade de executar seus termos sem recurso a terceiros (arbitro ou
juiz estatal), pois suas obrigacdes sao adimplidas de maneira automatica
pela propria plataforma onde ele esta hospedado. Nao por acaso, ha autores
capazes de cogitar se 0s swart contracts um dia seriam capazes de servir a um
mercado fora do alcance da regulacio estatal (Wright; De Filippi, 2015, p. 02).

O entusiasmo ¢é compreensivel e, a0 mesmo tempo, desconfortante.
A validade dos neg6cios juridicos pode ser compreendida como a coeréncia
entre as normas individuais pactuadas pelas partes e os parimetros tracados
pelo Direito estatal em vigor (Amaral, 2018, p. 923). E, dado que apenas o
Estado pode se utilizar legitimamente da forc¢a contra os individuos, todo
acordo entre particulares deve ser compativel com as normas estatais vigentes,
sob pena de nio estar protegido contra o inadimplemento.

Como, a autoexecutoriedade dos contratos inteligentes torna, ao
menos em tese, desnecessario o recurso aos 6rgaos estatais. Por conseguinte,
abre-se a possibilidade de que as partes regulem sua relagdo por normas
verdadeiramente privadas, paralelas e potencialmente contrarias ao Direito
legislado (Becker, 2019, p. 91).

A essa altura, é preciso ressaltar que o processo de validacdo do
cédigo de smart contracts pelo mecanismo de consenso em uma blockchain
nada diz sobre a “legalidade” do contetido do acordo. O que o processo de
validacdo faz é apenas verificar, geralmente pelo consenso da maioria dos
nés de uma rede, que a transacdo examinada ¢ formalmente correta, i.c.,
coerente com a cadeia de transagdes anteriores ja inseridas no registro até
aquele determinado momento (Mik, 2017, p. 290).

A validacio pelo mecanismo de consenso de uma blockchain nada diz
sobre (i) a relagdo que serviu de causa para a transferéncia validada; (ii) as
caracteristicas das partes na relagdo causal (se capazes para dispor sobre os
direitos em questio, por exemplo); nem (iii) se as condi¢bes previstas no
contrato ocorreram de fato no mundo real (Mik, 2017, p. 290).

A existéncia de smart contracts com objetos que ofendam o critério de
validade do artigo 104, 11, do Cédigo Civil lanca um desafio ndo sé aos juristas,
mas a propria pretensio estatal de monopolizar o Direito em seu territério.
Um sistema potencialmente capaz de tornar dispensavel o Estado para a
efetivacio e garantia de direitos ameaga o modelo de sociedade organizada
construida a partir do século XVIII no Ocidente e desperta uma série de
questdes ainda sem resposta.

Por um lado, a experiéncia do século XX demonstrou que, apesar
de um discurso sobre pluralismo juridico (Teubner, 1992), o Estado tem
feito valer seu peso como monopolizador da violéncia legitima em um
determinado territério. Afinal, como lembra autor influente sobre a matéria
de smart contracts, em geral, aquele que tem “mais armas” ganha a disputa

238 |



Victor V. Carneiro de Albuquerque

para a imposicao de suas normas. E, por enquanto, Estados ainda tém mais
poder concreto que partes privadas (Raskin, 2017, p. 328).

Em uma primeira aproximacio, seria possivel antecipar que o Estado
brasileiro nao entenderia como valido qualquer contrato cujo objeto ofendesse
norma juridica nacional. A consequéncia ébvia seria negar qualquer efeito
juridico ao acordo, e, por conseguinte, protecao pelo Poder Judiciario.

Acontece que o reconhecimento de efeitos pelo Estado pode ser
in6cuo se as consequéncias do swart contract se operarem diretamente na
blockchain por forca de cédigo de programacio. Nao reconhecer efeitos
juridicos a uma transferéncia de ativos criptograficos em uma plataforma
blockchain por ter como causa um contrato ilegal nio a impede de ocorrer
no mundo digital. Se as partes puderem contar com um sistema capaz de
operar a transferéncia dos recursos no ambito da plataforma independente
(e mesmo contrariamente) a qualquer atuagao estatal, a questdo da legalidade
se torna, no ambito da transacido considerada, inconsequente.

Infelizmente, ainda ndo ha respostas satisfatérias para a questiao
posta. Por enquanto, apesar de grande potencialidade, smwart contracts tém
sido utilizados sobretudo para a movimentagao de titulos representativos
de ativos criptograficos (fokens) em uma plataforma blockchain, e por isso,
o material sobre o qual os juristas podem trabalhar ainda ¢ relativamente
limitado.

Na pritica, as discussoes sobre a legalidade do objeto de contratos
inteligentes tém se centrado em atitudes gerais a serem tomadas pelos Estados
sobre o assunto. Nesse sentido, ha aqueles que defendem uma atuagio prévia,
de modo que os Estados simplesmente proibam o uso de swart contracts para
determinados fins ou, alternativamente, regulem ex ante os requisitos para
sua admissibilidade (Raskin, 2017, p. 325-326). De outra parte, hd defesa
para que sejam aplicadas aos contratos inteligentes basicamente as mesmas
disposicoes referentes aos contratos tradicionais, relegando questdes quanto
a eventual ilegalidade a apreciagao judicial (Raskin, 2017, p. 329; Schrepel,
2021, p. 406).

Em termos pragmaticos, as discussdes nio lograram ainda indicar
solucdes, mas apenas hipéteses de trabalho. Afinal de contas, proibir ou
regular smart contracts (a abordagem ex ante) apenas se mostrard eficaz se
os Orgios estatais forem capazes de monitorar de maneira minimamente
eficaz as atividades de agentes privados na blockchain. Dado que a atuacio
na rede pode se dar por meio de pseudonimos e com pouca informacio
sobre a identidade “real” dos titulares das contas envolvidas nas transacoes,
¢ legitimo questionar sobre a efetividade das medidas propostas.

Por outro lado, o uso do Poder Judiciario ou de 6rgaos estatais para
atuacao ex posttambém pode se mostrar pouco produtivo na pratica. Primeiro,
porque o modelo tradicional demanda a provocagao dos 6rgaos estatais pelo
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interessado (nze procedat iudex ex officio). Em se tratando de contratos com objeto
ilegal, contudo, a provocacio pela parte insatisfeita nao ha de ser esperada.

Diante de tantas dificuldades, a unica atitude honesta é admitir a
auséncia de respostas seguras para as questoes levantadas, deixando que o
amadurecimento da tecnologia e a evolucio das discussdes fornecam bases
mais solidas para a analise juridica da matéria.

CONCLUSAO

A difusio do uso de swart contracts a partir da segunda década do século
XXI trouxe uma série de indagagdes sobre a forma como os negdcios entre
particulares sdo regulados e, em especial, sobre o papel do Estado como
garante de sua for¢a vinculante.

O entusiasmo quanto as potencialidades da nova tecnologia nao
pode, contudo, levar o jurista a ignorar a realidade normativa objeto de seu
oficio. Assim, o primeiro passo a ser dado na pratica ¢ distinguir quando
um smart contract configurara um contrato no sentido juridico e quando sera
apenas um instrumento técnico para a automatizagio das clausulas de um
verdadeiro contrato.

Reconhecido o contrato inteligente como verdadeiro negdcio
juridico, abrem-se novos questionamentos sobre sua disciplina. O presente
texto se prop0Os a examinar dois, a saber: o momento de sua formagio e as
consequéncias de eventual ilegalidade de seu objeto.

Quanto a formacao do smart contract como negdcio juridico, propos-se
distinguir duas hipoteses. A primeira diz respeito a contratos inteligentes
redigidos diretamente em c6digo de programacao, de forma simultanea entre
as partes. Para esses casos, sugeriu-se aplicar a disciplina do Cédigo Civil
para a contratacio entre presentes, determinando o tempo de formacio do
vinculo como o da aceitagio da proposta pelo uso de tecnologia criptografica
por cada uma das partes.

