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AGRADECIMENTOS

O Programa de Pés-graduacao em Direitos Humanos da
Universidade Tiradentes (PPGD-UNIT/SE) completa 10 anos.
Iniciamos em 2013 o curso de mestrado e, em 2021, o curso
de doutorado, cumprindo um importante papel de formacio
de docentes e profissionais qualificados no Nordeste. Sergipe é
o quinto estado do Nordeste a implementar um programa de
doutorado em Direito e a Universidade Tiradentes a Gnica, até
o momento, que oferece formagido completa no stricto sensu no
Direito no Estado, demonstrando nosso compromisso com uma
formacao de qualidade.

Com area de concentracio em Direitos Humanos, duas
linhas foram articuladas, cada uma com trés projetos de pes-
quisa: Direitos Humanos na Sociedade, que inclui atualmente
os projetos Politica Criminal e Direitos Humanos: efetividade e
garantias processuais; Politicas Puablicas de Prote¢ao aos Direitos
Humanos, participagao e controle social e Direitos Humanos,
Subjetividades e Acesso a Justica; e Direitos Humanos, Novas
Tecnologias e Desenvolvimento Sustentavel, que inclui atual-
mente os projetos Direitos fundamentais, novos direitos e sus-
tentabilidade, Direitos Humanos, etnodesenvolvimento e Tec-
nologias Sociais e Direitos Humanos, tecnologias, inovacao.

Ao longo dessa década, formamos aproximadamente 180
mestres, dos quais, pelo menos 50 com fomento do programa
PROSUP/CAPES de bolsas e taxas e do programa FAPITEC/CA-
PES de formagao de mestres e doutores. Em sua maioria, nossos

egressos estio inseridos na docéncia em Sergipe, Alagoas e Bahia
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e alguns continuaram seus estudos de doutoramento em outras
1ES do Brasil (UFBA, UFPE, UNICEUB, UFSC, UPM/SP, USP,
UFG) e do mundo (DEUSTO, COIMBRA, BRAGA) Dentre os
que ja se titularam, contamos com uma egressa como professora
de Programa de Pés-Graduagio em Direito da UCSAL e outra em
programa de Pés-doutoramento junto a UPM/SP (Mackenzie).
Também temos nos empenhado na formagao de quadros do sis-
tema de Justica tanto em Sergipe quanto fora da sede. Uma tur-
ma de Minter foi ofertada entre 2020/2022 em Alagoas numa
parceria da IES local (Maceié) com o TJAL.

Destacamos a implantagio do programa de Pés-doutora-
mento (CAPES) em nossa IES, onde ja recebemos trés doutores,
as parcerias internacionais, o que inclui professores visitantes e
docentes do programa em pds-doutoramento no exterior, além
da mobilidade discente internacional inaugurada com a primei-
ra doutoranda em bolsa sanduiche na Colémbia (2023/2024).

Alguns atores tém sido fundamentais para o éxito do Pro-
grama. Agradecemos de partida ao Grupo Tiradentes, pelo
investimento e dos pro-reitores, gestores, colaboradores, que
firmaram o compromisso em criar um programa de Pés-gradu-
acao em Direito na IES com qualidade e autonomia académica,
focados no compromisso com o desenvolvimento de Sergipe, do
Nordeste, do Brasil.

Agradecemos a CAPES e demais instituigoes publicas de fo-
mento, que incluem a FAPITEC/SE, pelos programas de fomen-
to a bolsas, processos avaliativos, progresso de projetos e, tam-
bém, ao Instituto de Tecnologia e Pesquisa - I'TP, parceiro em

projetos e pesquisas imprescindiveis a consolidagao do PPGD.
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Agradecemos a toda comunidade discente que acreditou
na nossa proposta e nela construiu parte de sua trajetdria for-
mativa. Um registro também de agradecimento ao corpo de
bolsistas/taxistas pela dedicagao integral e participagao ativa na
constru¢io do Programa.

Agradecemos a todo o corpo docente que ja compos e,
atualmente, compde nosso Programa que, com competéncia e
empenho, construiram e firmaram esse caminho. Registramos
agradecimento as coordenadoras Marcia Bertoldi e Karyna Spo-
sato na fase inicial; Liziane Paixdao da Silva Oliveira, Gabriela
Maia Rebougas, na fase de consolidacao; e, atualmente, Grasielle
Borges Vieira de Carvalho. Projetos, comissoes, eventos, plane-
jamento estratégico, tudo pensado conjuntamente.

As muitas maos que se somaram nestes quatro volumes,
organizados em torno das linhas e projetos dao a dimensao de
que atravessamos essa década construindo e consolidando um
programa de pods-graduagdo em Direito com redes, pontes e
parcerias. Estas conscientes de que a tarefa do conhecimento é
um projeto coletivo, tramado no compromisso com os Direitos
Humanos. Aos que se agregaram, se agregam e se agregarao,

nossa admiracao e agradecimento.

Aracaju, Outono de 2023.
Programa de Pds-graduagdo em Direitos Humanos (UNIT/SE)




APRESENTACAO

A presente publicagao se insere no conjunto de agdes co-
memorativas da primeira década do Programa de Pés-gradua-
¢ao stricto sensu em Direito da Universidade Tiradentes — UNIT.
Programa este desenvolvido na cidade de Aracaju, Estado de
Sergipe, inicialmente ao nivel de Mestrado em Direitos Huma-
nos e agora, também, Doutorado em Direitos Humanos.

Particularmente, esse volume de coletaneas, dentre outros
que se pretende apresentar a comunidade académica nacional,
contém capitulos com reflexdes nas tematicas contempladas na
Linha de Pesquisa Direitos Humanos, Novas Tecnologias e Desen-
volvimento Sustentdvel, na qual compreende a analise das novas
tecnologias e sua repercussdo no humano e no ambiente natural
e dos paradigmas do desenvolvimento humano desde a pers-
pectiva ambiental e econdmica sempre com vistas a promover a
equidade social. Partindo de uma visao ecoldgica, o que implica
em nao dissociar o homem do meio, natureza e sociedade, es-
tuda a biodiversidade e a biotecnologia moderna, o Biodireito e
os Direitos da Personalidade, segundo as novas midias, as con-
cepgoes de desenvolvimento humano sustentavel, a responsabi-
lidade ambiental e as politicas publicas de protecao do ambiente
natural como mecanismos de promogao dos Direitos Humanos.

Nesse sentido, a temdtica especificamente proposta no Vo-
lume ora apresentado, sobre Regula¢do, Sustentabilidade e No-
vos Direitos parte da emergéncia e da complexidade da regula-
¢ao dos novos direitos advindos da revolugao tecnolégica e que
tem impulsionado o debate publico tanto em ambito local quan-

to global. Assim, o objetivo do Projeto ¢é estudar a regulagao dos
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Novos Direitos e dos Direitos Humanos, numa perspectiva susten-
tavel, fraterna e consequencialista, de modo a compreender a res-
ponsabilidade estatal na regulagao desses direitos, a autorregulagao
dos agentes privados setoriais e a corresponsabilidade individual.

A obra constitui-se de 14 capitulos, da lavra de eminentes
professores Doutores e Mestres em Direito, alguns dos quais in-
clusive com estagio pés-doutoral, originarios de programas de
pos-graduagao de Universidades e Centros Universitarios pu-
blicos e privados das mais diversas regides do Pais, com impor-
tantes reflexdes em abordagem juridico-politica de particular
complexidade, considerando a tematica antes destacada.

O Primeiro Capitulo, confiado ao Dr. Reynaldo Soares da
Fonseca, Ministro do Superior Tribunal de Justica e Professor
Adjunto da Universidade Federal do Maranhao (UFMA), atu-
almente em colaboracao técnica na Universidade de Brasilia
(UnB), tem como titulo “A Democracia Fraternal na Era Digi-
tal”. O texto foi desenvolvido e metodologicamente apresenta-
do em trés eixos (histérico, tedrico e pratico), explorando, numa
primeira parte, o valor informacional e sua relagio com o poder,
destacando as garantias protetivas da respectiva limita¢ao; em
seguida, evidenciando a relevancia da privacidade em diferentes
teorias democraticas; e, por fim, como eixo pratico, abordando
um especifico caso concreto. Sinteticamente, poder-se-ia afirmar
que o estudo busca relacionar, trés subtemas: privacidade, De-
mocracia e eleicoes.

Segue-se com o texto da Professora Luciane Cardoso Bar-
zotto, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS),

sobre o atual tema ‘A Sustentabilidade do Trabalho Decente”.
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Este tem como objetivo explorar o conceito de trabalho decen-
te a partir, inicialmente, da perspectiva da dignidade humana,
para, em seguida, alcangar o contexto ambiental, do assim de-
signado “trabalho sustentavel”.

A coletanea acolhe, na sequéncia, o trabalho do Professor
Fernando Gomes de Andrade, do Centro Universitario Tabo-
sa de Almeida — ASCES-UNITA, com ‘“Consideracgoes iniciais
acerca da atuacao legislativa e judicial na decisao sobre o mar-
co temporal das terras indigenas”. Tema de particular atuali-
dade, o texto incursiona em questoes tormentosas relacionadas
aos limites de atuagao jurisdicional, emoldurado pelo principio
constitucional da fraternidade.

A Profa. Olga Maria Boschi Aguiar de Oliveira, titular da
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), prosseguindo,
traz uma profunda reflexao sobre “O Direito Humano a igual-
dade de género e a nao violéncia — A Fraternidade como ins-
trumento facilitador”. Contemplando, num primeiro momen-
to, uma breve cronologia de documentos internacionais sobre a
protecao dos Direitos Humanos, com destaque na prote¢io de
mulheres e meninas, o estudo reconhece a ainda presente vio-
léncia de género e invoca o “Valor-Principio Fraternidade como
um instrumento facilitador, fundamento e esséncia na prote¢io
efetiva dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais das
mulheres e meninas contra todas as formas de violéncia que im-
pedem uma efetiva igualdade de género”.

Abordando o sensivel tema “O Direito da Crianca e do
Adolescente e o Direito Ambiental como propulsores de uma

cidadania participativa e defensora da sustentabilidade”, as
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professoras Daniela Richter, Professora adjunta da Universida-
de Federal de Santa Maria (UFSM) e Josiane Rose Petry Vero-
nese, da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) agre-
gam uma valiosa reflexao “sobre a possibilidade de o Direito da
Crianga e do Adolescente “ser capaz de desenvolver por meio de
politicas publicas educacionais, um desenvolvimento humano e
sustentavel”, com a promog¢ao do “protagonismo de uma cida-
dania participativa de criangas e adolescentes”.

No capitulo sucessivo, o tema a ser abordado é o controle
de convencionalidade. O Prof. Augusto César Leite de Resen-
de, da Universidade Tiradentes (UNIT), partindo do reconhe-
cimento de que “o Direito Internacional, diante da necessidade
de mudangas de paradigmas e de percep¢ao na relacao do ho-
mem com a natureza, impos a Republica Federativa do Brasil,
por meio da Convengao da Diversidade Bioldgica, a protecao e
a promogao da biodiversidade do planeta”, desenvolveu preciso
estudo sobre “O controle da convencionalidade como instru-
mento de protecao da biodiversidade”. Demonstra, com absolu-
ta propriedade, que “o didlogo entre o direito interno e o direito
internacional € inevitavel e pode ser valioso instrumento de pro-
tegao da biodiversidade em tempos de crise ecoldgica global”.

Também, com fundamento na fraternidade, a Profa. Ge-
ralda Magella de Faria Rossetto, pesquisadora da Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC), com desenvoltura, associa
tecnologia, responsabilidade e fraternidade, abordando aspec-
tos socioambientais, sociopoliticos e o sociojuridico. Apresenta,
assim, o texto ‘“Tecnologia e Responsabilidade: reflexées sobre

as novas tarefas da fraternidade”.
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A Profa. Deisemara Turatti e Matheus Fontella Goulart,
originarios da Universidade Federal do Pampa (UNIPAMPA),
com o texto intitulado ‘Politicas Publicas como ferramenta
para a concretizacao do desenvolvimento sustentavel”, desen-
volvem consideragoes com o objetivo de analisar a abordagem
literaria sobre as politicas publicas e como podem corroborar
para o desenvolvimento sustentavel.

Dando prosseguimento a coletanea, apresenta-se o estudo
da doutoranda Carolina Silva Porto (UNIT) e da Profa. Clara
Cardoso Machado Jaborandy, docente da Universidade Tira-
dentes (UNIT), com o titulo “Direitos Humanos e social bots:
um olhar sobre a desinformacao multiplataforma”. O texto pe-
las autoras submetido explora a utilizagdo de social bots nas re-
des sociais e os impactos da desinformagao multiplataforma nos
Direitos Humanos.

“Legitimacao Democratica e Jurisdicao Constitucional” é
o capitulo que contempla a contribui¢ao do Prof. Paulo Roberto
Barbosa Ramos, da Universidade Federal do Maranhao (UFMA)
e de Diogo Diniz Lima, Doutorando em Politicas Publicas da
mesma Institui¢ao de Ensino Superior. O estudo em foco “abor-
da a aparente tensdo, cada vez mais evidente, entre a democra-
cia e a jurisdi¢do constitucional”, revisitando o alcance do prin-
cipio da separagao dos poderes.

O Prof. Fernando Leal, da Fundagao Getualio Vargas Di-
reito (FGV-Rio), com o texto “Analise de impacto regulatério e
proporcionalidade: semelhancas estruturais, mesmos proble-
mas”’, apresenta relevante investigacao sobre “as semelhancas e

diferencas estruturais entre o exame de proporcionalidade e a
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Analise de Impacto Regulatério visando a identificar problemas
compartilhados pelas duas metodologias de justificagao”.

No Capitulo intitulado “A autodeterminacao informati-
va como manifestacao do Direito a privacidade”, desenvolvido
pelo Doutorando em Direitos Humanos pela Universidade Tira-
dentes, Bricio Luis da Anunciacao Melo, e pelo Prof. Henrique
Ribeiro Cardoso, também da Universidade Tiradentes (UNIT),
reconhece-se, “com base na dignidade da pessoa humana que a
privacidade, antes concebida apenas como um direito de resguar-
do contra interferéncias de terceiros”, passa a ser compreendida
“também como um direito a autodeterminacao informativa”.

Segue-se com o Capitulo desenvolvido pela Doutoranda
em Direitos Humanos pela Universidade Tiradentes, Raquel
Torres de Brito Silva e por Carlos Augusto Alcantara Machado,
da Universidade Tiradentes (UNIT) e da Universidade Federal
de Sergipe (UFS), com o estudo sobre “Constitucionalismo Di-
gital: reflex6es em torno da cidadania digital e fraterna na era
vivenciada”. Tecem os autores “apontamentos no que tange aos
reflexos da Era Digital na formacao cidada responsavel, ética,
inclusiva e com respeito aos Direitos Humanos”.

O tema da fraternidade é mais uma vez retomado no capi-
tulo subscrito pelos Professores Lafayette Pozzoli, da Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-SP) e Ilton Garcia da
Costa, da Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP).
Trata-se de reflexdo académica sobre “A hermenéutica juridica
na atualidade guiada pelo principio da fraternidade e orien-
tada pelo direito com sua fungao promocional da dignidade

humana”. O texto apresentado busca destacar “a importancia
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de resgatar o principio da fraternidade para compreender a
Agenda 2030 da ONU e a necessidade de inclui-lo como obje-
tivo essencial na préxima agenda da ONU, enfatizando o valor
do respeito”.