A segunda hipétese quanto a formacao do negdcio se da quando
do uso de smart contracts disponibilizados por terceiros em plataformas
de blockchain. Nesses casos, considera-se a disponibilizacdo do contrato
inteligente como oferta ao publico nos moldes do artigo 429 do Cédigo
Civil. Por conseguinte, a aceitagdo do oblato ¢ feita por meio da ativacio
(call) do contrato pela parte interessada com transacio enviada a partir de
sua conta na plataforma.

No que toca a questdo de eventual ilegalidade do objeto de contrato
inteligente, foi reconhecido que, no momento, nao ha respostas conclusivas.
Indicou-se que a resposta dogmatica é o reconhecimento da invalidade do
negdcio juridico celebrado e, portanto, a impossibilidade do uso do aparelho
estatal para fazer cumprir suas disposi¢oes.
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A autoexecutoriedade dos swart contracts pode levar a dispensa do
recurso ao Estado, confiando-se o adimplemento das obriga¢Ses pactuadas
aos mecanismos tecnologicos da plataforma utilizada. Nesse sentido, a
dispensa do aparelho repressor estatal poderia levar igualmente a fuga do
Direito legislado, facultando as partes um poder normativo com amplitude
inaudita na atual fase de desenvolvimento da sociedade ocidental.
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RESUMO: A Administracdo Publica enfrenta o desafio permanente de
melhorar o seu desempenho. Na Advocacia-Geral da Unido (AGU), o
cenario parece ser especialmente desafiador. Entre 2019 e 2022, o volume
de manifesta¢oes na area judicial cresceu 50%, enquanto a quantidade de
advogados e procuradores trabalhando nessa area diminuiu 5%. Diante
desse cenario, uma das principais iniciativas adotadas pela AGU ¢ a
desterritorializacio do trabalho. No modelo tradicional, os membros atuam
em processos de diversas matérias, oriundos de um mesmo territério. No
modelo desterritorializado, o membro passa a atuar em equipes virtuais
especializadas em uma determinada matéria, que recebem processos de
diversas unidades fisicas. Apesar de a AGU ter instituido mais de 100 equipes
desterritorializadas, observa-se uma auséncia de materiais que apoiem a
gestdo dessas equipes, que possuem peculiaridades e necessidades especificas
em comparag¢io com equipes tradicionais. Este trabalho se propoe a ajudar
a preencher essa lacuna. Formularios eletronicos foram respondidos por
52 gestores de equipes judiciais desterritorializadas. A analise de contetdo
das respostas identificou 52 praticas, sendo comentadas as 19 praticas
consideradas mais relevantes. As praticas estdo divididas nas areas de
gestao de pessoas, da informacio, da comunicagio, do conhecimento,
do desempenho, do tempo e de gestio juridica. Espera-se que as praticas
apresentadas e discutidas possam servir de referéncia para a preparacio de
gestores de equipes desterritorializadas, inclusive fora do ambito da AGU.

PALAVRAS-CHAVE: Boas priticas. Desterritorializacao. Atuacio judicial.
Desempenho. AGU.

ABSTRACT: Public Administration faces the permanent challenge of
improving its performance. At the Attorney General’s Office (AGU), the
scenario seems to be especially challenging. Between 2019 and 2022, the
volume of legal actions grew by 50%, while the number of lawyers and
prosecutors working in this area decreased by 5%. Given this scenario,
one of the main initiatives adopted by the AGU is the deterritorialization
of work. In the traditional model, the members act in cases with different
subjects, coming from the same territory. In the deterritorialized model,
the member starts to work in virtual teams specialized in a certain matter,
which receives cases from several physical units. Although the AGU has
established more than 100 deterritorialized teams, there is a lack of materials
to support the management of these teams, which have peculiarities and
specific needs compared to traditional teams. This work aims to help fill
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this gap. Electronic forms were answered by 52 managers of deterritorialized
judicial teams. The content analysis of the answers identified 52 practices, with
comments on the 19 practices considered most relevant. The practices are
divided into the areas of people management, information, communication,
knowledge, performance, time and legal management. It is expected that the
practices presented and discussed can serve as a reference for the preparation
of managers of deterritorialized teams, even outside the scope of the AGU.

KEYWORDS: Good practice. Deterritorialization. Legal action.
Performance. AGU.

INTRODUCAO

Uma preocupagio central da administracdo publica é melhorar o
desempenho de suas organizacSes (Brewer; Selden, 2000). No Brasil, a
eficiéncia da administracdao publica é uma preocupacio tio elevada que se
transformou em principio constitucional (art. 37 da CF/88). O principio
da eficiéncia norteia o funcionamento de todas as organizacdes publicas
brasileiras, inclusive da Advocacia-Geral da Unido (AGU), instituicdo que
representa a Unido perante o Poder Judiciario, dentre outras fungdes.

Segundo dados da AGU (2023), extraidos dos Relatérios de Gestao
publicados anualmente (que nio incluem informagSes da Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional nem da Procuradoria-Geral do Banco Central), o volume
de trabalho tem crescido consideravelmente. A quantidade de manifestacoes
juridicas subiu de 13 milhdes em 2019 para mais de 19 milhSes em 2022, ou
seja, um salto de quase 50% em quatro anos. No mesmo periodo, o numero
de advogados e procuradores diminuiu cerca de 5%, caindo de 5.507 em 2019
para 5.204 em 2022. Nesse cenario, pergunta-se: como a instituicdo pode
melhorar seu desempenho diante de um aumento tao intenso do volume de
manifestacoes e da diminuicdo de sua forca de trabalho?

Figura 1 — Quantidade de manifestacées e de membros entre 2019
e 2022

Fonte: Relatérios de gestao da AGU, relativos aos anos de 2019 a 2022 (Brasil, 2020).
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Uma das principais iniciativas adotadas pela AGU para enfrentar esse
desafio é a desterritorializacio, pratica em que o trabalho recebido pelo membro
deixa de estar vinculado ao trabalho gerado pela sua unidade de lotacao. Nesse
modelo, 0 membro passa a atuar em uma equipe virtual, em matéria especializada
e com processos oriundos de diversas unidades fisicas. Por exemplo: um membro
que atuava em uma unidade na Parafba, em todas as matérias (modelo tradicional),
passa a atuar em uma equipe especializada em servidores publicos que atende
varios estados da 5* Regido Federal (novo modelo).

Como vantagens do modelo de desterritorializa¢do, podem ser
citadas (1) o aumento da qualidade e da produtividade decorrente da
especializacio, ja que o membro passa a atuar em matérias especificas; (2)
o melhor aproveitamento do pessoal, decorrente da equalizacido da carga
de trabalho, na medida em que a atuagio em cada Estado (com a variacio
de maior ou menor demanda processual em cada um) é substituida por
uma atua¢io em equipe de ambito regional (ou nacional), com distribuicdao
entre os membros; ¢ (3) a uniformizacio da atuacio, com elaboracio de
modelos padronizados e definicdo de estratégias processuais para toda a
regido (Valério, 2023; Rocha, 2023).

A implementac¢io da desterritorializacio na AGU foi feita tanto na
atuacdo consultiva quanto na atua¢io contenciosa. A Consultoria-Geral da
Uniao (CGU) instituiu 6 equipes desterritorializadas em 2020 (Brasil, 2020). A
Procuradoria-Geral da Unido (PGU) instituiu as equipes desterritorializadas
em 2021 (Brasil, 2021) e conta com a0 menos 56 equipes desterritorializadas.

Na Procuradoria-Geral Federal (PGF), ao menos desde 2015 foram
instituidas, como projeto-piloto, equipes de trabalho remoto, ndo delimitado
por competéncia territorial, para atuagdes em processos de beneficios por
incapacidade. Em 2016 (Brasil, 2016), houve a instituicdo, pela PGF, da
equipe nacional de cobranca. Atualmente, a PGF conta com pelo menos 44
equipes desterritorializadas. Essas equipes foram instituidas por diversos
atos concretos baseados em um ato geral do Procurador-Geral Federal
(Brasil, 2015).

Sendo assim, pode-se afirmar que a AGU ja conta com mais de 100
equipes desterritorializadas, em um processo que foi iniciado desde 2015. No
entanto, apesar da ampla implantacdo de equipes desterritorializadas na AGU,
nao foi identificado um instrumento ou mecanismo de preparacio prévia de
membros para a assuncio de cargos de gestdo em equipes desterritorializadas,
que apresentam peculiaridades em relagio a gestdo de equipes tradicionais.
Embora o coordenador da equipe seja o responsavel por mobilizar pessoas
e recursos com o intuito de atingir metas institucionais e detenha, em
regra, conhecimentos e experiéncias profissionais que o habilitem a ocupar
tal posto, ndo ha instrucdes especificas informando como gerir equipes
desterritorializadas.
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Este trabalho se prop&e a ajudar a preencher essa lacuna, na
medida em que elenca um conjunto de boas praticas de gestao em
equipes desterritorializadas. O foco da pesquisa é o trabalho de equipes
desterritorializadas no ambito do contencioso judicial da AGU, ou seja,
equipes que possuem intera¢ao direta com o Poder Judiciario, tanto no polo
ativo quanto no polo passivo do processo. Como a desterritorializacio do
trabalho, possibilitada em grande medida pelas novas tecnologias, parece
ser uma tendéncia em outras organiza¢oes publicas e privadas, este trabalho
também pode ter uma utilidade importante para além da organiza¢io

pesquisada.

1. LEVANTAMENTO JUNTO AS EQUIPES
DESTERRITORIALIZADAS NO AMBITO JUDICIAL
(PGU/PGF)

Dado o foco do trabalho em equipes desterritorializadas no ambito
judicial, a pesquisa coletou dados junto aos 6rgdos que representam
judicialmente a administracdo federal direta (PGU) e indireta (PGF), ou
seja, 0s 6rgaos responsaveis pela representacdo judicial da Unido, autarquias
e fundacdes publicas federais perante o Poder Judiciario.

A partir da leitura da literatura sobre o tema, foram elaboradas
perguntas sobre sete areas de gestdo: pessoas, informagdo, comunicacio,
conhecimento, desempenho, juridica e tempo.

Sobre a gestdo de pessoas, entendeu-se que seriam as praticas que
geram o engajamento ¢ o sentimento de pertencimento entre os membros
da equipe, como a pritica de feedbacks, realizagdo de reunides, escuta ativa,
delegacio de tarefas, dentre outras praticas correlatas tratadas por diversos
autores (Rosenberg, 2021; Squeff, 2021), bem como pela Harvard Business
Review, no livro A arte de dar feedback (2019).

Por gestao da informacio, entende-se que esta seja a identificagdo, o
acesso, a consolidacio e a analise critica de informagdes institucionais para
tomadas de decisbes e defini¢io de estratégias, conforme se extrai de texto
produzido pela Escola Nacional de Administracdo Pablica (ENAP, 2021b)
e por Watanabe (2013).

Em gestao da comunicagio, a publicizacio institucional dos resultados
da atuacio da equipe foi entendida como defini¢ao valida, a partir do que se
apurou na literatura sobre o tema (Cezar, 2019; Santos et al., 2022; IBGC,
2017).

Quanto a gestdo do conhecimento, foi caracterizada como a
identificagdo, o armazenamento, o compartilhamento e a preservacio da
memoéria organizacional, possibilitando o conhecimento das informacdes
ja produzidas pela equipe, a exemplo de modelos e pegas padronizadas de
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atuacdo, normativos e atos internos de utilizagdo frequente, dentre outras
correlatas. Esses termos foram tratados por diversos autores, dentre eles,
Elizabeth Matos Ribeiro e Oscar Chassagnes Izquierdo (2017).

Sobre gestio do desempenho, entende-se a adogao de praticas que
objetivem potencializar a obtencdo de resultados institucionais, ou seja,
com foco nos resultados, a exemplo da uniformiza¢ao da atuacio da equipe,
elaboracio de relatérios de gestdo, integracio entre setores consultivos e
contenciosos, dentre outras correlatas. Tal tematica foi retratada, dentre outros,
por Squeff (2023) e em publica¢des da Escola Nacional de Administracao
Publica (ENAP, 2021a; 2021b).

Por gestio juridica, foi entendida a realizacdo de diagnostico de cada
tese de atuacio da equipe, detalhando possiveis causas de judicializagao e de
decisGes desfavoraveis, e identificando atuagdes preventivas e proativas que
possam ser adotadas, a exemplo da identificacio de precedentes qualificados,
e o estudo das estratégias processuais que possam ser adotadas, como
estratégia de enfrentamento da litigancia de massa, dentre outras correlatas.
Essa tematica foi assim mencionada a partir da importancia, para as equipes
com atuacio judicial, de identifica¢do de precedentes qualificados, ainda mais
no contexto no Codigo de Processo Civil, como consigna, dentre outros, o
Ministro do STF Luiz Fux (Fux; Mendes; Fux, 2022).

E, ante o volume de trabalho ao qual os coordenadores de equipes estio
submetidos e a dificuldade em priorizar as inimeras atividades que devem ser
realizadas periodicamente, foi identificada a necessidade de retratar a tematica
sob a denominacio da gestdo do tempo, entendida como o planejamento,
a inclusdo e a separagdo prévia das atividades privadas e profissionais que
devem ser realizadas pelo gestor da equipe, em um periodo de tempo, como
consta na literatura, em livro resultado de estudos realizados em Harvard,
denominado igualmente como Gestao do tempo (2022).

As perguntas elaboradas estdo descritas em questionario, transcrito ao
final, em anexo a este trabalho. O questionario com as perguntas realizadas
foi enviado para 100 coordenadores de equipes judiciais desterritorializadas,
sendo 56 da PGU e 44 da PGF. Todos esses membros sio coordenadores
de equipes judiciais desterritorializadas, sejam regionais ou nacionais, com
atuacio em varios Estados da Federacao. Os destinatarios dos e-mails foram
identificados por meio de pesquisas de informag¢des na intranet de cada
unidade. Ao final do prazo concedido (10/2/23), foram obtidas respostas
de 52 coordenadores de equipes judiciais desterritorializadas, sendo 17 da
PGU e 35 da PGF.

A seguir, foi analisado o conteudo das respostas, verificando os itens
que se repetiam, sistematizando-os por meio de um trabalho de agrupamento
e analise dos fatores comuns citados pelos respondentes (Bardin, 1977). Os
resultados da analise, apresentados na se¢do seguinte, seguem essa logica.
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2. BOAS PRATICAS DE GESTAO EM EQUIPES JUDICIAIS
DESTERRITORIALIZADAS

A analise das respostas identificou a existéncia de 52 praticas realizadas
pelos gestores, que foram agrupadas dentro de um macrotema dentre as
sete areas de gestdo mencionadas anteriormente. Como o objetivo do
trabalho ¢é identificar e discutir boas praticas de gestdo em equipes judiciais
desterritorializadas, foram selecionadas 19 como as mais relevantes para serem
aprofundadas, sendo devidamente destacadas em italico nas tabelas a seguir.

2.1. Gestido de pessoas

Vejamos as respostas ao item n. 4 do questionario (Como ¢ feita a
gestdo de pessoas na sua equipe contenciosa desterritorializada?).

Tabela 1 — Praticas de gestdo de pessoas em equipes judiciais

desterritorializadas

Praticas Repostas

1. Reunides periédicas por setot, gerais e/ou individuais 47

2. Divulgacio de orientacdes e informagdes por aplicativos de

mensagens, Microsoft Teams e¢/ou e-mails 26
3. Feedbacks gerais, setoriais e/ou individuais 14
4. Delegacao de tarefas 12
5. Comunicacio nio violenta/escuta ativa 8
6. Gestdo participativa 5
7. Destaques publicos de atuacdo, incluindo em reunides com 4
Judiciario e entidade representada

8. Padroniza¢io/manuais/guias praticos/cartilhas

9. Relatério mensal para equalizacio na distribuicdo de atividades 3

10. Gestao de pessoas setorizada, pelos coordenadores de
nuicleos/compartilhamento de problemas com coordenadores de 2
nucleo, para construcio de solugdes

11. Incentivo a participa¢do em projetos, com diminui¢do de carga 1

12. Entrevistas com membros da equipe para extracio do nivel
de satisfacio

13. Alocagao de membros nos nucleos conforme habilidades e
preferéncias

Fonte: elaborada pelos autores.
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Quanto as respostas apresentadas, relacionadas a realizacio de reunies
petiodicas por setor, gerais e/ou individuais, em equipes desterritotializadas,
contando com membros com lotacdes em diferentes Estados, aliado ao fato
da utilizacio de processos eletronicos em larga escala, surge a dificuldade de
encontro presencial, o que pode ocasionar certo grau de distanciamento nas
relagGes interpessoais, causando empecilhos para a geracio de um sentimento
de pertencimento, tendo em vista a falta de contato e didlogo entre os
membros. Para superar essa cultura de realizacdo de trabalho individual, é
fundamental a realizacio de reunides periddicas e constantes (Squeff, 2021).