Esperamos que a presente obra agregue conhecimento e
desperte interesse dos pesquisadores na area especifica desen-
volvida.

Aos que contribuiram generosamente — eminentes profes-
sores de diversas regides do pais — com a remessa de estudos
para integrar essa obra comemorativa, a nossa mais profunda
gratidao. Um agradecimento especial a Doutoranda em Direitos
Humanos do PPGD, Roberta Arcieri, pela valiosa ajuda na com-

pilagao e formatagao inicial dos textos.
Que toda a comunidade tenha wma boa leitura!
Aracaju, primavera de 2023.
Dr. Carlos Augusto Alcantara Machado

Dra. Clara Cardoso Machado Jaborandy

Dr. Henrique Ribeiro Cardoso
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A DEMOCRACIA FRATERNAL
NA ERA DIGITAL

Reynaldo Soares da Fonseca

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Com o progresso tecnoldgico representado pela evolugao dos
meios de comunicagio e a possibilidade inédita de conexao entre
os integrantes de uma mesma comunidade politica sobre determi-
nada questio publica em tempo reduzido, independentemente das
dificuldades do multiculturalismo e das diferentes concepgoes de
vida boa na esfera publica, o regime democratico encontra desafios
de atualizagio em contexto hodierno, principalmente no tocante a
representagao popular pelo mandato eletivo. Ganha relevancia, a
proposito, a metodologia de tomada de decisoes coletivas pela via
direta, sob as luzes da democracia participativa.

Embora haja na Constitui¢ao alguns instrumentos de de-
mocracia direta, nota-se um esgotamento da democracia repre-
sentativa nos moldes até entdo apresentados. Nessa perspectiva,
pode-se afirmar que ha um déficit de legitimidade democratica
na atuagao estatal, visto sua inabilidade de “promover o bem de
todos” (Art. 32, IV, CF), agravado pela falta de representativi-
dade dos agentes politicos.

Conforme ressaltado anteriormente (Fonseca; Paula,
2021), é consenso que as novas técnicas de coleta, de armazena-
mento, de tratamento e de compartilhamento dos dados pes-
soais alteraram substancialmente tanto as atividades econémicas
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da iniciativa privada, quanto a agao estatal e supraestatal nas
dinamicas politicas, economicas e culturais da chamada sociedade
da informagao.

Na iniciativa privada, os dados pessoais se tornaram um
ativo econdmico relevante para a customizagdo de bens e de
servigos, bem como para o processo decisério empresarial. Ex-
emplo dessa posi¢iao de destaque é o relevante papel que o trat-
amento de dados exerce seja em termos comunicativos e public-
itarios, seja nas vendas comerciais on-line propriamente ditas.

No setor publico, por sua vez, o tratamento de dados pes-
soais se tornou elemento central na formulagio, implementacao,
fiscalizagao e avaliagao de politicas publicas, ligadas diretamente
ao acesso a direitos fundamentais basicos como educac¢ao, mora-
dia, seguranga publica e saide. Nao por acaso, o préprio moni-
toramento da pandemia de COVID-19 demonstrou a importan-
cia do tratamento de dados pessoais para fins de satide publica,
acompanhados, contudo, dos perigos do uso de tecnologias para
vigilancia estatal (Cf. Zanatta et al, 2020). Mais do que isso, a ne-
cessidade de distanciamento social imposto pela crise sanitiria
impulsionou o movimento de intensa digitalizagao de atividades
cotidianas domésticas, laborais e até no ambito do lazer (Cf.
Long, 2020, p. 89).

Indo além, conforme bem destacado pelo Ministro Luiz
Fux e por Gabriel Fonseca (2021), o atual paradigma vivenciado
¢ marcado pela “onipresenca tecnoldgica e de ubiquidade com-
putacional, no qual equipamentos eletronicos sdo parte consti-
tutiva da rotina de varios cidadaos e em que os meios de comu-
nicacao pessoal foram remodelados”. Desse modo, o tratamento
de dados pessoais possui o potencial de produzir informagoes
capazes de subsidiar “inferéncias, interpretagoes, ranqueamen-
tos, perfilizagbes e predicoes sobre individuos e grupos sociais
em 4reas fundamentais da vida”. E dizer: informacoes relativas
desde o acesso ao crédito, ao mercado de seguros e ao mercado
de trabalho até acerca de habitos, preferéncias e comportamen-
tos de eleitores.
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Nesse ultimo ponto, é certo que os dados pessoais at-
ualmente possuem grande valor politico-eleitoral, sobretudo
porque técnicas de tratamento de dados pessoais tém sido cada
vez mais utilizadas em processos eleitorais ao redor do mundo
para personaliza¢do, direcionamento e segmentagdo da propa-
ganda eleitoral - na linha do que ressaltado pelos integrantes do
Grupo de Estudos em Protecao de Dados e Eleigdbes no ambito
de seu ‘Relatorio de Recomendacioes’ (GEPDE, 2021):

As campanhas politicas se apropriaram das novas
ferramentas e técnicas de marketing comercial ba-
seadas no tratamento de dados pessoais, tais como:
(1) o micro direcionamento (microtargeting) € o im-
pulsionamento de noticias, propagandas e andn-
cios pagos, (ii) a segmentacao de audiéncia-alvo de
acordo com perfis especificos e amostras seleciona-
das, bem como (iil) o envio automatizado de men-
sagens em massa. Nesse sentido, os dados pessoais
se tornaram um ativo valioso para a personaliza-
¢do e a customizag¢do da comunicagdo politica entre
candidatos e eleitores a partir das preferéncias, dos
habitos e das opinides destes.

De um lado, esse contexto pode ser bastante profi-
cuo para o ambiente democratico, gerando maior
engajamento e proximidade entre os eleitores e
o seu eleitorado, bem como conferindo maiores
oportunidades aos candidatos com menos recursos
disponiveis. De outro, no entanto, apresenta riscos
aos direitos a privacidade e a protecio de dados
pessoais dos eleitores, assim como pode produzir
ameacas a propria democracia ao afetar a higidez
do processo eleitoral.

Portanto, muito além de uma liberdade negativa do cidadao
frente ao Estado e as empresas ou expressao de um “direito de
ser deixado s6” (Cf. Warren; Brandeis, 1890, pp. 193-220), a
tutela da privacidade e a garantia da prote¢ao dos dados pessoais
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exercem inegavel valor publico/coletivo', sobretudo no atual
paradigma de Big Data (Mayer-Schonberger; Cukier, 2014) em que:

[O] tratamento dos dados pessoais ndo pode ser visto
como algo estatico, cuja utilidade politico-econémica
se exaure no momento em que alcancada a finali-
dade para que foram coletados, como a realizagio
de um censo pelo Governo ou uma operacao de
determinada empresa privada. Ao contrério, (...)é
possivel extrair novas informagoes totalmente des-
coladas da finalidade original que ensejou a coleta
desses dados. A partir do posterior processamento,
cruzamento e analise de grandes bancos de dados,
pode-se gerar novas formas de valor politico-econo-
mico com o conddo de impactar difusamente toda
a sociedade e afetar sensivelmente o préprio regi-
me democratico, tal como observado nos escAndalos
eleitorais envolvendo a Cambridge Analytica” (Men-
des; Fonseca, 2020, p. 507-533).

Diante desse contexto, o presente ensaio pretende desta-
car justamente a importancia da prote¢ao de dados pessoais
e do direito a privacidade para a sustentabilidade do regime
democratico e para a higidez do processo eleitoral na atuali-
dade, chamando atengao para a relevancia de se garantir que “o
tratamento de dados pessoais por campanhas politico-eleitorais
nao viole direitos fundamentais e ocorra nos limites dos valores
democriaticos” (GEPDE, 2021).

Nesse diapasao, este breve ensaio se divide em trés partes,
sendo que cada uma representa eixo distinto sobre o tema. O
primeiro é o ewxo histérico, o qual explora brevemente o valor
informacional e sua relacdo com o poder, sendo relevante a ob-
servancia de garantias protetivas a fim de limitar esse poder. O
segundo € o eixo tedrico, que resumidamente destaca a importancia

1 “Most privacy scholars emphasize that the individual is belter off if privacy exists. I argue that
society is better off as well when privacy exists. I maintain that privacy serves not just individual
interests but also common, public, and collective purposes” (REGAN, p. 221).
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da privacidade em diferentes teorias democraticas. O terceiro é
0 eixo pratico, ilustrado a partir da apresentagao do Caso da Cam-
bridge Analytica, com ponderagoes acerca das relagoes firmadas
entre privacidade, democracia e eleigoes.

2 O PODER POLITICO
E O CONTROLE INFORMACIONAL

Neste primeiro ponto, é destacado que os dados pessoais e
as informagoes ganharam valores na modernidade nunca teste-
munhados em outrora, alinhando-se o controle desses como um
dos meios centrais para a manutengao de poder.

Em brilhante analise sobre o tema, a Professora Ana Frazao
(2021), da Universidade de Brasilia, leciona que o inicio do pro-
jeto jusnaturalista ndo representou grande avang¢o no seu ob-
jetivo maior, qual seja, as liberdades individuais, sendo para os
homens, brancos e proprietarios. Assim, por grande parte do
século XIX e XX, manteve-se um verdadeiro controle do poder
por meios coercitivos, tais quais a manutengao do voto censitario
e a precarizagido da educagio, que resultava na analfabetizagio
— fator impeditivo para a participagdo no processo eleitoral
democratico.

Todavia, o século XX carregou licoes que resultaram na
formulagao dos direitos sociais da segunda geragao, com intuito
de garantir materialmente a igualdade e liberdade para todos
individuos. Diversos sio os motivos para tal transi¢ao, como ex-
emplo: a ameaga comunista, o fim do voto censitario e as lutas
das minorias. Fato é que, sem a possibilidade de exercer o pod-
er de forma direta e coercitiva, os mandatarios tiveram que se
moldar aos novos tempos. A solugdo foi atualizar a forma de
manutencao de seus poderes para meios persuasivos, o que se
deu sobretudo com o advento da televisao e do radio, e a partir
do controle dos contetidos disponibilizados (agenda setting) e da
delimitacao das informagoes transmitidas (framing).
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Acontece que o veloz desenvolvimento tecnolégico e o ad-
vento da Internetpropiciaram a formacao de uma espécie de am-
biente anarquico, onde nido se tem controle editorial e ético do
que se é publicado e repercutido nos meios digitais. Tal contexto
possibilitou o surgimento de diversos problemas, como a difusiao
de fake news e a depreciacao da ciéncia e da razao. Isso tudo é
potencializado pelo processamento massivo de dados pessoais,
possibilitando a criacao de perfis (profiling) e o direcionamento
especifico (micro-targeting) de contetido para pessoas mais sus-
cetiveis a ideia apresentada.

Percebe-se, pois, que o controle informacional “tem sido
conduzido por grandes agentes politicos e econdmicos, que con-
seguem mobilizar desde minorias raivosas até mesmo a maioria
em torno de seus interesses, mesmo que as custas da normal-
izagao do absurdo” (Frazao, 2021, p. 745). Fato que coloca em
xeque — além de garantias individuais, como o desenvolvimento
da personalidade, — o préprio regime democratico.

3 TEORIAS DEMOCRATICAS E A PRIVACIDADE

Noutro giro, em segundo lugar, ressalta-se que o relacio-
namento entre a privacidade e a democracia tem intima ligagiao
com os proprios ideais do regime democratico, conforme se
desenvolverad neste segundo ponto. No que se refere ao tema, é
relevante a doutrina da fil6sofa Carole Pateman (2000), segundo
a qual € possivel visualizar o regime democratico através de duas
lentes diferentes: (1) uma mais classica liberal; e (i1) outra voltada
mais ao aspecto participativo.

Sobre a primeira, destaca-se o empenho na garantia das
liberdades individuais. E dizer: nesse caso, o foco do regime gov-
ernamental democratico concentra-se na tutela dos direitos jus-
naturalistas enraizados na teoria liberal do século XVIII, dando
énfase nas liberdades individuais fundamentais. O principal lo-
cal onde essa tradigao impera € nos Estados Unidos da América.
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Alan Westin, ja em 1968, em sua seminal obra Privacy and Free-
dom (Westin, 1967, p. 45-46), alertou para uma série de riscos
oriundos da violagio a privacidade nesse contexto democratico
estadunidense, como exemplo: fragilizacao da liberdade de as-
sociagdo, enfraquecimento da protegao de estudos cientificos e
uso inadequado da forga policial.

Retornando o foco a obra de Pateman, entende-se por de-
mocracia com tradi¢ao participativa aquela que mede o seu grau
democratico mais no engajamento politico, consubstanciado na
participagdo e confianga nas institui¢des democraticas, e menos
na protecao dos direitos individuais. Nesse contexto, além de
todos os riscos enfatizados por Westin, como bem afirmam Colin
Bennett e Smith Oduro-Marfo, “a politica de protecao da pri-
vacidade serve mais para fortalecer a confianga, para dar aos
cidadaos a garantia de que eles podem se envolver com suas
instituigdes democraticas sem medo de serem monitorados e
perseguidos injustamente” (Bennet; Oduro-Marfo, 2019).

Nessa direcao, aspecto relevante sobre a democracia e a pri-
vacidade é o que Ruth Gavison chama de “autonomia moral do cidadéo”
(Ruth, 1980, p. 455). Tal ideia é compreendida como requisito es-
sencial para o regime democratico, vez que significa exatamente a
liberdade de julgamento para expressar opinibes, o que s6 pode
ocorrer em um sistema governamental que preze pela manutencao
da privacidade e da confianga em suas instituicoes.

Nao é por motivo diverso também que o Professor Daniel
Solove (2008) destaca o “valor social” da privacidade. Segundo
ele, tal garantia tem o potencial de implicar em profundos efeitos
nas estruturas de liberdades e de poder da sociedade como um
todo. Trata-se de elemento essencial para que os cidadaos con-
templem e discutam mudangas politicas, bem como para que
tenham espago para a formulagido de uma contracultura em face
do Estado e de organizagbes privadas, sem que isso implique em
vigilancia punitiva.

2 Tradugao livre: “privacy protection policy serves more to bolster trust, to give citizens the
guarantee that they can engage with their democratic institutions without fear that they will be
unfairly monitored and persecuted.”
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Por tudo, resta clara a importancia da privacidade na consol-
idacao de valores fundamentais para a democracia. Questao que
pode ser compreendida seja no contexto da teoria cldssica liberal,
viabilizado, por exemplo a liberdade de expressao e de associagao,
seja na teoria da democracia com tradicao participativa, fortalecen-
do a confianca dos cidadaos nas instituicbes democraticas.

4 ELEICOES, DEMOCRACIA E PROTECAO DE DADOS

Dadas premissas histdricas e tedricas mais gerais, neste ter-
ceiro e ultimo ponto, cumpre explorar de forma incipiente como a
auséncia de protecao de dados e privacidade no contexto eleitoral
é aspecto ameagador ao regime democrético.

Sobre o tema, essencial ressaltar a relevancia do caso Cam-
bridge Analytica — escandalo que revelou a utilizagdo massiva de da-
dos pessoais para manipulagio eleitoral nos contextos das elei¢oes
presidenciais norte-americanas de 2016 e no referendo acerca da
permanéncia do Reino Unida da Unido Europeia (Brexit).

O processo teve resultado crucial nas votagbes menciona-
das (Cf. Confessore, 2018) e se deu a partir da coleta massiva de
dados oriundos de pesquisas de personalidade, disponibilizadas
no Facebook, que possibilitaram a formulacao de perfis (profilings)
e direcionamento (micro-targeting) de contetidos persuasivos vol-
tados ao convencimento de parcelas de usuarios consideradas
mais vulneraveis.

Nesse sentido, é relevante deixar claro que o episédio foi
ponto emblematico para que se iniciasse uma genuina preocu-
pagao com a protegao de dados no contexto eleitoral, como se
observa em documento da Comissdo Europeia sobre o tema:

[O caso Cambridge Analityca] Ilustra os desafios co-
locados pelas tecnologias modernas, mas também
demonstra a especial importancia da protecao de
dados no contexto eleitoral. Tornou-se uma questio
fundamental nao s6 para as pessoas, como também




DIREITOS HUMANOS, NOVAS TECNOLOGIAS E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (VOLUME 1)
REGULACAO, SUSTENTABILIDADE E NOVOS DIREITOS

para o funcionamento das nossas democracias, uma
vez que constitui uma grave ameaga a um processo
eleitoral democratico e justo e é suscetivel de minar
um debate aberto, a equidade e a transparéncia, que
sao elementos essenciais numa democracia. A Comis-
sdo considera que é da maxima importancia tratar
este problema a fim de restabelecer a confianga do
publico na equidade do processo eleitoral (Comissao
Europeia, 2018).

Dessa forma, perdeu forca o recorrente discurso de que
o processamento de dados por partidos politicos para fins de
participagdo democratico representa um interesse publico rele-
vante e, por isso, dever-se-ia conceder maior amplitude permis-
siva para a coleta e processamento de dados pessoais. Esse argu-
mento baseava-se na ideia de que os partidos politicos tém légica
e fins diferentes das organizagdes governamentais e comerciais
(Cf. Bennet; Oduro-Marfo, 2019, p. 4).

Em sentido oposto, Bennett e Oduro-Marfo argumentam
que o processo de convencimento dos eleitores nao ¢é tao diverso
do de convencimento de consumidores, visto que os partidos politi-
cos se utilizam de técnicas tipicas de marketing de mercado (v.g.,
contratagao de empresas para processamento de dados e compra
de espagos em plataformas de midia social) para persuadir o eleitor
a votar no candidato ou proposta da mesma forma que empresas
tentam persuadir os consumidores a comprarem seus produtos.
Posto isso, defende-se que “[a]ssim como falamos sobre vigilancia
de consumidores ou empregados, é 16gico isolar e examinar a vig-
ilancia eleitoral, considerando a distin¢ao relativa a suas dinamicas,
riscos € normas” (Bennet; Oduro-Marfo, 2019, p. 6)°.

Fica claro, portanto, esse entendimento acerca da relevancia
que a prote¢io de dados e a privacidade tém no processo eleitoral
e, mais do que isso, na propria higidez do regime democratico.
Ao revés, a utilizagao ilimitada de dados pessoais nas elei¢oes e

3 Tradugao livre: “Just as we talk about consumer or employee surveillance, it is logical to
wsolate and examine voter surveillance, and consider its distinctive dynamics, risks and norms”.
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em outros processos de tomada de decisao pode implicar em ma-
nipulagdes — como visto no Caso da Cambridge Analytica — que
comprometam deciséria e injustamente o destino democratico.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em primeiro lugar, o presente ensaio ressaltou que a pri-
vacidade e a protegao de dados pessoais configuram-se como
valores fundamentais de interesse muito além do individual,
alcangando relevante importancia para toda coletividade. Essa
visdo, que nao é pacifica até os dias atuais, tem papel crucial
na hermenéutica juridica. Como exemplo, a partir do momento
em que se busca o tratamento de dados pessoais no ambito pu-
blico, nao € bastante aduzir pela supremacia do interesse publi-
co sobre o particular, vez que na ocasiao conflitam duas questoes
de interesse publico, de forma que se deve ponderar e buscar
uma adequada proporcionalidade para fins de legitimidade de
qualquer que seja o tratamento de informagodes pessoais.

Em segundo lugar, destacou-se que a privacidade tem rele-
vancia essencial para a propria higidez democratica, seja consid-
erando o valor politico que os dados adquiriram e sua atual rele-
vancia para a manutencao de poder, seja compreendendo o valor
intrinseco da privacidade aos préprios ideais democraticos ou, ain-
da, em vista dos riscos que o ilimitado tratamento de dados pessoais
eleitorais pode causar nos alicerces de uma sociedade democratica.

Feitas essas consideracoes, caracteriza-se a democracia fra-
ternal pela positivagao e efetividade dos mecanismos de partici-
pagao popular de indole constitucional, conforme depreende-se
do escolio de Carlos Ayres Britto (2017, p. 34-35):

Democracia fraternal, caracterizada pela positivagao
dos mecanismos de defesa e preserva¢gio do meio
ambiente, mais a consagracdo de um pluralismo
conciliado com o ndo preconceito, especialmente
servido por politicas publicas de acdes afirmativas
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que operem como férmula de compensacgao das des-
vantagens historicamente sofridas por certos grupa-
mentos sociais, como os multirreferidos segmentos
dos negros, dos indios, das mulheres e dos portado-
res de deficiéncia fisica (espécie de igualdade civil-
-moral, como ponto de arremate da igualdade poli-
tica e econdmico-social).

E continua:

Acontece que a Constitui¢do, por mais humanista que
seja, por mais que ela prestigie a Democracia de trés
vértices, nao pode fazer o milagre de atuar sem os
seus humanos aplicadores. Particularizacio que obe-
dece a seguinte e natural ordem cronolégica: princi-
pia com os atos do Poder Legislativo, passa em ime-
diata seqiiéncia pela atuagao do Poder Executivo (ou
dos particulares que atuam, ou deixam de atuar, apés
a edigao do Direito-lei), para terminar nas decisoes do
Poder Judicidrio. Donde a l6gica enumeracao que faz
o art. 22. da Constituicao de 1988, a saber: “Sao trés
os Poderes da Uniao, independentes e harmonicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”

E nessa formatacio institucional que o Poder
Judiciario se revela como instancia especificamente
garantidora da efetividade dos comandos
constitucionais - guardiao da Constituicao.

O que interessa ao povo, a economia, a Nacao € ao
Poder Judiciario é essa governabilidade constitucio-
nal. Governabilidade que, tornada uma praxis, cor-
respondera ao climax do humanismo. O climax do
humanismo e da democracia de trés vértices em que
ele se consubstancia como categoria juridica. E tudo
a depender de u’a Magistratura que se assuma como
reverente, entusiasmada e orgulhosa escudeira de
uma Carta Politica ndo por eufemismo chamada
de “Constitui¢ao cidada” e “Constituigao-coragem”
pelo parlamentar que mais esteve a frente da epo-
péia constituinte de 1986/1988: Ulysses Guimaraes.
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Sendo assim, a participagao popular consiste em instru-
mental a realizagdo do principio da fraternidade, na qualidade
de pratica e ideal politicos oriundos da responsabilidade cole-
tiva de todos os cidadaos, a luz do autogoverno coletivo e da
autodeterminacao individual em prol do bem comum. Em sin-
tese, verifica-se no escolio de Carlos Augusto Alcantara Macha-
do (2016, p. 71) que “[f]raternidade e Democracia sao faces da
mesma moeda e podem se encontrar na pratica, cada vez mais
efetiva, como direito, mas também como dever cidadao, da de-
mocracia participativa.”
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A SUSTENTABILIDADE
DO TRABALHO DECENTE

Luciane Cardoso Barzotto

1 INTRODUCAO

“Trabalho decente” é um termo estratégico da Organizac¢ao
Internacional do Trabalho para unificar aspectos qualitativos e
quantitativos do progresso social (MAUPIN, 2000). Com esta
perspectiva a OIT pretende abranger em rede de protegao so-
cial aqueles trabalhadores que ndo estao vinculados diretamente
numa relacado de emprego classica, além de monitorar o respeito
dos paises membros aos direitos fundamentais no trabalho. Po-
de-se dizer que a nogao de “trabalho decente” unifica a agdo da
OIT para com a finalidade de atingir os objetivos previstos na
sua Constitui¢io, resumidos na busca da justiga social.

Para a Organizagao Internacional do Trabalho’ o paradig-
ma do trabalho decente significa uma politica institucional que
procura impulsionar a aten¢ao mundial em torno de quatro pi-
lares laborais: os direitos fundamentais® (trabalho com liberdade,
igualdade e ndo forgado ou infantil), o emprego como fator de

1 Juan Somavia, diretor-geral da Organizagio Internacional do Trabalho, em manifesta-
¢ao capturada em 24/11/01 “O “déficit” de trabalho decente é expresso na auséncia de
oportunidades de emprego suficientes, protecao social inadequada, a negagao de direitos
e falta de didlogo social. E uma medida da distancia entre o mundo em que nés traba-
lhamos e as esperancas que as pessoas tém para uma vida melhor.” http://www.ilo.org/
2 Veja-se os principios contidos na Declaragao da OIT relativa aos Principios e Direi-
tos Fundamentais no Trabalho que sdo padroes basicos universais tidos como “core
standards”, resumidos nas nocoes de aboli¢ao de trabalho infantil e forcado, bem
como promogao da liberdade sindical e igualdade.
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desenvolvimento para todos, protecao social (redes de amparo em
situagdes de vulnerabilidade) e o didlogo social (busca de consenso
entre governo e organizagoes de trabalhadores e de empregadores
sobre condigoes justas e dignas de trabalho e o emprego).’

A OIT forneceu ao atual mundo globalizado uma ex-
pressao comum “trabalho decente” que facilita a compreensio
partilhada dos multiplos problemas da vida laboral. “Irabalho
decente” revitalizou debates sobre temas laborais nos foros in-
ternacionais, tendo sido afirmado como prioridade no Férum
Economico Mundial e Férum Social em 2000, Capula do Mi-
lénio das Nacgoes Unidas (de onde o trabalho foi considerado
decente como sendo um dos ODM - Objetivo de Desenvolvi-
mento do Milénio), Cipula Mundial das Nag¢oes Unidas de 2005
e Declaracio do Conselho Econdémico e Social da ONU de 2006.
A politica do trabalho decente foi reafirmada pela OIT através
da Conferéncia Internacional do Trabalho de 2008 na qual foi
elaborada a “Declaragao da OIT sobre a justi¢a social para uma
globalizacao eqitativa.” Em 2016, a ONU propos aos lideres
mundiais 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS)
para que, coletivamente, a humanidade pudesse dissociar o
crescimento econdmico da pobreza, da desigualdade e das mu-
dancas climéticas.

O trabalho decente vem definido pela OIT como “aquele
desenvolvido em ocupagao produtiva, justamente remunerada e
que se exerce em condicoes de liberdade, equidade, seguridade
e respeito a dignidade da pessoa humana” (OIT, 2001).

O proposito deste artigo € explicitar o conteido do con-
ceito ‘trabalho decente’ a partir de duas perspectivas: a digni-
dade da pessoa humana e o contexto ambiental no qual o tra-
balho deveria se desenvolver de forma sustentavel. Conforme
o primeiro ponto de vista, trabalho decente é trabalho digno.
WB.QSO/WP/SDG/I baseado no Informe del Empleo en el Mundo 2001
da OIT enfatiza o papel da OIT na redugao da pobreza (OIT, 2001). Nesse sentido,
segundo o indice global de pobreza multidimensional (MPI) 2022, 1,2 bilhdo de pesso-
as, em 111 paises em desenvolvimento, vivem em pobreza multidimensional aguda. E

quase o dobro do niimero de pessoas consideradas pobres, quando a pobreza é definida
como viver com menos de US$ 1,90 por dia (ONU, 2022).
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De acordo com o segundo, trabalho decente é trabalho ecolo-
gicamente adequado, o que denominaremos “trabalho susten-
tavel”, conceito correlato ao de “desenvolvimento sustentavel”.
Os elementos da definicao da OIT serao relacionados a
estas duas acepgoes de trabalho digno. “Ocupagao produtiva”,
“justamente remunerada”, “que se exerce em condigdes de li-
berdade e equidade” serao abordados como determinagoes do
conteido de “trabalho digno”. Por sua vez, “em condigoes de
seguridade” sera relacionada ao tema do trabalho sustentavel.

2 TRABALHO DECENTE COMO TRABALHO DIGNO
2.1 Dignidade da pessoa humana e o trabalho decente

Trabalho digno é o que promove a dignidade da pessoa
humana trabalhadora. Esta afirmacao necessita que se explicite
o conceito de dignidade (BARZOTTO, 2007). A dignidade da
pessoa humana® se expressa na nogao de que “o ser humano é
sempre um valor em si e por si, e exige ser considerado e tratado
como tal, e nunca ser considerado e tratado como um objeto que
se usa, um instrumento, uma coisa’® e, mais, “tudo o que existe
sobre a terra deve ser ordenado em fun¢ao do homem, como
seu centro e seu termo”.%

Analiticamente, compreende-se o conceito de dignidade
humana como o passivel de ser articulado nas esferas de dig-
nidade juridica, politica, econdmica e moral da pessoa humana
(GONELLA, 1947).

4 O tema recebeu uma formulacio decisiva em Kant: “o homem e, com ele, cada
criatura racional é fim em si mesmo” (KANT, 2002, p. 141). KANT, Immanuel. Critica
da razao pratica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 141. E mais: “No reino dos fins
tudo tem um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode-se por
em vez dela, qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de
todo o preco, e, portanto, nao permite equivalente, entao ela tem dignidade (...) Auto-
nomia é, pois, o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza
racional” (KANT, 1995, p. 77-79).

5 Enciclica “Chistifideles Laici”, n.37.

6 Documento do Concilio Vaticano II, “Gaudium et Spes”, n. 12.
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Do ponto de vista juridico, a pessoa € sujeito e fim do direito.
O direito protege atributos da personalidade do homem, negan-
do o dominio de uma pessoa sobre a outra. A dignidade humana
é pressuposto da determinagao do direito, como é também o seu
limite, visto que introduz no ordenamento juridico o respeito
reciproco, que restringe a esfera de acao de cada individuo. O
direito é produzido pelo homem e para o homem. O trabalho
digno € aquele em que hi a defesa dos direitos fundamentais
da pessoa humana como trabalhadora. Do ponto de vista da
dignidade juridica, o trabalhador é sujeito de direitos que o
protegem na sua autonomia e nas exigéncias do bem-estar no
ambiente laboral.