A realiza¢do de reuniGes propicia a interacio constante dos membros da
equipe, para fins de discussao dos problemas verificados e uniformizagio de a¢oes;
definicio de estratégias; debates sobre acertos, erros e solugdes; compartilhamento
de informagdes, dentre outras finalidades. Importante destacar que é dever do
lider criar as condi¢bes para que, em reunides, todos se sintam confortaveis
para compartilhar ideias e fazer perguntas, possibilitando seguranca psicolégica.

Quanto aos tipos de reunides que todo gestor deveria fazer: 1) entre
lider e liderado (conhecido como “one o1 one¢””), com o objetivo de aprendizado
e de troca; 2) periddica (conhecida como “&ick-gff”’), com o objetivo de mostrar
o que se espera da equipe em um determinado periodo; 3) de lideranca, na
qual o coordenador se redine com os principais lideres da equipe, tendo como
objetivos tomar decisdes, facilitar processos e fluxos, e resolver problemas; 4)
geral (conhecida como “al/ hands”), com todos os membros da equipe, tendo
como objetivos informar a todos os principais pontos que estao acontecendo
com a equipe, compartilhamento de resultados e objetivos, apresentagio de
novos membros etc.

Para a realizagdo das reunibes, devem ser observadas as seguintes
diretrizes: regulares; envio antecipado de convites e da pauta (para que
todos saibam o que vai ser tratado, possibilitando que participem de forma
preparada, contribuindo com os resultados esperados); curtas, com foco na
pauta informada e com respeito aos horarios de inicio e de fim; defini¢ao
prévia de quem redigira as partes mais importantes; o responsavel deve
pedir feedbacks; tem de haver abertura para os membros se manifestarem;
documentacdo em ata, com envio para os participantes do que foi tratado
(até como forma de produzir e facilitar o acesso a memoria organizacional);
devem ser finalizadas com direcionamentos e encaminhamentos, com
monitoramento das tarefas a serem feitas, nos prazos combinados.

Por sua vez, quanto aos feedbacks gerais, setoriais ¢/ou individuals, registre-se
que é uma ferramenta de comunicagio, avaliacio, otientagio, correcio e incentivo,
na qual o lider oferece um retorno aos liderados sobre o trabalho realizado, fazendo
com que saibam se estdo atuando bem (positivo) ou ndo (negativo ou cortetivo,
devendo, nesse caso, ser individual). A partir dessa ferramenta, que deve ser realizada
o mais préximo do fato que o justifica, o gestor orienta os membros na dire¢io
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dos objetivos institucionais. Feedbacks realizados de forma frequente aumentam
o engajamento e a produtividade da equipe.

Ja em relagdo ao item delegacio de tarefas, consigne-se que o gestor
deve favorecer a autonomia dos membros da equipe em determinados
assuntos, para tomada de decisdes. A delegacio de tarefas é importante fator
de dinamismo, possibilitando celeridade na tomada de decisbes, que nio
ficam concentradas apenas na pessoa do coordenador (afastando a figura, ndo
recomendada, de um lider centralizador). Para uma delegacio de sucesso, é
primordial: saber o coordenador em quem pode se apoiar; escolher membros
certos para cada tarefa delegada; consolidar as tarefas executadas, para saber
quais podem ser transferidas; monitorar tarefas delegadas; acompanhar
pessoas que receberam as tarefas; acreditar no potencial dos membros;
investir no aprendizado. A delegacio, portanto, estimula a participagdo e a
colaboracdo dos membros com a gestio da equipe.

Quanto ao item de resposta comunica¢ao nio violenta, ¢ um processo
no qual se estabelece uma conexdo empatica entre os interlocutores,
compreendendo as habilidades de falar e ouvir, que levam os individuos a
se entregarem com compaixdo, possibilitando que se expressem de forma
clara e respeitosa (Rosenberg, 2021). O exercicio dessa comunicagdo permite
ao interlocutor enxergar o mundo a partir da perspectiva da outra pessoa e
entender possiveis razdes para suas atitudes, afastando reacSes automaticas
e imediatas. Para tanto, devem ser evitadas comparagdes, juizos de valor,
julgamentos moralizantes ou nega¢des de responsabilidades.

Para que ocorra, ¢ preciso que os praticantes se concentrem em quatro
componentes: 1) observagio/ouvir: é necessatio observar o que realmente estd
acontecendo, entendendo o contexto de determinada situacio; 2) sentimento/
indagacio: depois, é preciso entender qual sentimento a situacdo desperta,
por exemplo, migoa, medo, felicidade, raiva, entre outros; 3) necessidade/
compreender: a partir da compreensdo de qual sentimento foi despertado,
é preciso reconhecer quais necessidades estio ligadas a ele; 4) pedido/
argumentar: por meio de uma solicitacdo especifica, deixa-se claro o que se
quer da outra pessoa, sendo recomendado usar uma linguagem positiva e
afirmativa, para fazer o pedido (Rosenberg, 2021).

A escuta ativa, por sua vez, diz respeito a prestar atencio na fala
do outro, demonstrando verdadeiro interesse pelo que estd sendo dito,
absorvendo as informagdes expressas pelo interlocutor. A escuta ativa
requer mais que ouvir ou ficar em siléncio, pois exige aten¢do e interesse,
sem interrupcdes, enquanto o outro se manifesta, permitindo a absor¢ao,
de fato, do que foi informado.

Em um dialogo, é comum que o ouvinte interrompa o interlocutor
para dar respostas a cada argumento ou, mesmo ndo interrompendo, desvie a
atengdo para fatores externos ou pensamentos. Para a escuta ativa, ¢ necessario:
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concentrar-se em tudo o que foi dito, evitando distracdes ou desvio de atengio;
fazer perguntas e anotagdes sobre os pontos mais importantes (pedindo
para a outra parte confirmar ou corrigir qualquer erro de interpretacio);
atentar-se a linguagem corporal; ndo interromper o interlocutor, sendo
essencial que seja dado um feedback. A comunicag¢io nao violenta e a escuta
ativa podem ser aplicadas em diversas situagdes, a exemplo de reunides e

feedbacks, gerando rapport e empatia entre os membros.

2.2. Gestdo da informagio

Vejamos as respostas ao item n. 5 do questionario (Como ¢ feita a
gestdo da informacio na sua equipe contenciosa desterritorializada?).

Tabela 2 — Priticas de gestdo da informagdo em equipes judiciais

desterritorializadas

Praticas Repostas
1. Consolidagio, tratamento e analise de informagdes por meio
de painéis de gestdo/Power BI, tanto institucionais quanto da 20
equipe
2. Consolidac¢io e repasse de informacées por meio de e-mail, 17
aplicativos de mensagens e/ou Microsoft Teams
3. Relatérios gerados e dados obtidos no Sapiens 15
4. Obtencio, disseminacio de informacdes e definicio de
estratégias por meio de reunides regulares com a equipe e¢/ou 14
com 6rgios superiores
5. Consolidagio, tratamento e analise de informagSes por meio

. . : 10
de planilhas, Excel, SharePoint, pasta compartilhada
6. Instituicio de um nucleo de gestio das informagdes/
designacio de advogado publico especifico, com atribui¢do de 2
atualizacdo jurisprudencial, de modelos e alinhamento de atuacdao
7. Realizada pelo gerenciamento de contencioso/equipe de
triagem da equipe para obtenc¢io de informacdes e definicdo de 2
estratégias
8. Utilizacao de robos 2
9. Analise de painéis de gestdo de equipes com atuagao semelhante 1

para identificacdo de praticas exitosas

Fonte: elaborada pelos autores.
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Resposta bastante frequente nesse tépico foi a necessidade de
consolidacio, tratamento e anélise de informag¢des por meio de painéis
de gestio/Power BI, tanto institucionais quanto da equipe, ou mesmo
consolida¢io, tratamento e analise de informacdes por meio de planilhas,
Excel, SharePoint, pasta compartilhada.