Por sua vez, a dignidade politica é complementar a digni-
dade juridica, considerando o ser humano enquanto principio,
participe e fim do Estado (SOUZA JUNIOR, 2001). Certas aspi-
racoes humanas sao limitadas pelas imposigoes estatais, visando
ao bem comum. Porém, ha certos elementos da dignidade hu-
mana que precedem a sociedade politica e, por isso, o Estado,
como comunidade politica, deve favorecer a realiza¢ao do cida-
dao. Portanto, as relagdes de coordenacao entre os individuos,
bem como as de ‘subordinagio’ destes ao Estado, pressupbem
direitos e deveres reciprocos, sustentados no primado da dig-
nidade politica da pessoa humana. Nestes termos, o trabalho
digno é aquele no qual estao assegurados ao trabalhador os di-
reitos de alcance politico préprios do mundo laboral: liberdade
de associagao (sindicalizagao), liberdade de ac¢ao publica (direito
de greve), liberdade de expressdo (manifestacao e discussiao pu-
blica das pretensoes laborais), etc.

Na dimensdao econdémica da dignidade, importa que a
economia esteja a servigo do homem, para satisfazer a neces-
sidade da sociedade como um todo. O trabalho, desta forma,
vincula-se a dignidade humana de forma inalienavel porque
através dele o homem faz uso das riquezas da terra e aperfei-
¢oa sua personalidade. E redutiva a consideracio do homem
como homo economicus, cuja atividade serve a economia, € nao




DIREITOS HUMANOS, NOVAS TECNOLOGIAS E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (VOLUME 1)
REGULACAO, SUSTENTABILIDADE E NOVOS DIREITOS

o contrario. O trabalho humano possui carater econémico e
ético, contemplando valores de natureza moral: proporciona o
imprescindivel para a satisfacao das necessidades humanas e é
meio de afirmagao da personalidade do trabalhador. A digni-
dade economica da pessoa rejeita a légica neoliberal, que con-
sidera o maximo proveito de algumas pessoas em detrimento
de outras. Deste modo, o trabalho digno demanda a nao redu-
¢ao do trabalhador a instrumento do sistema produtivo, para
obtengao de vantagens econdmicas para si ou para outrem.

De um ponto de vista moral, cada sujeito tem direito a ser
reconhecido, isto ¢, a ter o seu valor afirmado pela comunida-
de. E a partir da mediagiao do outro, do seu reconhecimento,
que o ser humano constitui a propria identidade. A pessoa,
como sujeito moral, existe nestas relacoes de reconhecimento,
que formam a dimensao ética da vida comunitaria. No tocan-
te a pessoa do trabalhador, a sua dignidade moral precisa ser
afirmada no interior do sistema produtivo, € ndo como uma
exigéncia normativa de carater externo. Para tanto, urge re-
visdo a idéia de que o mercado de trabalho tem uma natureza
moralmente neutra, na qual as interagoes seriam orientadas
somente pelo auto-interesse. Ao contrario, é imperativo seja o
mercado de trabalho concebido como tendo atributos morais
internos que lhe conferem um carater normativo, um dever ser
com relacdo ao modo como é exercida a atividade produtiva
(HONNETH, 2008). Os imperativos morais no exercicio do
trabalho no mercado de trabalho, indicadores de patamares
basicos de dignidade do trabalhador, se expressam em dois re-
quisitos ou pressupostos: de um lado, uma remuneragao mi-
nima como exigéncia de justiga, ou seja, o trabalhador mere-
ce ter suas necessidades atendidas, uma vez que sua atividade
considera as caréncias de outrem. Em segundo lugar, que se
dé as atividades desempenhadas uma forma que permita reco-
nhecé-las como contribui¢do para o bem comum. O trabalha-
dor é reconhecido socialmente como alguém que exerce uma
atividade relevante para a comunidade.
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Nas relagoes de trabalho é imperativo moral que cada pes-
soa seja valorizada concretamente, ou seja, reconhecida pela sua
contribuigio pessoal e intransferivel na execuc¢ao da parte que
lhe coube na divisio social do trabalho’. O trabalho decente, em
uma consideragao a partir da dignidade moral do trabalhador, é
o trabalho justamente remunerado e reconhecido.

2.2 O conteudo do trabalho digno

Ap6s termos explicitado analiticamente o conceito de tra-
balho digno a partir das dimensoes da dignidade da pessoa hu-
mana, faz-se necessario examinar a orientacao da prépria OI'T.
O trabalho decente na defini¢io da OIT, pode ser desdobrado,
de um lado, em um principio geral - condigoes de respeito a
dignidade humana (OIT, 2001), que de fato, determina o traba-
lho decente como trabalho digno, e por outro, nas especificagoes
deste principio nas seguintes caracteristicas: ocupacgao produ-
tiva, justamente remunerada e que se exerce em condicoes de

liberdade, equidade, seguridade.
2.2.1 Ocupagao produtiva e justamente remunerada

Trabalho decente significa ocupagao e criacao de postos
de trabalho que possuam qualidade aceitavel, incluindo a ideia
de que o trabalhador, por sua atividade, contribui de modo eficaz
para o bem-estar geral (OI'T, 2001). Nesse sentido, a OIT pro-
move programas que enfrentam o problema do emprego, da
desocupagao e da pobreza, de modo integrado, sempre com a
participagdo tripartite dos atores sociais (governos, emprega-
dores e empregados). Com relagdo ao trabalho produtivo, a
OIT incentiva a politica de emprego mediante a formagao pro-
fissional como ¢ a licao espelhada na Convengao n? 142 sobre o
“Desenvolvimento dos Recursos Humanos”, de 1975.

7 Nesse sentido: HONNETH, 2008. Sobre dignidade e reconhecimento: BARZOT-
TO, 2010.
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A ocupagao produtiva é vista como um modo de afirmar a
autonomia e valor do trabalhador diante da sociedade: ele deve
ser reconhecido primeiramente nao como objeto de tutela, mas
como protagonista do bem da sociedade. A atividade laboral re-
sulta deste modo, para o trabalhador, em reconhecimento social
e autorrespeito.

O trabalho decente exige ser justamente remunerado, en-
frentando-se o problema central da redistribui¢io de riquezas,
em uma dimensao de crescimento econdmico sustentavel e equi-
librado. O mercado de trabalho possui duas exigéncias morais:
afirmar a dignidade da pessoa que exerce a atividade produtiva e
atribuir a esta, em decorréncia do labor, uma justa remuneragao,
capaz de assegurar uma subsisténcia digna. Para tanto, o trabalho
realizado profissionalmente deve ser dotado de um salario-mini-
mo como exigéncia moral, normativa (HONNETH, 2008).

Num sentido social e econdmico mais especifico, é preciso
que a remuneragao contemple as necessidades vitais minimas
do trabalhador. Busca-se que o salario-minimo signifique, efe-
tivamente, condi¢oes de sobrevivéncia digna do trabalhador. A
OIT aponta, nesta linha, para a Conveng¢ao n? 131 “Fixagao de
Salarios-Minimos” de 1970.

O trabalho decente como ocupagao produtiva e justamente remu-
nerada é o trabalho que atende a dignidade moral do trabalhador,
no qual a atividade laboral é vista como uma relagio de justica.

2.2.2 Em condigoes de liberdade e equidade
Com a busca do “trabalho decente em condicoes de liberdade”
pretende a OIT promover a liberdade de associagao e direito a
negociagao coletiva. As diretrizes tragadas pela Convengao n?
98 - relativa a “Liberdade Sindical e Prote¢ao ao Direito de Sin-
dicalizacao”, de 1948 indicam o direito a ser livremente exercido
de trabalhadores e empregadores, sem distingao alguma, de or-
ganizarem-se para fomentar e defender seus direitos respectivos
(OIT, 2001). Reforga-se, pela OIT, a implementagio do didlogo
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social que requer participacao dos atores do campo laboral na
elaboracao de seus direitos e deveres. Se o trabalho se da em
condigoes de liberdade é meio de assegurar resolugiao de con-
flitos e garantir a participa¢ao dos trabalhadores na produgao e
divisao de riquezas.
No tocante ao “trabalho decente em condigoes de eqiiidade”, a

OIT apoia a pratica de politicas laborais facilitadoras da igualda-
de nas relagoes laborais, o que vem explicado no tratamento das
questoes de género. As taxas de atividade feminina® estio em
progressao em relaciao as masculinas. A transformagao estrutu-
ral das economias, as mudancgas demograficas, as novas formas
de conceber o tempo e o espago de trabalho dao novos contor-
nos na vida funcional de homens e mulheres. Na Convenc¢ao n®
100 e Recomendagao n? 90 da OIT fica estabelecido o principio
da igual remuneragao para homens e mulheres em trabalho de
igual valor. Pretende-se abolir, ainda, todas as outras manifesta-
¢oes da discriminacao no ambiente laboral. Nessa trilha é lem-
brada a Convengao n? 111 sobre “Discrimina¢do no Emprego e
Ocupacgao”, do ano 58 e a importante Convengao n? 156 sobre
“Trabalhadores com Responsabilidades Familiares” de 1981, es-
tabelecendo igualdade de tratamento de géneros quando os tra-
balhadores possuam responsabilidades familiares similares.

Aqui vé-se claramente o intuito de proteger a dignidade
politica do trabalhador, por meio, ilustrativamente de politicas
de agoes afirmativas e criagao de direitos especificos para grupos
vulneraveis. O trabalho decente é o trabalho digno, e este possui
uma dimensao politica que lhe é inerente.

8 Veja-se a respeito o Documento do Conselho Econdémico e Social das Nagdes Unidas
E/CN.4/Sub.2/2000/13, de 15/06/2000, p. 16.
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3 TRABALHO DECENTE COMO
TRABALHO SUSTENTAVEL

3.1 Desenvolvimento Sustentavel e trabalho sustentavel

O trabalho humano sempre esta situado em relagdo a um
meio circundante, local que deve ser tratado como uma ‘mora-
da’, um lugar em que o homem possa estar e habitar recordan-
do-nos a ideia de ‘oikos’. Em prol da harmonia entre trabalho
e ambiente impde-se que as necessidades humanas de trabalho
decente e ambiente saudavel sejam resgatadas como valores.
Ambiente e trabalho ndo sdo bens em conflito, como poderia
supor uma andlise economicista em que estes fatores de produ-
¢ao competem por recursos, mas devem ser examinados como
exigéncias da dignidade que se complementam e interagem.

Neste contexto, o trabalho decente revela-se como trabalho
ecologico ou sustentavel. Isto porque a forma como o homem
trata o ambiente estad estreitamente vinculada ao modo como o
homem trata a si préprio e ao seu semelhante”’.

Se ¢é possivel a visualizagdo da questao laboral: “trabalho de-
cente em condigoes de liberdade e igualdade” a partir dos ditos direi-
tos fundamentais de primeira e segunda geracao, a emergéncia
do paradigma ambiental e da teoria dos Direitos Humanos de
terceira geracao opera revisao tedrica para fins de articulagio
dos direitos sociais ja conquistados, com a defesa e promogao
ambiental (ROCHA, 2002, p. 72-73)'.

Na medida em que reinterpretam os direitos sociais, as no-
vas situagoes impoem que os trabalhadores interajam com um
bem que é de todos: o ambiente.

A Declaracao das Nacoes Unidas sobre o Meio Ambiente de
1972, conhecida como Conferéncia de Estocolmo, foi imprescindivel

9 Enciclica Caritas in veritatem: “Os deveres que temos para com o ambiente estdo
ligados com os deveres que temos para com a pessoa considerada em si mesma e em
relagdo com os outros. Nao se podem exigir uns e espezinhar os outros”. Bento XVI
10 No sentido de aproximagio dos Direitos Humanos ao direito ambiental como princi-
pais desafios juridicos atuais, veja-se: CANCADO TRINDADE, 2002, p. 933-985.
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para tragar rumos do debate ambiental. Ressaltou as conseqiiéncias
ambientais de todos os atos humanos. Conclamou a responsabili-
dade geral pelo meio ambiente: Estado, sociedade civil (cidadaos e
comunidade), as empresas e as institui¢oes sao agentes na defesa do
desenvolvimento sustentavel e o ambiente recebe uma face humana.
O conceito de meio ambiente anteriormente reduzido as condi¢oes
naturais foi superado e ampliado de modo que o fator humano pas-
sou a integra-lo, acentuando-se a conexao existente entre os proble-
mas do homem e as questoes ambientais (SANTOS, 1999)'.

Do mesmo modo, a Declaracao do Rio sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento (1992) e a chamada “Agenda 21” estabeleceu
as diretrizes de desenvolvimento econémico e social para o século
XXI. Introduziu pelos principios 1, 3 e 8 da Declaracao, a nogao
de desenvolvimento sustentavel, com a premissa de que “o direito
ao desenvolvimento deve ser exercido, de modo a permitir que
sejam atendidas equitativamente as necessidades de desenvolvi-
mento e ambientais de geragdes presentes e futuras”'®.

Um primeiro principio é extraido da Declaragio do Rio
del1992: “Os seres humanos constituem o centro das preocu-
pagoes relacionadas com o desenvolvimento sustentavel. Tém
direito a uma vida saudavel e produtiva em harmonia com a
natureza”. Este direito a vida saudavel e produtiva é que se po-
demos chamar de trabalho sustentavel, e, portanto, uma parte
integrante do trabalho decente.

A Agenda 21 elegeu, entre os seus objetivos, que os pa-
ises procurassem a promogao e ratificagio das convencgoes da
OIT com pertinéncia ambiental. Sugeria-se o estabelecimento
de mecanismos bipartites e tripartites sobre seguranga, saude e
desenvolvimento sustentavel, a reducao dos indices estatisticos
de acidentes, ferimentos e moléstias do trabalho e o aumento de

11 A nogao de sustentabilidade e trabalho perpassa pela idéia antropocéntrica que
circunda a matéria ambiental.

12 A Constituicao Federal do Brasil, dispoe, no art. 225, caput, que o meio ambiente
ecologicamente equilibrado é bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida. O dispositivo constitucional ampliou a concepcao de dignidade humana a con-
quista de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, este devendo compreender
condicoes decentes de trabalho, moradia, educagio e satde.
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oferta de educagio, treinamento e reciclagem para os ambientes
de trabalho. Ao todo, 19 Convencgoes da OIT tracam diretrizes
e recomendagoes praticas em matéria de ambiente, seguranga e
saude de trabalhadores envolvidos em diversos setores. Na 16-
gica da Agenda 21, trabalho sustentavel é aquele exercido em
condi¢oes de seguridade e com responsabilidade socioambien-
tal, de modo que homem e ambiente nao sejam esgotados, mas
se mantenham integros e produtivos'.

3.2 O trabalho sustentavel e os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS) e a agenda da OIT

Os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) fazem
parte de uma agenda global fruto da negociagao, concluida em
2015, entre os delegados dos Estados-Membros da ONU. Ao
todo sdo 17 objetivos e 169 metas interconectados, que deverao
ser desenvolvidos até 2030 e abordam os principais desafios de
desenvolvimento enfrentados no mundo. Eles abrangem uma
ampla gama de questoes, desde a erradicacao da pobreza e da
fome até a acdo climatica, igualdade de género, energia limpa,
trabalho decente e crescimento econdmico sustentavel.

13 O conceito de Desenvolvimento Humano da ONU leva em conta a ampliagdo das
opgoes e oportunidades das pessoas e se fixa em trés elementos: desfrutar de uma vida
longa e saudavel, adquirir conhecimentos e ter acesso a recursos necessarios a um pa-
drao de vida decente. http://www.jt.estadao.com.br/noticias/98/08/15/artigos.htm Nesse
sentido, o trabalho decente relaciona-se claramente a ideia da ONU de vida decente.
Com a terminologia “existéncia decente” ja no Pacto Internacional sobre os Direitos
Economicos, Sociais e Culturais de 1967, existe uma idéia de trabalho decente (como
aquele que garante uma existéncia decente), como se observa do art. 72: Artigo 7.2 Os
Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas de gozar de
condicoes de trabalho justas e favoraveis, que assegurem em especial: Uma remunera-
¢d0 que proporcione, no minimo, a todos os trabalhadores: Um saldrio eqitativo e uma
remuneragao igual para um trabalho de valor igual, sem nenhuma distin¢ao, devendo,
em particular, as mulheres ser garantidas condi¢des de trabalho nado inferiores aque-
las de que beneficiam os homens, com remuneragao igual para trabalho igual; Uma
existéncia decente para eles préprios e para as suas familias, em conformidade com
as disposicoes do presente Pacto; Condigoes de trabalho seguras e higiénicas; Iguais
oportunidades para todos de promogao no seu trabalho a categoria superior apropria-
da, sujeito a nenhuma outra consideracao além da antiguidade de servigo e a aptidao
individual; Repouso, lazer e limitacao razoavel das horas de trabalho e férias periédicas
pagas, bem como remuneragao nos dias de feriados puablicos.
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O plano de ag¢do apresenta no preambulo que os objetivos e
metas foram elaborados tendo como base os Objetivos de Desen-
volvimento do Milénio que nao foram totalmente alcancados, e
procuram concretizar “os Direitos Humanos de todos e alcangar
a igualdade de género e o empoderamento das mulheres e me-
ninas. Eles sdo integrados e indivisiveis, e equilibram as trés di-
mensoes do desenvolvimento sustentavel: a Econdémica, a social
e a ambiental” (ONU, 2015).

No tocante ao trabalho sustentavel, pode-se mencionar al-
guns objetivos particularmente relevantes. O primeiro refere-se
ao ODS 8, que versa sobre a promogao do crescimento econo-
mico sustentado, inclusivo e sustentavel, emprego pleno e pro-
dutivo e trabalho decente para todos (ONU, 2015). Encontra-se
no detalhamento desse objetivo, as dez metas para alcancga-lo,
dentre elas: aumentar a produtividade através da diversificagao,
modernizagao tecnoldgica e inovagao; promover politicas para o
fim de apoiar atividades produtivas, geragio de emprego decen-
te, empreendedorismo, criatividade e inovacao, bem o incentivo
as micro, pequenas e médias empresas; melhorar a eficiéncia
dos recursos globais no consumo e na produgao, dissociando-se
o crescimento econdmico da degradacao ambiental; alcangar o
emprego pleno e produtivo, o trabalho decente para todos os
homens e mulheres, jovens e pessoas com deficiéncia, buscando-
-se igualdade na remuneracgao; reduzir o nimero de jovens sem
emprego, educagao ou formacao; erradicar o trabalho forcado
e acabar com a escravidao e com o trafico de pessoas, bem como
assegurar a proibicao e eliminagio das piores formas de trabalho
infantil; proteger os direitos trabalhistas e promover ambien-
tes de trabalho seguros e protegidos, inclusive para os trabalha-
dores(as) migrantes e pessoas com empregos precarios; entre
outros(ONU, 2015). No detalhamento dessas metas, verifica-se
um esfor¢co em nivel internacional para identificar as faces do
trabalho indecente, concluindo-se que nenhuma sociedade sera
sustentavel enquanto houver as variadas formas superexploragao
da mao de obra (FINCATO; VIDALETTTI, 2020).




DIREITOS HUMANOS, NOVAS TECNOLOGIAS E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (VOLUME 1)
REGULACAO, SUSTENTABILIDADE E NOVOS DIREITOS

Além disso, pode-se dizer que os ODSs 9 e 10 também sao
importantes para se alcangar o trabalho sustentavel. O ODS 9
versa sobre a construgido de infraestruturas resilientes, a pro-
mocao da industrializacao inclusiva e sustentavel e o fomente da
inovagao, ao passo que o ODS 10 aborda a desigualdade dentro
do pais e entre os paises (ONU, 2015). As iniciativas sustentaveis
podem impulsionar o crescimento econdémico, gerar empregos
e promover a sustentabilidade ambiental. No tocante a redugao
desigualdade, entende-se a criagdo de condigoes justas, inclusi-
vas e equitativas no mercado de trabalho, contribui para a dimi-
nuigao da desigualdade da populagao.

Na mesma linha de raciocinio da Agenda 2030 da ONU,
o diretor-geral da OIT, Gilbert F. Houngbo, destacou na sessiao
de abertura da 1112 Conferéncia Internacional do Trabalho, em
junho de 2023, a necessidade de “integrar sistematicamente a
agenda social em todas as principais politicas e agdes internacio-
nais, regionais e nacionais”, para o fim de combater as desigual-
dades econdémicas (OIT, 2023). Ainda, segundo o diretor-geral a
quarta revolugao industrial e suas transformagoes dos métodos
de produgao, trazem oportunidades para um futuro melhor da
sociedade (OIT, 2023). Nesse sentido, nos termos do Relatorio
V, da 1102 Sessao da Conferéncia Internacional do Trabalho de
2022, a digitalizagao do trabalho sob a forma de Inteligéncia Ar-
tificial (IA) “ndo é apenas destrutiva (levando a substitui¢ao de
emprego), mas também transformadora (levando a criacao de
tarefas novas ou alteradas)” (OI'T, 2022, p. 23). A introducao de
novas tecnologias no mercado de trabalho (como a IA e a roboti-
zagao) ao invés de serem consideradas como ameaca, devem ser
utilizadas “para melhorar as condi¢oes de trabalho, reforcar o
desempenho das institui¢des do mercado de trabalho e criar em-
pregos nos setores do futuro” (OIT, 2022, p. 43) ou seja, a uti-
lizagdo dessas novas tecnologias disponiveis pode contribuir de
maneira significativa para a protegao dos trabalhadores e con-
cretizacao do trabalho decente e sustentavel. No entanto, ha o
risco de precarizagao e empobrecimento do mundo do trabalho
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se as novas formas de trabalho digital nao se tornarem decentes,
ou seja centradas no ser humano e sua dignidade como refere a
Declaragao do Centenario da OIT, reafirmada em 2023.

3.3 O conteudo do trabalho sustentavel

Segundo dados da OI'T, mais de 160 milhées de trabalha-
dores ficam enfermos anualmente por conta da precariedade e
auséncia de seguranca e higiene do trabalho. A caréncia de ser-
vicos basicos de satde e a falta de bem-estar social é um desafio
para o conceito de trabalho sustentavel, pelo qual se pretende a
melhoria das condi¢oes de vida sem o exaurimento dos recursos
naturais. Isso é possivel através de medidas integradas para um
desenvolvimento econémico pautado pela ética da sustentabili-
dade, o que significa também politicas concretas e eficazes para
a melhoria da qualidade de vida do ser humano que trabalha.

A deterioracio do meio ambiente diz respeito a pautas
de produgao e consumo insustentiveis as quais poe em peri-
go a subsisténcia do homem trabalhador, especialmente aquele
imerso na maior pobreza. O trabalho que expde o agente a
maiores riscos de acidentes e enfermidades, geralmente, é o
realizado por criangas, mulheres e migrantes, além de outras
pessoas em situagao de exclusao social: é aquele langado para
a informalidade e, quando formal, manifesta-se como trabalho
insalubre, perigoso e socialmente nao reconhecido. Politica-
mente, é preciso, hoje, a criagio de sistemas sociais e econoémi-
cos que garantam segurancga basica e emprego, além de prepa-
rarem o trabalhador para atuar em circunstancias variaveis de
um mercado global altamente competitivo. Isso significa que
a OIT busca a protegao social e a formagao dos trabalhadores
para que estes e suas comunidades lidem com as vulnerabilida-
des e riscos no trabalho.

A OIT entende que o meio ambiente do trabalho é parte
integrante e importante do meio ambiente considerado em sua
totalidade, refletindo-se a melhoria da parte, no todo: ou seja,
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um meio ambiente do trabalho' saudavel projeta-se no meio
ambiente em geral e vice-versa. O trabalho sustentdvel é fonte
de preocupagoes da OIT e de seus programas que buscam a me-
lhoria do meio ambiente e a prote¢io da satide do trabalhador.
Nesse sentido, a OIT se empenha em promover a adesido aos
principios das Convengoes n? 155 sobre “Seguridade e Satde
dos Trabalhadores” e Convencao n.161 sobre “Servigos de Sau-
de no Trabalho”, além da Convengao de n? 102, sobre “Seguri-
dade Social”. Pela Convencao 155 (com o Protocolo Adicional de
2002) o termo “satide” com relagdo ao trabalho abrange a ausén-
cia de afeccoes ou de doencas e na linha da definicao da OMS
para a qual “satide é um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, ndo somente a auséncia de doenca ou enfermi-
dade”. Com o Programa SafeWork de 2003, a OIT visa ampliar
o debate sobre trabalho sustentavel promovendo a Seguridade,
Satde e Meio Ambiente do Trabalho. A partir deste programa
surgiu a Convengao 187 sobre Saide e Seguranga no Trabalho
(SST). Através desta Convengao prioriza-se que o pais membro
da OIT estabelega nacionalmente uma cultura de prevencio
para praticas positivas no meio ambiente do trabalho. Além do
programa de Saude e Seguranca no Trabalho (SST), importante
trabalho da OIT diz respeito ao Relatério Green Jobs (Empre-
gos Verdes: rumo ao Trabalho Decente em um mundo sustenta-
vel), apresentado em 2008 (OIT, 2008)", pelo qual se visualiza a

14 Para efeitos deste trabalho, meio ambiente do trabalho, no Brasil, é parte do meio
ambiente e possui uma defini¢do prépria na nossa Constituicao, conjugando-se o art.
225 da CF/88 com o art. 200, inciso VIII, onde a expressio meio ambiente do traba-
lho aparece no contexto do direito a saide. O meio ambiente do trabalho nao refoge
ao conceito contido no art. 32, I, da L. 6.938/81, que define meio ambiente em geral
como o conjunto das condigdes, leis, influéncias e interagoes de ordem fisica, quimica
e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas. O meio am-
biente do trabalho pode ser caracterizado como a soma das influéncias do local em
que se desenvolve o labor produtivo. Veja-se melhor o conceito em: MELO, 2008.

15 Este relatério, que aponta indicadores positivos de empregos sustentaveis foi en-
comendado e financiado pelo Programa das Nagdes Unidas para o Meio-Ambiente
(PNUMA) no ambito da Iniciativa Conjunta sobre Empregos Verdes do PNUMA,
da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), da Organizacao Internacional de
Empregadores (OIE) e da Confederacgao Sindical Internacional (CSI). Foi elaborado
pelo Instituto da Vigilancia Mundial (Worldwatch Institute) com assisténcia técnica do
Cornell University Global Labour Institute.
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possibilidade de geragao de milhares de empregos pela adogao
de politicas ambientais limpas no mundo globalizado. “Trabalho
decente em condigoes de seguridade”, portanto, diz respeito a
necessidade de prote¢io da saude fisica e mental do trabalhador,
com preocupagoes de resguardo e ampliagio da qualidade do
meio ambiente do trabalho, mediante a adocao concreta de medi-
das que sejam expressao do principio ambiental da prevengao'®.
Como o problema ambiental estd vinculado estreitamente
ao direito a vida, o direito ao meio ambiente equilibrado é um
direito e dever fundamental (MELO, 2002), representando uma
sintese das demais geragoes ou dimensdes de Direitos Humanos
(SARLET, 2021). Com o paradigma ambiental ndo se desprezam
os direitos de liberdade e igualdade no trabalho, ja assegurados
como patamares civilizatérios minimos, tidos por “jus cogens labo-
rais”, mas estes sao redimensionados e integrados. O estudo do
meio ambiente do trabalho saudavel sublinha os fortes vinculos
presentes entre direitos de uma mesma geragao e intergeracio-
nais. Provoca-se uma verdadeira integracao horizontal de direi-
tos de uma mesma geracao. No caso dos direitos sociais nao se
pode falar de saide, sem moradia, alimentagio, sem trabalho
digno. Ha, ainda, uma integracao vertical de direitos de geragio
distintos, visto que inexiste meio do ambiente equilibrado para o
trabalhador se nao estao garantidos a estes direitos de liberdade
e os direitos de igualdade. Nesse ponto, sublinha-se a estreita
vinculagao entre direitos fundamentais dos trabalhadores pro-
clamados pela OIT (auséncia de trabalho forcado e infantil, tra-
balho sem discriminagao e com liberdade) e trabalho sustentavel

16 O principio da prevencao, basilar do Direito Ambiental traduz a obrigacao daquele
que exerce atividade produtiva no sentido de evitar a ocorréncia do dano ambiental
e a poluigao mediante o controle de agbes que possam ser degradantes ao meio am-
biente. O principio de prote¢ao plena ao trabalhador acolhe o principio da prevengao
e implica na responsabilidade do empregador de implementar medidas preventivas
e protetivas de matriz individual e coletiva, para o resguardo dos ambientes laborais.
O capitulo V da CLT ilustra as atitudes legais preventivas do empregador, além das
Normas Regulamentadoras que complementam as obrigacoes deste, além de outros
dispositivos legais contidos em extensa legislagao prépria.
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ou ecologico'”. De fato, se observa empiricamente que a violagao
de um direito fundamental repercute na negacao nos demais. A
partir destas consideragoes, conclui-se que nao é possivel con-
siderarmos o meio ambiente do trabalho sauddvel quando: o
homem que trabalha nele o faz em condig¢oes analogas a de es-
cravo; se é permitido o trabalho infantil ndo remunerado e sem
protecao social; ou, ainda, quando se dissemina, sem fiscalizagao
ou repressao, a pratica de ocupagoes exercidas de modo ilegal,
ou de forma precaria e degradante.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O conceito de trabalho decente representa uma tentativa
da OIT de orientar os debates acerca das condicoes de traba-
lho no contexto da globalizagao. Este conceito insere a questdo
laboral em duas aspiragdes que marcam a civilizagdo contempo-
ranea: a ideia de dignidade da pessoa humana e o cuidado com
o meio ambiente.

De fato, o trabalho decente deve ser entendido, de um
lado, como concretiza¢ao, no ambito do trabalho, do principio
da dignidade da pessoa humana: € o trabalho digno. De outro,
como vinculacdao a tematica ambiental: temos assim o trabalho
decente como trabalho sustentavel.

Como trabalho digno, o trabalho decente inclui as exigén-
cias de uma ocupagao produtiva, isto é, que seja apreendida
pelo trabalhador e valorizada pela sociedade como uma contri-
buigao eficaz ao bem geral. Inclui igualmente a justa remunera-
¢do, expressao do dever de justica diante de uma prestagiao que
beneficia, no limite, a todos. Também esta contido no conceito
de trabalho digno a atividade realizada em condigoes de liberda-

17 A conexao entre meio ambiente saudével e direitos fundamentais no trabalho é apre-
endida nos julgamentos de casos concretos de A¢oes Civis Publicas. Na violagdo de um
direito ambiental geralmente segue-se o desprezo pelo ser humano trabalhador que
tem violados direitos fundamentais. Veja-se as decisdes: TRT102 Regido, 24T RO 73-
202-811-10-00-6; RO 1382/21 TRT 102 Regido 32T; TRT 82 Regiao, 12T, RO5309/22.
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de e equidade (igualdade), que exige tratar igualitariamente os
trabalhadores, afirmando, para todos, sua condigao de sujeitos
dotados de autonomia.