Para a gestdo de equipes, s2o essenciais tanto o acesso quanto a andlise
critica de informacgdes, possibilitando tomadas de decisdes apoiadas em dados
de atuacio. De modo direto, identificacdo e resolu¢io de problemas com
base em informagdes consolidadas, especialmente em painéis institucionais,
e ndo por intui¢do ou achismos. A resolu¢io de problemas com base em
dados é, portanto, a capacidade de idear solugdes para problemas, com a
utilizacao de dados e evidéncias que aumentem a precisdo e viabilidade das
solucoes (ENAP, 2021).

Nesse vetor, compete ao gestor identificar os painéis institucionais
existentes, proceder a0 acesso constante para leitura critica e interpretacao
das informagdes, debatendo com a equipe para a definicio de estratégias. Para
além dos painéis institucionais da PGU (2023), da PGF (2023), existentes
nas respectivas paginas da intranet e que podem ser acessados pelos seus
membros, e dos painéis do Poder Judiciario, disponibilizados pelo Conselho
Nacional de Justica (CN]J, 2023), existe a possibilidade de consolida¢do de
dados por planilhas ou pelo Power BI, registrando informacSes de atuacio
da equipe, para posterior analise critica do acerto e/ou desacerto das medidas
adotadas. Primordial, pois, o acesso e a analise de dados estruturados, para
passar da cultura do esforco (com a preocupacio voltada para o cumprimento
dos prazos judiciais, resolugdo de emergéncias ndo antevistas e realizacio do
trabalho mais urgente), para a cultura do resultado, orientada com a visao
de médio e longo prazos (Watanabe, 2013).

2.3. Gestdo da comunicagio

Vejamos as respostas ao item n. 6 do questionario (Como ¢ feita a
gestdo da comunicacdo na sua equipe contenciosa desterritorializada?).

Tabela 3 — Praticas de gestdo da comunicagio em equipes judiciais

desterritorializadas

Praticas Repostas

1. Divulga¢ido para o publico interno da equipe, por e-mails,
Microsoft Teams, SharePoint, mailing list, aplicativo de mensagens 29
e em reunides

2. Envio de noticias para divulgagio pela assessoria de
comunicagio em ambito regional/publico interno (PRFs ou 12
PRUs)
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3. Envio de noticias para divulgagio pela assessoria de

comunicagdo em ambito nacional/publico externo (AGU, PGF 10
e PGU)
4. Divulgacio petiddica de relatétios/informativos/boletins de 9
atuacao
5. Painel de a¢des relevantes na rede interna da equipe/painéis de 4

monitoramento disponiveis em dmbito regional/nacional

Fonte: elaborada pelos autores.

No presente tépico, foi mencionada com muita frequéncia a necessidade
da divulgacdo para o publico interno da equipe, por e-mails, Microsoft
Teams, SharePoint, mailing list, aplicativo de mensagens e em reunides, ou
mesmo o envio de noticias para divulgacao pela assessoria de comunicag¢ao
em ambito nacional/publico externo (AGU, PGF e PGU).

A gestdo da comunicagio encontra-se encartada no planejamento
estratégico da AGU para os anos de 2020-2023, prescrevendo a necessidade de
desenvolver a comunicacio proativa direcionada aos resultados institucionais.
A comunicagio, principalmente por meio da divulgacio de noticias das
atuacdes e dos resultados obtidos, esta para além da prestacdo de contas dos
trabalhos realizados, tendo como destinatarios tanto o puablico interno (da
propria AGU), quanto externo. Ressaltam-se os procedimentos que devem
ser observados para divulgacio de informagdes, e sao aplicaveis aos 6rgaos
publicos: o que, quem, e para quem divulgar; formas e canais de divulgacio;
monitoramento das divulgacdes; deveres e responsabilidades; cuidados com
informacdes nio publicas, dentre outros (IBGC, 2017).

A seguir, sdo indicadas trés vantagens em tornar a comunica¢io
como politica institucional. A uma, deve ser incentivada para construir e
promover a imagem publica tanto das organizacOes quanto dos servicos
prestados, permitindo que os cidadaos avaliem a necessidade de tal servico
(Cezar, 2019). Em outros termos, serve para a formagao e construcao de
uma imagem positiva sobre a equipe.

A dois, a publica¢io de noticias, destacando a atuagao do membro,
com a consequente valorizag¢do, propicia um sentimento de engajamento
e de pertencimento, tendo em vista que o reconhecimento pablico
refor¢a a contribui¢io individual para a organizacao (Santos; Saraiva;
Demarfa; Braga, 2022). A trés, a publicacdo de atuagdes, com resultados
alcancados, pode funcionar como meio de consolidacio e reducgio de
demandas, ao ser elaborada noticia de modo a atingir um publico-alvo.
Nesta quadra, a propagacio de teses adotadas e vitérias obtidas perante
o Judiciario, como forma de conhecimento por parte dos particulares,
pode resultar conhecimento dos riscos associados as a¢cdes que possam
ser ajuizadas.
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2.4. Gestio do conhecimento

Vejamos as respostas ao item n. 7 do questionario (Como ¢ feita a
gestdo do conhecimento na sua equipe contenciosa desterritorializadar).

Tabela 4 — Praticas de gestao do conhecimento em equipes judiciais
desterritorializadas

Praticas Repostas

1. Utilizagao do Microsoft Teams, SharePoint, mailing list e/ou 37
pagina da equipe na intranet

2. Modelos, teses ¢ orienta¢des cadastrados no sapiens (sera

que essa ndo é uma boa pritica que merece ser destacada e 26
comentada?)

3. Elaboracio de manuais e cartilhas de atuacio 17
4. Consolidag¢io de informacgdes em NUP da equipe 9
5. Elaboracdo de normativos internos 6

Fonte: elaborada pelos autores.

Percebe-se, nesse item, uma concentragdo de respostas, sejam
relacionadas 2 utilizacao do Microsoft Teams, SharePoint, wailing list e/ou
pagina da equipe na intranet, sejam a elaborac¢ao de manuais e cartilhas de
atuag¢do, ou mesmo quanto a elaboragio de normativos internos.

Talvez ainda seja comum, em organiza¢Ges publicas, que informagoes
essenciais das equipes ficassem concentradas em membros com maior tempo de
atuagio, sem maiores registros, de modo que, com os afastamentos, temporarios
e/ou definitivos desses membros, petcebia-se um problema a set enfrentado. Por
essa quadra, torna-se preocupagao dos gestores a identificacio, o armazenamento,
o compartilhamento e a preservacao da meméria organizacional, possibilitando
o conhecimento das informagdes ja produzidas.

Nesse cenario, é essencial promover a consolidag¢io e a sistematizagao
dos processos de trabalho da equipe, estimulando a transformacio dos
conhecimentos individuais, ou mesmo tacitos, presentes nas organizagdes, em
explicitos, de facil acesso para todos os membros. A gestdo do conhecimento
prioriza a criagdo, a captacio, a disseminacao e a utilizagdo do conhecimento
presente na equipe para criacdo de novos, ou melhorar os ja existentes,
possibilitando o desenvolvimento da aprendizagem e do incremento do
conhecimento organizacional (Ribeiro; Izquierdo, 2017).

Por essa quadra, assume relevo a edi¢do de manuais e de normativos
internos, possibilitando a organizacao interna da equipe, a defini¢io de
estratégias de atuago, a implantacio de rotinas e fluxos de trabalho, dentre
outras finalidades. O que se deseja é difundir e consolidar, para acesso por
todos, o referido processo de conversio do conhecimento individual para um
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organizacional, independentemente das pessoas que ocasionalmente estejam
ocupando fung¢des no grupo, especialmente em equipes com certo grau de
rotatividade. Dentre tantas técnicas existentes para a gestdo e retencao do
conhecimento, menciona-se a identificacio e montagem de redes de pessoas,
divulgacdo de praticas relevantes, registro de licdes aprendidas, utilizacdo
de brainstorming, e a realizacdo de entrevistas de saida.

Tao importante quanto a consolida¢ao do conhecimento da equipe
¢ a utilizacio das ferramentas para o seu acesso, no local onde estejam, e
quando necessitem, o que pode acontecer, por exemplo, com a utiliza¢do
do Microsoft Teams.

2.5. Gestdo do desempenho

Vejamos as respostas ao item n. 8 do questionario (Como ¢ feita a
gestdo do desempenho na sua equipe contenciosa desterritorializada?).

Tabela 5 — Praticas de gestao do desempenho em equipes judiciais
desterritorializadas

Praticas Repostas

1. Afericdo do desempenho da equipe (a exemplo da taxa de
sucesso, percentual de retencdo, nimero de acordos etc.) por 16
meio da analise de painéis de gestdo

2. Uniformizacao da atuacio da equipe 14

3. Relatérios periddicos de atividades e de tarefas (consolidagao

. - ~ 12
de informacoes de acSes no ano em curso)

4. Integracdo do contencioso com os setores consultivos das
entidades representadas/integracio com outras equipes para 12
uniformizar a atuacio

5. Relatérios periédicos de gestdo/planejamento das metas de 5
desempenho a serem alcancadas

6. Mapeamento de decisoes judiciais, despachos com magistrados,
sustentagdes orals, apresentacdo de memoriais, analise de pautas 3
de julgamentos, visual law etc.

7. Realizacio de reuniGes com reflexdes acerca de possiveis 3
melhorias

8. Atuacgdo proativa em processos estratégicos ou prioritarios 1
9. Adocdo de parcerias com o Poder Judiciario (a exemplo de 1

fluxos padronizados e/ou participagio em “rodas de conversas™)

Fonte: elaborada pelos autores.
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Nesse topico, percebe-se a importincia da uniformizacio da atuacio
da equipe. Para que uma equipe possa alcangar éxito, deve ser adotada uma
atuac¢do coordenada, com teses e pe¢as uniformes e de acordo com a estratégia
definida. Nessa quadra, ¢ necessaria a constante inser¢do e atualizacao das
pecas, com as mais recentes jurisprudéncias e normativos.

Por sua vez, outra expressiva manifestacao foi relacionada a necessidade
de integracdo do contencioso com os setores consultivos das entidades
representadas, ou mesmo a uma malior integracdo com outras equipes para
uniformizar a atuacio.

A integracio da equipe contenciosa com os setores consultivos da
institui¢do ¢é imprescindivel para um efetivo éxito, por meio da troca de
informagdes que viabilizem a redugio ou consolidacio de demandas. Os setores
contenciosos e consultivos devem se demandar mutua e periodicamente, para
que possam trocar informacdes, analisando causas de judicializa¢io. Podem
ser compartilhados, na visao do consultivo e do contencioso, dados como: a)
teses mais relevantes em termos quantitativos; b) processos mais relevantes,
em termos de valores processuais ou de atuagdo estratégica; c) indicagdo de
possiveis causas de judicializacio, com discussio e apontamento de medidas
para mitigacdo dessas causas; d) sugestdes de medidas que possam ser adotadas
em ambito consultivo e contencioso, para reducio e preven¢io de demandas.

Para além dessa integracdo, deve ser destacada a integracio com outras
equipes com atuagOes similares, na PGF e na PGU. Comparar a equipe com
outra, identificando praticas que possam ser aproveitadas e reproduzindo-
as, ¢ indispensavel para a melhoria (DiMaggio; Powell, 1983). A prop&sito,
referidas integracdes ja foram apontadas, em pesquisa realizada no ambito
da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, como necessarias (Squeff, 2021).

Ja em relacio a elaboragao de relatérios periddicos de gestdo, e ao
planejamento das metas de desempenho a serem alcancadas, pode-se registrar
que a estratégia, a missdo, as metas e os objetivos da AGU e da equipe devem
ser claramente definidos, conhecidos e transmitidos para todos os membros.
Uma equipe s6 podera se tornar exitosa se o gestor transmitir, de forma clara,
as metas que deverio ser perseguidas, funcionando como um norte para a
gestao. Para além de os gestores saberem quais sdo as metas da AGU, e onde
localiza-las, devem dar um passo adiante: estabelecer procedimentos de como
atingi-las, por meio do planejamento, organiza¢io e execuc¢ao de atividades.
Referido aspecto assume tamanha relevancia que a Portaria n. 52/2020, editada
pelo Ministério da Economia, destaca no seu art. 1° § 2°, que “a avaliagdo de
desempenho individual de liderancas consiste no monitoramento sistematico e
continuo da atuagio dos gestores, com foco no alcance dos objetivos estratégicos
do 6rgio, ao longo de perfodo determinado”.

Por essa quadra, para o exato conhecimento da estratégia, da missdo,
dos objetivos e das metas da AGU, alguns normativos e documentos oficiais
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devem ser conhecidos e estudados, para que o gestor da equipe possa planejar
e acompanhar os trabalhos, e os objetivos sejam atingidos, mensurados e
avaliados:

a) Planejamento estratégico da AGU, com a defini¢do de estratégias
de atuacio e de metas institucionais, estando todos os documentos a seguir
listados no sitio da AGU (2023) na internet, na aba Governanca: Planejamento
Estratégico 2020/2023; Relatorios de gestdo anuais; Objetivos indicadores
e metas; Programas e projetos estratégicos;

b) Portarias aprovando os planos de a¢io, a exemplo da Portaria
Normativa n. 11/PGF/AGU, de 2 de fevereiro de 2022, aprovando o Plano
de Acio da PGF para o ano de 2022 (a partir da publicagio desse plano, os
o6rgios de execuciao da PGF deverio elaborar seus respectivos documentos
de acdo).

Conhecendo os membros as metas institucionais, devem saber como
atingi-las, com a definicdo dos objetivos da equipe. Exige-se, pois, do
coordenador, a elaboracio de relatérios de gestdo, definindo os objetivos e
as estratégias de atuacdo, desdobrados em planos de agdo anuais. Para esses
relatorios, devem-se informar as atividades realizadas no ano em curso, as
diretrizes, agdes e metas para o ano subsequente e a avaliagdo do cumprimento
ou nio das metas estabelecidas no ano anterior.

Para a elaboracdo desses relatorios, é imprescindivel uma gestao
participativa, estimulando o efetivo envolvimento dos membros em todas as
etapas, da elaboracio do planejamento até a execucio e avaliagdo das medidas
adotadas, como fundamental para o sucesso da equipe e o atingimento dos
resultados pretendidos, além de sua submissdo aos superiores hierarquicos, para
avaliacio dos trabalhos realizados, com apontamentos de sugestoes e criticas.
Para o estabelecimento dessas metas, sugere-se adotar a técnica conhecida como
SMART, sigla que significa: Specific (Especifico), Measurable (Mensuravel),
Achievable (Alcancavel), Realistic (Realista) e Time based (Temporal).

2.6. Gestdo juridica

Vejamos as respostas ao item n. 9 do questionario (Como ¢ feita a
gestdo juridica na sua equipe contenciosa desterritorializada?).

Tabela 6 — Praticas de gestao juridica em equipes judiciais
desterritorializadas

Praticas Repostas

1. Monitoramento e comunicagdo, por membros da equipe,
quanto a teses novas, repetitivas, com relevancia ou potencial 11
multiplicador, para posterior defini¢dao de estratégias
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2. Diagnéstico de teses de atuagdo da equipe, com detalhamento 8
de causas de judicializacio e de decisGes desfavoraveis

3. Mapeamento de decisdes judiciais e magistrados, despachos
com magistrados, sustentages orais, apresentacdo de memoriais, 7
andlise de pautas de julgamentos, visual law etc

4. Anilise pormenorizada de painéis de gestdo institucionais 6

5. Acompanhamento da jurisprudéncia nas teses em que a
equipe atua e atualizacio das manifestagbes com precedentes 3
jurisprudenciais favoraveis e recentes

6. Analise de dispensa de atuagdo, a depender da demanda >
submetida
7. Identificacao de precedentes qualificados 1

Fonte: elaborada pelos autores.