Como trabalho sustentavel, o trabalho decente manifesta a
conexao entre mundo do trabalho e meio ambiente. O trabalho
sustentavel nada mais é sendo o trabalho que preserva a vida e
o bem-estar do trabalhador, ndo comprometendo sua integrida-
de fisica e psiquica, prevenindo as situagoes de vulnerabilidade,
fomentando a preservagao das circunstancias materiais e sociais
da atividade laboral a longo prazo. Nestes termos, a ideia de
trabalho decente foi incorporada pela ONU como objetivo para
o desenvolvimento do milénio, ao lado do crescimento econdmi-
co, o que sublinha a importancia do tema.
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CONSIDERACOES INICIAIS ACERCA
DA ATUACAO LEGISLATIVA E JUDICIAL
NA DECISAO SOBRE O MARCO TEMPORAL
DAS TERRAS INDIGENAS

Fernando Gomes de Andrade

1 JURISDICAO CONSTITUCIONAL
E TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES

A Teoria da separagao dos poderes logo se tornou essencial
ao modelo liberal classico do constitucionalismo do séc. XVIII e
consistia em uma técnica com o intuito de limitar o poder do Es-
tado e coibir a pratica de arbitrariedades; apresenta, outrossim,
carater instrumental e apoia-se em trés pontos fundamentais,
quais sejam a democracia, a funcionalidade e os direitos funda-
mentais (BONAVIDES, 2004).

Tal teoria como fora concebida sofre sérias criticas acer-
ca de sua aplicabilidade na realidade juridica introduzida pelo
constitucionalismo das Constitui¢oes sociais (séc. XX), especial-
mente no que tange as func¢oes do Poder Judiciario nessa con-
juntura na busca pela concretizagiao dos direitos fundamentais e
pelo sistematico adentramento em questdes politicas.

E preciso verificar a mudanga de paradigmas ocorrida com
a transicio do modelo do Estado de Direito Legalista para o
Estado Constitucional, o qual alarga os espagos de atuagao da
jurisdigao constitucional.
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De fato até meados do séc. XX as Constituicbes eram en-
tendidas como meros documentos politicos os quais deveriam
ser submetidos a regulamentagido por leis infraconstitucionais
e s6 apos tal legislagao é que poderiam ser aplicados pelos tri-
bunais judiciais; era o mito do legislador universal e ao juiz era
atribuido um papel débil, neutro e pouco expressivo na aplica-
¢ao do direito (CAPPELLETTI, 1984). Nao é outro o entendi-
mento de Montesquieu ao asseverar: “Os julgamentos devem se
basear num texto preciso de lei. Se fossem uma opiniao particu-
lar do juiz, viverfamos em sociedade sem saber precisamente os
compromissos que ali assumimos” (MONTESQUIEU, 1996, p.
175) . Era preciso rever essa teoria com o escopo de adequa-la
a realidade atual, pois, naturalmente por sua vetustez existiram
desgastes; nas palavras de BARROSO: “ao longo de seu ciclo
evolutivo, que ora se encaminha, quando nao para decadéncia,
ao menos para uma ampla reformulagao” (BARROSO, 2002, p.
124). O modelo liberal que conduzia a decisao judicial ao proces-
so silogistico l6gico-formal de subsung¢ao do fato a norma nao é
adequado para solucionar as novas demandas contemporaneas.

Fato é que o modelo de Estado Constitucional (Estado De-
mocratico de Direito) exige a existéncia de uma Constitui¢ido
dotada de carater juridico e de for¢a normativa. O Estado Cons-
titucional requer uma Lei Fundamental rigida, juridicamente
subordinante de todos os poderes constituidos e asseguradora
dos direitos fundamentais dos cidadios (PENA FREIRE, 1997).

Essa mudanga de paradigmas altera a atividade desempe-
nhada pelo Judicidrio. O estabelecimento de metas e programas
sociais, capitaneadas por leis de semantica fluida, vagas e impre-
cisas, ocasiona maior liberdade na interpretacdo juridica pelo
Judiciario, representando alargamento da discricionariedade
interpretativa, com a possibilidade de incremento da criagao ju-
dicial do direito. CAPPELLETTT enfatiza a estrutura aberta des-
sas leis como “poderosa causa da acentuagdo que, nessa época,
teve o ativismo, o dinamismo e, enfim, a criatividade dos juizes”

(CAPPELLETTT, 1999, p. 42).
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Com o Estado Democritico de Direito os c6digos nao mais
ocupam a centralidade do ordenamento juridico, lugar este que
passa a ser ocupado pelas Constituigdes democraticas. Nesse
viés, a importancia do poder judiciario ¢ aumentada na medida
em que a jurisdi¢ao constitucional assume relevante papel neste
novo modelo de Estado, pois a ela cabe:

a) o controle da constitucionalidade de toda produgao legislativa
e de suas omissoes inconstitucionais;

b) a interpretacio em carater de definitividade do texto da
Constituicao envolvendo, inclusive e sobretudo, a densificacao
semantica dos principios;

¢) a intrincada questao de equacionar conflitos politicos de cariz
constitucional;

d) a defesa do Estado Democratico de Direito quando da protecao
de minorias.

e) Os principios, dada sua natureza aberta, moldam-se as espe-
cificidades da sociedade no tempo e na histéria, portanto,
sua plurivocidade permite a adogao de contetiido semantico
diverso ao longo da histéria. O principio transforma-se (nao
aderimos ao termo evolur dada sua extremada subjetivida-
de) com os moldes atuais do pensamento juridico e para
sua propria longevidade é preciso por vezes ser repensado
e revisado. Segundo COELHO (2002): “Cumpre repensar
a separacao dos poderes sem perspectiva temporalmente
adequada, porque sua sobrevivéncia, enquanto principio,
dependera da sua adequagdo, enquanto prdtica, as exigén-
cias da sociedade aberta dos formuladores, intérpretes e re-
alizadores da Constitui¢ao”.

f) Nao se pode defender a sacralidade semantica de um prin-
cipio — e em especial o da separacao dos poderes — tendo o
mesmo singrado mais de dois séculos e, no caso brasileiro,
também nao se concebe que o mesmo tenho passado inco-
lume em seu contetdo ao longo de sete Constituigdes, nao
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obstante ainda ter experimentado a filosofia juridico-politica
do constitucionalismo liberal, social e por dltimo, democratico
de direito. Evidentemente, nem a sociedade e nem as relacoes
sociais se mantiveram idénticas do século XVIII até o século
XXI, dai a necessidade de uma releitura do principio da
separacgao dos poderes a luz do Estado Democratico de Direito
(CUNHA JUNIOR, 2008).

Entende-se no Estado Democratico de Direito que o juiz ndo
¢ apenas a boca da lei, inanimado, mas cria norma mediante tra-
balho hermenéutico de cotejar os enunciados l6gicos e axiologicos
com a intengao de buscar o real — ou mais plausivel — significado da
leit MONTESQUIEU, 2002) e que nao existe um nucleo essencial
a separagao dos poderes de forma fixa e imutavel.

No que tange especificamente ao objeto de andlise inves-
tigado, constatamos que a atual Constitui¢do brasileira dotou
o Poder Judicidrio de mecanismos de controle da atuacao dos
demais poderes como nunca antes experimentado. WERNECK
VIANNA (1999) defende a tese de que o constituinte desconfiou do
legislador alargando as competéncias do Poder Judiciario e con-
ferindo-lhe um protagonismo nunca antes outorgado por outra
Constituicao ao longo da histéria.

A Constituicdo atual trata da autonomia financeira e ad-
ministrativa do poder judicante, bem como reconhece novas
prerrogativas, além de consolidar todas as anteriores e de erigir
definitivamente o STF como guardidao da Constitui¢ao e 6rgao
que prolata a ultima palavra em matéria constitucional.

Como asseverado, a Constituigao Federal de 1988 promo-
veu substancial mudanga no papel do Poder Judiciario no to-
cante ao sistema politico brasileiro, permitindo um novo arranjo
institucional e transformando demandas politicas em questoes
aptas a serem equacionadas judicialmente; contribui para isto o
fato de ser uma Constituigao analitica. Os meios de acesso ao Ju-
diciario foram alargados em uma multiplicidade de a¢des cujos
autores alcangam desde o cidadao individualizado, até expressoes
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da sociedade civil organizada, tais como associagoes, sindicatos e
demais pessoas juridicas. Na verdade, a Constitui¢ao atual con-
jugou de forma inédita no Brasil a democracia politica aliada a
um controle reciproco entre os poderes e o reconhecimento de
um longo rol de direitos fundamentais (CARVALHO, 2004).

A Constituigdo garantiu autonomia ao Poder Judiciario,
aumentou de forma significativa suas competéncias, inclusive
com um extenso catilogo de agbes difusas e abstratas de con-
trole (fiscalizagao) de constitucionalidade. Promoveu o fortaleci-
mento de importantes instituigdes como a Defensoria e o Minis-
tério Publico, tudo isso contribuiu para a consolidag¢ao do acesso
das decisoes politicas via Poder Judicial, cujos fatores, quando
somados, criam um terreno fértil para expansao do Poder Judi-
ciario criando-se um “f6rum de contestagao de politicas publicas
e projetos de governo, uma espécie de segunda instancia delibe-
rativa” (VERISSIMO, 2008).

A Constituigao brasileira atual ao trazer novas competén-
cias ao Judiciario estimulou a participagao mais efetiva deste po-
der no equacionamento de novas — e multiplas — demandas, por-
tanto, a judicializagao era algo previsto e (talvez) objetivado pelo
constituinte originario. Ao texto original foram somadas ainda
mais competéncias pelo constituinte derivado que ao promulgar
a Emenda Constitucional n® 45/2004 reforgou a legitimidade do
Poder Judiciario e da jurisdigdo constitucional como um todo,
pois com o advento desta emenda foi criado o Conselho Na-
cional de Justica (CN]J) como 6rgao fiscalizador das atividades
do Poder Judiciario e a criagio da simula vinculante além de
estabelecer o principio da duragdo razoavel do processo para
aumentar a celeridade nas decisoes judiciais.

Perceba-se que a crenga no processo célere e eficaz faz au-
mentar o nimero das demandas, mais um fato que contribui
com a judicializagao.

Igualmente, a criagdo dos juizados especiais — com ritos
processuais mais rapidos e menos burocraticos — civeis, criminais,
federais e da fazenda publica, promoveram aumento no nimero
de processos judiciais o que favorece a judicializagao.
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Diante de tal esfor¢o na reconstrugio de fragmentos da his-
toria, o subtitulo mais coerente para este subitem poderia ser: “a
desarmonia e desequilibrio na separac¢ao dos poderes na histéria
constitucional brasileira”, haja vista existirem apenas lampejos
de cheks and balances, mas sem continuidade e controle reciproco
efetivo, entretanto, essa desarmonia reflete sempre o momento
politico pelo qual atravessa o pais.

Na atualidade o Brasil experimenta seu mais longo peri-
odo democratico com o fortalecimento das instituigbes e maior
atuacdo da sociedade civil organizada legitimada para a busca
pela concretizacao dos direitos e da Constituigao e o credo em
um Judiciario atento e diligente capaz de responder positiva-
mente as suas expectativas.

O momento politico atual, somado as novas fungoes ju-
diciais e a consolidacao da democracia tornou fértil o solo da
judicializacao da politica, de modo que nos dias atuais ¢ dificil
encontrar problema que nao seja solucionado pelo magistrado.

Nao sdo poucos os 6bices apontados pela doutrina a uma
atuagdo mais criativa no sentido do Judicidrio equacionar ques-
toes de natureza politica, mesmo quando promotora dos direi-
tos fundamentais, questionando sua legitimidade em adentrar
nesta discussdo, dentre os quais destacamos':

a) O principio da separagio dos poderes como limite funcional;

b) Positivagao genérica e abstrata, em regra, dos direitos sociais e
heterogeneidade desses direitos;

1 Embora existam ferrenhos defensores como CAPPELLETTI, Mauro. Apuntes para
uma fenomenologia de la justicia em el siglo XX. In: Revista de Processo, Sao Paulo:
RT. CAPPELLETTI, Mauro. Il controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel
dirittocomparato. Milano: Dott. A Giuffre Editore, 1968 ao demonstrar o novo papel
dos juizes discorrendo que os mesmos devem: “hacer observar normas y derechos consti-
tucionales vagamente formulados y que a menudo requieren la intervencion activa del Estado”,
discorre ainda que resta ao judicidrio duas alternativas: ou mantém aquela classica e
tipica concepgao oriunda do séc. XIX ou assume seu novo papel e “eleva-se ao nivel
dos outros poderes, tornar-se enfim o terceiro gigante, capaz de controlar o legislador
mastodonte e o leviatanesco administrador”.
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¢) Necessidade de coadunar a concretizacao dos direitos sociais
com opgoes politicas que considerem as possibilidades econo-
mico-financeiras do Estado, posto que a simples decisao judi-
cial ndo teria exequibilidade na auséncia de meios materiais,
fato que conduziria a um comando judicial vazio;

d) Auséncia de plena eficicia das normas programaticas;

e) Inexisténcia de controle judicial sobre a discricionariedade
administrativa;

f) Auséncia de aparelhamento técnico-operacional; g) Auséncia
de legitimidade do judiciario;

g) Inadequacgao das acdes judiciais classicas para tutela dos
direitos sociais;

h) Falta de tradi¢ao do Poder Judiciario em matéria de direitos
sociais;

1) O caso concreto julgado ser momento pouco apropriado para
discutir medidas de alcance geral;

j) O principio da progressividade.

Apresenta-se como necessario enfrentar o argumento de
impossibilidade de atuacao judicial em invalidar decisoes qualifi-
cadas como politicas, além do ato administrativo estar embasado
em conhecimento ou pericia técnica proprios da Administragio
e estranhos ao Judicidrio, portanto, o processo judicial nao seria
o locus adequado para discussao destas tematicas.

Paulo Bonavides (2003, p. 382) afirma que: “cumprida toda
uma trajetéria de avangos sociais das Constitui¢des ja nao se re-
clamam direitos, mas garantias”*°. Acerca do tema OLIVEIRA
(2002, p. 161) observa: “se os direitos civis e politicos podem ser
assim considerados porque podemos recorrer ao Judicidrio caso
eles sejam desrespeitados, manda pelo menos a coeréncia que nos
indaguemos a respeito da possibilidade de utilizacaio do mesmo
Judiciario para a defesa dos direitos sociais e econdmicos”.
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Nao ha uma defini¢iao absoluta ou essencial acerca do carater
“politico” ou “técnico” de uma questao, o que constitui uma
fronteira indetermindvel entre tais questdes e aquelas “juridi-
cas”, embora nosso entendimento repousa no argumento que
quanto maior for a margem de decisao do legislador ou adminis-
trador em promover politicas publicas, menor serd a possibilida-
de de atuagao judicial haja vista o 6rgao judicante nao poder subs-
tituir as demais fungdes do poder em suas tipicas competéncias.