Nesse item questionado, chama a aten¢io os poucos respondentes
que informaram preocupacio em identificar precedentes qualificados
e, identificados, informar quais estratégias sdo adotadas, a exemplo de
ajuizamentos de a¢oes rescisorias e de reclamacdes (que nem foram citadas),
ou mesmo dispensas de atuacio, para a realiza¢do de acordos (apenas duas
respostas foram citadas).

Feita essa observagio, destaca-se, do universo de respostas, a
possibilidade da realizac¢ido de diagnéstico de teses de atuagdo da equipe,
com detalhamento de causas de judicializa¢do e de decisdes desfavoraveis.

Para além de uma postura reativa, cabe ao coordenador elaborar
diagndsticos os mais completos possiveis das demandas judicializadas pelas
quais a equipe atua, possibilitando que seja trilhado um caminho para melhor
atuacdo judicial, por meio de defini¢do de estratégias, de modo a se saber,
por exemplo: quais as razdes da judicializacao; percentual de vitorias e de
derrotas processuais, e quais as suas razdes; 0 que fazer para prevenir novas
acoes e para obter decisOes judiciais favoraveis; identificadas demandas com
alto grau de decisoes destavoraveis, quais medidas podem ser adotadas, a
exemplo de dispensa de atuacdo e proposi¢coes de acordos, dentre outros.

Para a realizacdo de um diagnéstico completo e participativo, desde
a identificacio dos problemas até a criacdo de oportunidades, ¢ importante
destacar a técnica do brainstorming, concebida para produzir o maximo de
ideias possiveis para a solu¢ao de um problema, adiando criticas e avaliacGes.
Trata-se de uma “forma coletiva de geragdo de novas ideias por meio da
contribuicio e participacdo em grupo, onde a ideia proposta por um individuo
¢, continuamente, aperfeicoada pela troca livre dentro do grupo” (Ribeiro;
Izquierdo, 2017, p. 71).
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Promovido o diagnéstico das demandas judiciais, é importante
promover o aumento gradativo do acompanhamento prioritario de teses
estratégicas, a exemplo: mapeamento da composi¢ao dos 6rgios fracionarios e
do pleno dos Tribunais, e dos posicionamentos de cada magistrado; elaboragao
de painéis com os dados levantados; levantamento de acérdios favoraveis a
tese defendida, para replicagao; definicio de estratégias de atuagao com base
nos dados levantados; confeccao de memoriais, e realizaciao de despachos
em gabinete; acompanhamento de pautas de julgamento, com defini¢do de
casos para sustentagao oral.

Por sua vez, assume relevo também a analise de dispensa de atuacio,
a depender da demanda submetida, ou mesmo a identificagdo de precedentes
qualificados.

E natural, como grande litigante que ¢, a Fazenda Publica ser ator
principal nos sistemas de causas repetitivas. Nao sem razao, temos entidades
publicas que ocupam as primeiras posi¢des em demandas de massa, conforme
dados divulgados pelo CNJ (2023), no painel de grandes litigantes. Neste
contexto, o Cédigo de Processo Civil (CPC/2015) foi elaborado com uma
grande preocupac¢io em relacdo aos casos repetitivos, tendo sido criados
instrumentos para fazer face a esta realidade.

Como afirmado pelo ministro Luiz Fux, do STF, ao se referir as
caracteristicas do sistema brasileiro de precedentes qualificados, “com a
edicao do Cédigo de Processo Civil de 2015, pode-se dizer que ha um sistema
de pronunciamentos qualificados, definido legalmente e que, nestes termos,
passam a ter um cardter vinculativo no sentido vertical e horizontal” (Fux;
Mendes; Fux, 2022, p. 225).

Atenta a esta realidade, a AGU tem editado normativos, possibilitando
aos seus membros dispensas de atuag¢des, a partir da analise de precedentes
qualificados, o que ja tem causado impactos na diminui¢do do acervo
processual dos Tribunais, conforme reconhecido pelo Superior Tribunal
de Justica (ST, 2023). Outras iniciativas podem ser mencionadas, a exemplo
da criagdo, pelo CNJ (2023), do Banco Nacional de Dados de Demandas
Repetitivas e Precedentes Obrigatérios, ou do projeto de analise estratégica
do litigio e atuagio contenciosa integrada (PRO-ESTRATEGIA), o
qual institucionalizou, no ambito da PGF, procedimentos de analise de
eficiéncia processual, de readequacio, e integracdo da atuacio contenciosa,
e procedimentos de elaborag¢io, propositura, atuaciao e demais atividades
correlatas aos incidentes de formacdo e de aplicagdo de precedentes
qualificados.

Essas preocupacdes podem ser reforcadas por decisées dos Tribunais
Superiores que, recentemente, tém se manifestado acerca dos precedentes
qualificados, dentre outros: no ambito do STF, no julgamento do Recurso
Extraordinirio (RE) n. 949.297/CE (tema 881); no ambito do STJ, no
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julgamento do Recurso Especial (REsp) n. 1.999.967/AP. Por esta quadra,
¢ imprescindivel a adocio de estratégias, por parte dos membros da AGU.
Vejamos as possibilidades que podem surgir, constituindo etapa prévia a
necessidade do levantamento, identificagdao e conhecimento dos precedentes
qualificados dos Tribunais, nos termos do art. 927 do CPC/2015, conforme
definicio do CNJ (2022), no art. 2° I, da Resolucio n. 444 de 25/02/2022.

Identificados precedentes qualificados, favoraveis a AGU, o estudo
quanto ao ingresso de medidas judiciais, a exemplo de rescisorias (para
situacOes abrangendo decisdes transitadas em julgado), ou de reclamacgdes
(para situagdes envolvendo decisGes sem transito em julgado). Para os casos de
rescisorias, o CPC/2015 fundamenta a atuagio, conforme art. 966, V, c/c § 5°,
eoart. 525,§1° 11l e §§ 12 ¢ 14, o art. 535, § 5°. No mesmo sentido, decisdes
dos Tribunais, a exemplo do STF, no julgamento do Recurso Extraordinario
n. 611.503 (Tema 360), ou do STJ, no julgamento do EREsp 1505025 /AL
ou da AR 6.015/SC. Para os casos de reclamacées, o CPC/2015 também
fundamenta a atuagio, conforme art. 988, Il e IV, c/c § 4° € § 5°, 11

Por sua vez, identificados precedentes qualificados, destavoraveis a atuagao
da AGU, o estudo quanto a realizacdo de acordos e de dispensas de atuagio,
conforme ampla normatizagao ja realizada, por meio de Portarias editadas tanto
pela AGU, quanto pela PGU e PGF. Em relacio a PGU (2023), destacam-se ainda
os Planos Nacionais de Negociacao, com diretrizes de atuagio para oferecimento
de propostas de acordos em temas repetitivos previamente selecionados.

2.7. Gestio do tempo
Vejamos as respostas ao item n. 10 do questionario (Como ¢ feita
a gestdo do tempo em sua atuacdo cotidiana na equipe contenciosa

desterritorializada?).

Tabela 7 — Praticas de gestao do tempo em equipes judiciais

desterritorializadas
Praticas Repostas
1. Controle petiédico (didrio, semanal ou mensal), em agenda/ 18
anotag¢des/ calendirio, das atividades a setem cumpridas
2. Fixacio prévia de horarios para trabalho e para atividades 14
privadas
3. Por meio da realizacdo de tarefas no Sapiens 4
4. Por meio da utiliza¢do da matriz de priorizagio de Eisenhower 1

Fonte: elaborada pelos autores.
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Nesse item, percebe-se a concentracdo de respostas seja no controle
periédico (diario, semanal ou mensal), em agenda/anotacoes/calendirio,
das atividades a serem cumpridas, seja na fixagdo prévia de horarios para
trabalho e para atividades privadas.

Percebe-se a existéncia de trés grupos equitativos: o primeiro, dos
coordenadores que planejam previamente suas atividades a serem realizadas; o
segundo, reativos, sem planejamento prévio, apenas com separacao de horarios
de trabalho e de atividades privadas; por ultimo, um grupo expressivo de
coordenadores que declaradamente ou ndo realizam, ou possuem dificuldades,
na gestdo do tempo.

Feita essa constata¢do, com a visdo no retrovisor, destaca-se que
devem ser identificadas as tarefas ordinariamente realizadas e o tempo
gasto em cada uma delas, para que se possa definir um padrio inicial
de registro e reflexdo. Passo seguinte, com a visdo para o futuro, para
a gestdo do tempo, deve existir o controle periédico das atividades a
serem realizadas, com descricido e anotacdo de tarefas laborativas, com
metas de tempo a serem realizadas (preferencialmente periodo didrio
ou semanal).

Manter um registro das atividades a serem realizadas e de um
periodo para executa-las, monitorando este planejamento, é essencial
para a organizacdo das responsabilidades, afastando uma atuacio
reativa, apenas a medida que os problemas aparecem, ou quando
apenas ¢ realizada a gestdo do tempo por meio da realizacdo de tarefas
no sistema institucional (a exemplo do sistema Sapiens, utilizado
pela AGU).

E importante que, no registro, estejam as varias tarefas a serem
realizadas e o periodo na qual serdo adimplidas, a exemplo dos macrotemas
de gestio informados no presente artigo, atividades administrativas (como
enviar e responder e-mails, fazer relatorios etc.), realizagdo de tarefas nos
sistemas institucionais, reunides e até mesmo compromissos privados que
possam impactar no tempo disponivel no dia de trabalho. Registradas essas
tarefas, e o periodo que se planeja executd-las, deve ser definida a ferramenta
de monitoramento do tempo e das atividades.

CONCLUSAO

Frente a0 aumento da judicializacio e da carga de trabalho dos membros
da AGU, constata-se que, para as equipes judiciais desterritorializadas, a
solucdo pode ocorrer com o aprimoramento da gestio, por meio da replica¢do
de experiéncias exitosas desenvolvidas na coordena¢io dos mais diversos
o6rgaos de atuagio. Nesse cenario, da analise das respostas, foram observadas
52 praticas indicadas pelos coordenadores das equipes, tendo sido agrupadas
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em sete areas de gestdo (pessoas, informagao, comunicagao, conhecimento,
desempenho, juridica e tempo).

De se notar que algumas praticas foram observadas como comuns e
transversais em diferentes areas de gestdo, a exemplo: realiza¢io de reunides
periddicas; elaboragio de relatérios de atuagio e de atividades; uniformizacio
de atuacdo (por meio da elabora¢io de manuais, normativos internos e de
modelos de atuacio); andlise de dados e informacdes extraidos de painéis
institucionais; monitoramento e mapeamento de decisGes judiciais.

Com o aprimoramento da gestao de equipes judiciais desterritorializadas,
por meio da internalizagdo das boas praticas apontadas, pode-se antever ndo
apenas a melhor atuacio dos 61gaos da advocacia publica em juizo, como também,
e por consequéncia, a melhora da propria prestacio jurisdicional pelos magistrados
brasileiros, com resultados sendo alcangados por todos que litigam em juizo.

E de se apontar as limitagdes do presente estudo, ja que, de um
modo geral, percebe-se a auséncia de preparacdo prévia de membros da
AGU para a assungio de cargos de gestao em equipes desterritorializadas,
o que resulta no ndo conhecimento de instrumentos de gestao de forma
técnica e estruturada. Ou seja, como em geral ha um desconhecimento
de boas praticas de gestido, em suas diferentes 4reas, consequentemente,
hd um prejuizo na apresentagao das respostas ao questionario formulado,
base do presente artigo. Por fim, com este trabalho, pode-se apontar
um caminho para a estruturacio, em diversas areas de gestdao, de boas
praticas, que podem ser internalizadas e replicadas pelos gestores de
equipes desterritorializadas.
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REVISTA DA AGU

ANEXO - QUESTIONARIO “BOAS PRATICAS
NA GESTAO DE EQUIPES CONTENCIOSAS
DESTERRITORIALIZADAS NA AGU?”

* O publico-alvo do questionério sdo gestores/coordenadores de
equipes contenciosas desterritorializadas na Procuradoria-Geral da Unido
e na Procuradoria-Geral Federal.

* Registre-se que o nome dos respondentes nio sera coletado, o que
assegura seu anonimato.

* Os dados obtidos serdo utilizados exclusivamente para fins
académicos, especificamente na elaboracdo de Trabalho de Conclusio de
Curso — TCC na 2* Turma de Pés-graduagio em Advocacia Pablica da
EAGU, tendo como tema “Boas Praticas na Gestao de Equipes Contenciosas
Desterritorializadas na AGU”.

* Consigne-se que os exemplos entre parénteses, contidos nas perguntas
(especialmente nos itens 4 a 10), sio meramente ilustrativos, ficando o
respondente livre para descrever as praticas de gestao adotadas em sua equipe,
relacionadas ao aspecto da indagacao, independentemente dos exemplos citados.

1. Vocé se encontra ou ja se encontrou em equipe desterritorializada
e contenciosa na AGU?

Sim.

Nio.

2. Vocé se encontra ou ja se encontrou exercendo funcio de gestao
e/ou coordena¢io em equipe desterritorializada contenciosa na AGU?

Sim.

Niao

3. Vocé é membro da carreira de:
Advogado da Unido.
Procurador Federal.

4. Como ¢ feita a gestdo de pessoas na sua equipe contenciosa
desterritorializada (entende-se como gestdo de pessoas as praticas que gerem
o0 engajamento e o sentimento de pertencimento entre os membros da equipe,
como a pratica de feedbacks, realizacio de reunides, escuta ativa, delegacio
de tarefas, dentre outras praticas correlatas)?

5. Como ¢ feita a gestdo da informagdo na sua equipe contenciosa
desterritorializada (entende-se como gestao da informacio a identificacio, o
acesso, a consolidacio e a analise critica de informagdes institucionais para
tomadas de decisoes e defini¢dao de estratégias)?
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6. Como ¢ feita a gestdo da comunicagio na sua equipe contenciosa
desterritorializada (entende-se como gestao da comunica¢io a publicizacio
institucional da atua¢do da equipe, como e se a equipe divulga institucionalmente
resultados de atuacdo contenciosa)?

7. Como ¢ feita a gestao do conhecimento na sua equipe contenciosa
desterritorializada (entende-se como gestio do conhecimento a identificacio,
o armazenamento, o compartilhamento e a preservacio da memoria
organizacional, possibilitando o conhecimento das informagoes ja produzidas
pela equipe, a exemplo de modelos e pecas padronizadas de atuacio,
normativos e atos internos de utiliza¢io frequente, dentre outras correlatas)?

8. Como ¢ feita a gestdo do desempenho na sua equipe contenciosa
desterritorializada (entende-se como gestao do desempenho a adogio de
praticas que objetivem potencializar a obtencio de resultados institucionais —
denominada curva da efetividade, a exemplo da uniformizagdo da atuagdo da
equipe, elaboragio de relatérios de gestio, integracdo entre setores consultivos
e contenciosos, dentre outras correlatas)?

9. Como ¢ feita a gestdo juridica na sua equipe contenciosa
desterritorializada (entende-se como gestdao juridica a realizacio de
diagnostico de cada tese de atuagdo da equipe, detalhando possiveis causas
de judicializac@o e de decisbes desfavoraveis, e identificando atuacbes
preventivas e proativas que possam set adotadas, a exemplo da identificagao
de precedentes qualificados como estratégia de enfrentamento da litigancia
de massa, dentre outras correlatas)?

10. Como ¢ feita a gestao do tempo em sua atuacdo cotidiana na
equipe contenciosa desterritorializada (entende-se como gestio do tempo
o planejamento, a inclusio e a separacio prévia das atividades privadas e
profissionais que devem ser realizadas pelo gestor da equipe, em um perfodo
de tempo)?
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