Considerando o 6bice de natureza técnico-operacional, nao
ha como olvidar que os poderes Executivo e Legislativo encon-
tram-se melhor aparelhados de 6rgaos técnicos com maior capaci-
dade de assessora-los quando da solugiao de problemas complexos,
especialmente no tocante as implicagdes macropoliticas que afetam
varios campos de acao do poder publico e da tomada de decisoes de
grande impacto politico. Ha maior previsibilidade das consequén-
cias de suas decisoes. O poder Judicidrio nao dispoe de iguais sub-
sidios, pois quando analisa o caso concreto tende a perder de vista
possiveis implicagoes faticas e politicas da sentenca; desta forma,
quando da analise dos problemas de maior complexidade — con-
cretizagao dos direitos sociais prestacionais e consequente adogao
de determinadas politicas puiblicas — os 6rgaos politicos (Legislativo
e Executivo) teriam mais condig¢oes de apreciagao.

Lénio Streck (2003, p. 203) explica que: “Quando clamo por
um intervencionismo substancialista, refiro-me ao cumprimento
dos preceitos e principios insitos aos direitos fundamentais sociais™.

Interessante é a doutrina de Krell (2000, p. 56) ao afirmar que:

Onde o processo politico (Legislativo e Executivo)
falha ou se omite na implementacgao de politicas pu-
blicas e dos objetivos sociais nela implicados, cabe ao
poder judicidrio tomar uma atitude ativa na realizagio
desses fins sociais através da correigio de prestagoes
dos servicos sociais basicos.

2 STRECK, Lénio Luiz. O papel da jurisdicao constitucional na realizacao dos di-
reitos sociais fundamentais. In: Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito
Constitucional, Internacional e Comparado. SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 203.
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Ainda na doutrina de Krell (2000, p. 57), este autor, sob
influéncia de Cappelletti, sugere uma “mescla do nosso sistema le-
galista (brasileiro) com ingredientes do juizo discricionério da equi-
dade, para transformar o terceiro poder em grande instrumento
de evolucao frente as disposi¢oes constitucionais programaticas”.

Entendemos que a atuagao judicial ndo deve ser mitigada
nem afastada do debate acerca da criagio de politicas publicas
promotoras de direitos fundamentais, muito menos de se abs-
ter em equacionar questoes politicas promotoras de direitos
fundamentais.

Gouvéa (2003, p. 21) cita o argumento classico de Ha-
milton, segundo o qual “o magistrado, ao controlar a atuagio
dos demais poderes, estd fazendo com que prevale¢a ndo a sua
vontade pessoal, mas sim a vontade do povo corporificada na
Constitui¢ao”; logo, a alegacao de ordem politico-funcional no
qual cada Poder possui esfera especifica de atuacao que deve ser
seguida rigidamente para um melhor rendimento, afastando o
Judiciario de prerrogativas politicas, aliada a afirmativa de que
o Judicidrio ndo possui aparato técnico para equacionar ques-
toes policéntricas que envolvem atuag¢ao macropolitica nao deve
subsistir aprioristicamente haja vista serem problematicas aven-
tadas com o escopo de subjugar a atuacao judicial; verifica-se o
problema da inexisténcia de funcdo tnica e rigida entre os po-
deres e no caso do aparato técnico nao ha da mesma forma pro-
blema haja vista o Judiciario poder recorrer ao auxilio de experts
(peritos), esses velhos conhecidos da pratica forense sempre que
falta ao julgador conhecimento técnico especifico em determina-
da 4rea para solucionar a controvérsia e concretizar os direitos,
entretanto, como observa Canotilho (2003, p. 15): “o legislador
nao tem absoluta liberdade de conformacao, antes tem de mo-
ver-se dentro do enquadramento constitucional”.

Por fim, conforme ventilado, hd argumentos defendendo
que decisoes politicas devem ser prolatadas pelos 6rgaos elei-
tos diretamente pelo voto popular como os poderes Legislativo
e Executivo, pois seriam os representantes diretos do povo em
oposicao ao Judiciario que nao dispoe dessa legitimidade.
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Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia constitucional,
na Alemanha, ndao recusam uma atitude politica do judiciario,
desde que desenvolvida dentro de certos limites®.

O Judiciario, em suas decisoes, ndo estara livre para deci-
dir sem nenhum parametro legal, mas deve ser orientado pelos
principios fundamentais e pelos valores contidos na Constituigao.
Cleve (1993, p. 300) orienta que “Justica e racionalidade; aqui se
encontram os fatores legitimadores da atuagao jurisdicional do
Estado democratico de direito”, mais adiante explicita que “a jus-
tica da decisao judicial é a justica deduzida de um texto constitu-
cional que procura privilegiar a dignidade de pessoa humana”.

Ademais, tal limitagdo que é imposta pela doutrina a atu-
ac¢ao judicial no desiderato do equacionamento de questdes po-
liticas promotoras de direitos fundamentais de falta de legiti-
midade do 6rgao judicante, condi¢ao essencial para tomada de
decisdes de natureza politica é refutado nos casos de eleigao dos
juizes pelo voto popular ou mesmo quando tais juizes forem in-
dicados pelo executivo eleito, donde de modo inequivoco sio
chamados a tomada de decisoes politicas.

Baracho (1996, p. 435) contribui com nossa explanagao
ao afirmar que a legitimidade dos juizes embora nao encontre
guarida em origem popular pelo carater representativo, pode
ser expressa nas decisoes por ele prolatadas sempre que forem
amparadas nas aspiragdes do povo em consonancia com o or-
denamento juridico, bem como encontra sua legitimidade “em
conformidade com as espécies de recrutamento de seus com-
ponentes, isto é, na maneira como sao chamados a exercer a
proépria fungao”.

Caso haja omissdo legislativa inconstitucional acerca dos
direitos fundamentais e tal omissdao causar prejuizos e danos ao
minimo existencial necessario a dignidade da pessoa humana,

3 Nesse sentido, Andreas Krell citando Roman Herzog quando este defende que o
juiz estaria envolvido no processo da politica social e obrigado a “tomar partido”, bem
como a doutrina de Jutta Limbach que, repudiando a ideia do juiz politico-partida-
rio, defendeu o juiz politico, representante do seu Estado. KRELL, Andreas. Direitos
Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 2002, p. 95.
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o Judiciario deve colmatar a lacuna (ANDRADE, 2004) e, dire-
tamente, determinar o fim da patente inconstitucionalidade,
garantindo a efetividade destes direitos (CORREIA, 2004).

2 MARCO TEMPORAL PARA DEMARCACAO DE TERRAS
INDIGENAS E OS LIMITES CONSTITUCIONAIS NA
ATUACAO DOS PODERES.

Questao relevante e atual, na atuagao dos Poderes Legisla-
tivo e Judicidrio é o marco temporal das terras indigenas, haja
vista ndo poucas vozes bradando pela inconstitucionalidade do
PL n? 490/2007, ja aprovado na Camara dos Deputados e judi-
cializado no STF. O referido projeto de lei objetiva alterar a Lei
n° 6.001/1973 que dispde acerca do Estatuto do Indio. O temor
é que o marco temporal dificulte os procedimentos de demar-
cacao de terras pois determina a comprovagao de ocupagio da
etnia aquele territério em periodo anterior a promulgacao da
Constitui¢ao Federal.

Em termos gerais, o supramencionado projeto de lei deter-
mina que apenas teriam direitos sobre as terras aquelas que ja
fossem ocupadas no marco do dia 5 de outubro de 1988, data da
promulgacao da Constitui¢io Federal de 1988.

Trata-se, portanto, de importante decisao que envolve os
direitos fundamentais. Ressaltamos que em 2019, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral do Recurso
Extraordinario 1.017.365, em um processo no qual se discute
uma reintegragao de posse movida contra o povo Xokleng, em
Santa Catarina. A decisdo do STF neste caso repercutira em todo
o pais erga omnes. Sera a oportunidade de decidir qual tese pre-
valecerd, pois de um lado hi a Teoria do Indigenato que reco-
nhece aos povos indigenas a posse das terras tradicionalmente
ocupadas como um direito origindrio e anterior a criagao do
Brasil. Ressalte-se que esta teoria foi albergada pela atual Consti-
tui¢ao no art. 231. Em contraposi¢ao, ha a tese do marco temporal
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que objetiva restringir a definicio mais ampla apresentada pela
teoria supramencionada. Neste sentido, os povos indigenas ape-
nas gozariam do direito a demarcacao das terras que estivessem
sob sua posse no dia 5 de outubro de 1988, ou no limite desta
data, estivessem sob disputa comprovada (Judicial ou fisica).

No momento da feitura deste artigo, o placar da decisao
encontra-se empatado, pois o Ministro Relator Edson Fachin vo-
tou contra e o Ministro Nunes Marques votou a favor. Chama
atenc¢do a bem-vinda presenga do amicus curiae nas seis sessoes
de julgamento, dos quais a maioria posicionou-se contra o mar-
co temporal, também o Procurador-Geral da Republica, Augus-
to Aras, foi favoravel a tese indigena.

Segundo o voto do Relator, Min. Edson Fachin:

Nada obstante, autorizar, a revelia da Constituicao,
a perda da posse das terras tradicionais por comu-
nidade indigena, significa o progressivo etnocidio
de sua cultura, pela dispersio dos indios integrantes
daquele grupo, além de lancar essas pessoas em situ-
a¢do de miserabilidade e aculturagao, negando-lhes
o direito a identidade e a diferenca em relagao ao
modo de vida da sociedade envolvente, expressao
maior do pluralismo politico assentado pelo artigo
12 do texto constitucional. Nao ha segurancga juridi-
ca maior que cumprir a Constituigao.

Para o Min. Nunes Marques:

Posses posteriores [a promulgacao da Constitui¢ao]
nao podem ser consideradas tradicionais, porque
implicaria ndo apenas no reconhecimento dos indi-
genas a suas terras, como no direito de expandi-las
ilimitadamente para outras areas ja incorporadas ao
mercado imobilidrio nacional.

Nao obstante o processo legislativo ainda estar em tramita¢ao
no Senado Federal, portanto ainda sendo analisado e discutido, e
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mesmo o processo judicial no Supremo Tribunal Federal encon-
trar-se distante do julgamento final, surge a seguinte questao: qual
dos Poderes teria a palavra final sobre o caso? Tal decisao, a favor
ou contra o marco temporal, estaria dentro ou fora dos limites da
jurisdi¢ao constitucional? Poderia ser enquadrada como intromis-
sao indevida, acréscimo de poder ou abuso do poder jurisdicional?
Em nosso entendimento, trata-se de direitos fundamentais e apli-
cagao cristalina da Constituigao, a qual tem, no STF, seu guardido.

Nesse diapasao, pode-se invocar a aplicagdo do principio
da fraternidade para refutar a tese do marco temporal. Tal prin-
cipio vem sendo largamente utilizado nos Tribunais Superiores.
Como exemplo, o voto do Ministro Gilmar Mendes no ADPF
811 ao asseverar:

No limiar do século XXI, liberdade e igualdade deve-
riam ser (re)pensadas segundo o valor fundamental da
fraternidade, de modo que a fraternidade poderia cons-
tituir a chave por meio da qual podemos abrir varias
portas para a solu¢ao dos principais problemas vividos
pela humanidade em tema de liberdade e igualdade.

Na esteira do entendimento do Ministro Gilmar Mendes
percebe-se que ha uma tendéncia de que a Teoria do Indigenato
serd aplicada na decisao em andlise, fato que se encontra alinha-
da com o préprio texto constitucional.

A fraternidade como categoria juridica evidencia a liber-
dade e a igualdade ao tornar possivel a concretizagao de tais
principios. Vale dizer que veremos a plena liberdade e igual-
dade quando tais principios forem pautados pela fraternidade.
(MACHADO, 2014, p, 235) assim evidencia: o constitucionalis-
mo contemporaneo evoluiu do liberal para o social e deste para
o humanista, atingindo, na atual quadra da histéria, o estagio
fraternal”. Neste sentido, a discussao do marco temporal, nos
Poderes Legislativo e Judiciario, deve ser pautada e decidida a
luz do constitucionalismo fraternal o qual traz consigo os mais
altos valores de dignidade da pessoa humana.
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Tal premissa pressupoe um entendimento dialogal entre
os Poderes haja vista os limites de suas respectivas competéncias.

Também na licio de FONSECA (2014, p. 19): a redesco-
berta do principio da fraternidade apresenta-se como um fator
de fundamental importancia, tendo em vista a complexidade
dos problemas sociais, juridicos e estruturais ainda hoje enfren-
tados pelas democracias ocidentais”.

O supramencionado Ministro do ST], ha muito tempo apli-
ca em suas decisoes o principio juridico da fraternidade, pois en-
tende que “precisamos de um sistema de justica eficiente e célere,
que acompanhe as transformagdes sociais, mas que, a0 mesmo
tempo, garanta os Direitos Humanos fundamentais, propician-
do sempre a abertura para uma sociedade fraterna (FONSECA,
2014, p. 22). Sera importante que tal preocupagao seja compar-
tilhada com o Legislativo na criagdo de uma legislagao fraterna.

Nao nos parece constitucionalmente adequado a reformu-
lagao dos conceitos que servem como base para a politica indige-
nista, como por exemplo, a tradicionalidade da ocupagao da ter-
ra, o usufruto exclusivo, bem como o direito originario, atacados
pelo PL 490/2007 e ja aprovado na Camara dos Deputados.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Nao obstante o PL 490/2007 encontrar-se aprovado na
Camara dos Deputados e aguardando apreciagio pelo Senado
Federal, tramita no Supremo Tribunal Federal processo com re-
percussao geral que pode obstar a tese do marco temporal e
ratificar a aplicagdo da Teoria do Indigenato escrito no art. 231
da Carta Magna. O principio da Fraternidade pode ser invocado
como fundamento juridico em tal decisio com clara competén-
cia da jurisdi¢ao constitucional, mas para o deslinde satisfatério
da controvérsia, a dialogicidade entre os Poderes sera essencial
para a manutengao das competéncias e a tomada da melhor de-
cisao possivel a luz do constitucionalismo fraternal.
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Olga Maria Boschi Aguiar de Oliveira

1 INTRODUCAO

A proposta de temdtica em seu primeiro topico envolve a
apresentacdo cronoldgica sobre os sistemas normativos que de-
ram origem aos documentos internacionais sobre a protegao dos
Direitos Humanos, com destaque especifico para aqueles Tra-
tados, Convencoes e Recomendagoes que abrangem especifica-
mente Mulheres e Meninas.

Tal recorte pretende demonstrar que apesar de existirem
indmeros sistemas normativos de protegao para os Direitos Hu-
manos desde o inicio do século XX, consta-se que na sociedade
contemporanea, apesar de todos os avangos das novas Tecnolo-
gias de Informacao e Comunicacao (TIC), presentes na Socieda-
de em Rede, a igualdade de género enquanto Direito Humano
Fundamental ainda nao foi alcancada.

No segundo tépico destaca-se que o sistema normativo dos
Direitos Humanos, ndao tem impedido graves violagbes na prote-
¢ao aos Direitos Humanos das Mulheres e Meninas - violéncia de
género -, que abrangem diferentes tipos e formas de violéncia, as

quais se intensificaram com o inicio da pandemia da COVID-19. ‘
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O 1ultimo tépico analisa a possibilidade de o Valor-Principio
Fraternidade ser um instrumento facilitador como fundamento
e esséncia na prote¢io das mulheres e meninas contra as gra-
vissimas e persistentes formas de violéncia que impedem uma
efetiva igualdade de género, em respeitos aos seus Direitos Hu-
manos e Liberdades Fundamentais.

2 A PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS: UMA BREVE CRONOLOGIA

O recorte metodologico do presente estudo propoe anali-
sar pontualmente a prote¢io dos Direitos Humanos tendo por
base documentos internacionais produzidos a partir do século
XX, que buscam propiciar e ampliar o respeito a dignidade de
todos os seres humanos, cuja protecio e efetivagao sao essenciais
para tentar impedir todas as formas de desigualdades, discrimi-
nagoes e violéncia, principalmente contra mulheres e meninas.

Destaca-se a importancia da prote¢ao dos Direitos Huma-
nos a partir de um sistema normativo universal/global - Organi-
zagao das Nagoes Unidas (ONU) -, como também pelos sistemas
regionais - Organizagao dos Estados Americanos (OEA) e Unido
Europeia (UE), por meio de Tratados, Declaracgoes, Conven-
¢oes e Recomendagoes, em um esforco internacional que vem
demonstrando cada vez mais a preocupagao com a efetivagio
dos Direitos Humanos das Mulheres e Meninas, a partir de uma
perspectiva de género'.

Pela sua importancia histérica, destaca-se primeiramente a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada e
proclamada pela Resolugao 217 A (IIT1) da Assembleia Geral das
Nagoes Unidas (ONU), em 10 de dezembro de 1948, a partir de

1 O conceito de género aqui utilizado parte de uma abordagem feita por Maria Helena
Santana Cruz. Segundo a autora género é “[...] o conjunto de normas, valores, concei-
tos e praticas através das quais as diferencas biolégicas entre homens e mulheres sao
culturais e simbolicamente significadas. Género e identidade nao sao substancias ou
unidades fixas e naturais, mas relagoes construidas culturalmente [...]” (2012, p. 28-29).
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“[...] uma concep¢ao necessariamente integral ou holistica de todos
os Direitos Humanos” (CANCADO TRINDADE, 2009, p. 17).

Posteriormente, a DUHU foi reiterada pela Declaracao de
Direitos Humanos de Viena de 19932, onde se constata uma con-
cepcao que abrange um conjunto minimo de direitos cujos desti-
natdrios sao todos os seres humanos, independentemente de seu
género (feminino e masculino), uma vez que estao essencialmente
baseados no respeito ao principio da dignidade da pessoa huma-
na.

A Declaragiao de Viena em seu Preambulo reafirma a dig-
nidade e o valor da pessoa humana, e a igualdade de direitos
de homens e mulheres, e a preocupagido com as varias formas
de discriminacao e de violéncia que as mulheres continuam a
estar expostos por todo o mundo. Além disso, incentiva todos
os Estados a cumprirem suas obrigacoes no tocante a promogao
do respeito universal, da observancia e da protecao de todos os
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais para todos res-
saltando que “a natureza destes direitos e liberdades sao inques-
tionaveis” (ONU, 1993, p. 2).

Porém, de acordo com Pérez-Luno “[...] os Direitos Huma-
nos estao positivados apenas no ambito externo, caracterizando
um menor grau de concretizacao positiva” (1998, p. 47). Signi-
fica dizer, que os Direitos Humanos possuem uma abrangéncia
internacional, mas para assegurar sua protec¢ao interna, ou seja,
sua concretizagao positiva, os Estados integrantes da comunida-
de internacional necessitam ir além para efetivamente garantir
uma protecao plena para os Direitos Humanos.

Ainda dentro deste esforg¢o internacional/global da ONU,
destaca-se também: a) Declaracdo e Plano de A¢io da Conferén-
cia Internacional sobre Populagao e Desenvolvimento do Cairo
(Egito,1994); b) Declaracao e Plataforma de Ac¢ao em Pequim
(China,1995) referente a promogao da agenda da igualdade de

2 Declaragao e Programa de Acdo de Viena — Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos realizada em Viena (Austria), de 14 a 25 de junho de 1993. Disponivel em:
www.cedin.com.br Acesso em: 02/05/2023
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género, além de definir o conceito de género® para a agenda
internacional; ¢) Declaracio e Plano de Acio de Durban (Africa
do Sul,2001).

No continente americano menciona-se a criacao do Siste-
ma Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos (SIDH),
que teve inicio formalmente com a aprovagao da Declaragio
Americana de Direitos e Deveres do Homem (DADDH), na 92
Conferéncia Internacional Americana realizada em Bogota (Co-
l6mbia), em 30 de abril de 1948, quando foi adotada também a
Carta da OEA®, proclamando em seu Artigo 39, os direitos fun-
damentais da pessoa humana sem fazer distin¢ao de raga, na-
cionalidade, credo ou sexo (Art.32, L), como um dos principios
fundadores da Organizagao.

Nesta mesma Conferéncia da OEA foram concluidas duas
importantes Convengdes: a Convenc¢ao Interamericana sobre
Concessao de Direitos Politicos a Mulher, e a Convencao Inte-
ramericana sobre Concessao dos Direitos Civis 2 Mulher, ambas
assinadas em Bogota (Colombia), em 1948 ficando estabelecido
“Que a mulher tem direito igual ao do homem na ordem civil”
(MPF, 2015, p. 205-209).

Na composi¢io da estrutura da OEA, encontra-se a Comis-
sao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)® como enti-
dade auténoma da OEA, instalada em 1960 quando o Conselho
da OEA aprovou seu Estatuto, e de acordo com o Capitulo XV,

3 O conceito de género adotado em Pequim permitiu passar de uma andlise da si-
tuagdo da mulher baseada no aspecto biolégico para uma compreensao das relagoes
entre homens e mulheres como produto de padroes determinados social e cultural-
mente, e, portanto passiveis de modificagao.

4 Ressalta-se pela sua importancia que a Declaragao Americana dos Direitos e Deve-
res do Homem (DADDH), adotada pelos Estados Partes da OEA em abril de 1948,
é anterior a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de dezembro de 1948, que
ja estabelecia em seu Preambulo que “Todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos e, como sao dotados pela natureza de razio e consciéncia devem
proceder fraternalmente uns para com os outros” (OEA, DADDH, 1948).

5 O Artigo 12 da Carta da OEA estipula que dentro das Nagoes Unidas, a OEA consti-
tui um organismo regional. A Carta da OEA passou por modificagbes, mediante Pro-
tocolos de Reforma, a saber: 12) Buenos Aires (1967); 22) Cartagena das Indias (1985);
39) Washington (1992); 42) Managua (1993) - (Cf. OEA, Carta,1948).

6 E uma unidade administrativa especializada criada na 52 Reunido de Consulta dos
Ministros das Relagoes Exteriores realizada na Cidade de Santiago (Chile), em 1959.
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“[...] tem por principal fun¢ao promover a observagao e a defesa
dos Direitos Humanos. e servir como 6rgao consultivo da Orga-
nizacao nesta matéria” (OEA, 1948).

Depois de vinte um anos, a OEA, deu um passo importante ao
aprovar a Convencao Americana dos Direitos Humanos, conhe-
cida também como Pacto de San José da Costa Rica em 1969,
enquanto instrumento vinculado ao Sistema Interamericano re-
afirmando “que pessoa é todo o ser humano”, conforme estabe-
lecido em seu Art. 12, inciso 12 (OEA, 1948).

Posteriormente, a OEA proclamou outras Convengodes, a
saber: Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortu-
ra, Cartagena, 1985; Protocolo Adicional a Convenc¢ao America-
na sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais - Protocolo de San Salvador, 1988; Conven-
¢do Interamericana sobre Obrigagao Alimentar, Montevidéu
(Uruguai), 1989; Protocolo Adicional a Convenc¢ao Americana
sobre Direitos Humanos referente a Abolicao da Pena de Morte,
adotado em Assuncao (Paraguai), 1990; Convengao Interameri-
cana sobre o Trafico Internacional de Menores, México, 1994;
Convencao Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado
de Pessoas, em Belém do Para (Brasil), 1994 (Cf. TRATADO DE
DIREITOS HUMANOS, vol.3, 2015).

Tendo em vista que neste estudo um dos focos principais é
a violéncia, enfatiza-se a importancia da Convengao Interameri-
cana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mu-
lher, conhecida como Conveng¢ao de Belém do Para (Brasil), de
1994, onde se afirma que a violéncia contra a mulher “[...] cons-
titui violacao dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais
e limita todos ou parcialmente a observancia, gozo e exercicio de
tais direitos e liberdades” (MPF, 2015, p. 213).

Ao finalizar os instrumentos normativos da OEA, mencio-
na-se, a Convengao Interamericana para a Eliminacao de Todas
as Formas de Discriminacio contra as Pessoas Portadoras de De-
ficiéncia, de 1999, na Guatemala, para “[...] prevenir e eliminar
todas as formas de discriminagdo contra as pessoas portadoras
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de deficiéncia e propiciar a sua plena integragiao a sociedade”
(BRASIL, 1999, p. 3).

Por outra parte, depois de varias conferéncias, inimeras
reunides e discussoes a ONU aprovou em 1979, a Convengao
sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao contra
a Mulher, denominada Convengao da Mulher (sigla em inglés
CEDAW), que entrou em vigor em 03/09/1981, sendo conside-
rada uma espécie de divisor de aguas na histéria dos direitos
femininos.

Cabe enfatizar que a CEDAW é pioneira no tratamento so-
bre os Direitos Humanos das Mulheres, tanto na promogao pela
busca da igualdade de género como na prote¢io em relagio as
discriminagoes (PIMENTEL,1979, p.14). Em outras palavras, a
CEDAW se transformou em um importante instrumento inter-
nacional para o reconhecimento dos Direitos da Mulher como
Direitos Humanos, consolidando avangos principiolégicos, nor-
mativos e politicos (PIMENTEL, 1979, p. 15).

Menciona-se outro instrumento internacional sobre Direi-
tos Humanos fora do sistema universal (ONU) e regional (OEA):
a Convencao Europeia para Prote¢ao dos Direitos Humanos e
das Liberdades Fundamentais’” (European Convention of Human
Rights), assinada em Roma (Italia), pelo Conselho da Europa em
1950, com o compromisso de “[...] assegurar a garantia coletiva
de certo nimero de direitos enunciados na Declaracao Univer-
sal” (UE, 2021, p.5).

Ao finalizar este topico cabe fazer referéncia ao primeiro
Tratado Internacional sobre a Violéncia e Assédio no Mundo
do Trabalho, ou seja, a Convengao sobre Violéncia e Assédio
(N2190) e sua Recomendacao (N2 206), aprovadas e adotadas na
Conferéncia Internacional do Trabalho (CIT), da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT)% em 21/06/2019, que entra-
ram em vigor dois anos depois (25/06/2021).

7 A Convengido Europeia passou desde sua aprovacao por varias modificacoes intro-
duzidas por Oito Protocolos, dos quais o tltimo foi introduzido em 2021. .

8 Cabe lembrar que a OIT foi criada em 1919, para promover a justiga social. E uma
agéncia especializada da Organizacao das Nagoes Unidas (ONU).
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Destaca-se, que pela primeira vez, depois de cem (100)
anos da criacio da OIT, estas novas normas internacionais do
trabalho fornecem uma definicdo de violéncia e assédio insti-
tuindo uma estrutura comum para sua prevencgao, tratamento
e eliminagdo, com o objetivo de ajudar a construir um mundo
de trabalho justo, respeitoso e seguro para todas as pessoas por
meio do didlogo social (OIT, 2021).

O governo brasileiro em margo deste ano (2023) deu um
passo muito importante na busca pela igualdade de género no
mundo do trabalho, ao iniciar o processo de ratificagio da Con-
vencao n? 190, sobre Assédio e Violéncia no Trabalho, e da Con-
vencao n? 156, sobre a Igualdade de Oportunidades e de Trata-
mento para Homens e Mulheres Trabalhadores: Trabalhadores
com Encargos de Familia (OIT, 2023).

Entretanto, segundo o Relatério da OIT publicado em
06/03/2023, as desigualdades de género no acesso ao emprego,
nas condigoes de trabalho e a disparidade salarial entre homens
e mulheres pouco melhoraram nas dltimas duas décadas, de
acordo com o novo indicador desenvolvido pela OIT, o Jobs Gap,
que capta todas as pessoas sem trabalho que estdo interessadas
em encontrar um emprego (OI'T, 2023).

Apos esta concisa andlise da cronologia da protecao inter-
nacional dos Direitos Humanos a partir de um sistema normati-
vo universal/global (ONU), dos sistemas regionais (OEA) e Uniao
Europeia (UE), se verificou que existe um esforco internacional
na prevencao e efetivagio dos Direitos Humanos das Mulheres, a
partir de uma perspectiva de género. Porém tais instrumentos nor-
mativos nado conseguiram na pratica, apresentar resultados mais
concretos para impedir o aumento nos indices de todas as formas
de violéncia e discriminacoes contra as mulheres e meninas.
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3 A VIOLENCIA DE GENERO E A (DES) PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS PARA AS MULHERES E MENINAS

Apesar do avango normativo de protegao aos Direitos Hu-
manos, constata-se ainda uma violagdo na protecao aos Direitos
Humanos das Mulheres e Meninas, ou seja, violéncia de género,
que segue restringindo o direito a uma vida digna, livre de dis-
criminagbes, violéncia e pobreza, que se intensificou ainda mais
com o inicio da pandemia da COVID-19 levando bilhoes de pes-
soas em todo o mundo, ao isolamento social “[...] refor¢ado por
medidas para a redugdo de circulagao urbana, como a suspensao
de atividades ndo essenciais e diminuic¢ao de frota de transportes
publicos” (ONU, 2020a, p. 5).

As medidas protetoras utilizadas para conter o contagio glo-
bal do novo Coronavirus (COVID-19) acabaram resultando con-
cretamente no aumento da violéncia contra as mulheres e me-
ninas, pois tais medidas impulsionaram a convivéncia doméstica
e familiar “[...] em espagos e condi¢bes nem sempre adequados
para comportar as recém-criadas necessidades de ensino a distan-
cia, teletrabalho e cuidados domésticos” (ONU, 2020a, p. 5).

Em outras palavras, o isolamento social fez com que a di-
mensdo da violéncia praticada contra as mulheres e meninas
aumentassem paulatinamente, ja que os dados apresentados no
Relatorio sobre Violéncia da ONU Mulheres® em 2020 demons-
tram a importancia dos organismos internacionais no enfrenta-
mento da violéncia a partir de uma perspectiva de género.

As maultiplas formas de violéncia contra as mulheres e me-
ninas continuam a existir €, nao sao invisiveis, mostrando o seu
lado sombrio mesmo durante a pandemia. Alids, desde a colo-
nizacao imposta pelos portugueses, as mulheres brasileiras tém
convivido com desigualdades constantes e abrangentes, somadas
a violéncia nos mais diversos espagos - privado e publico -, em

9 A ONU Mulheres é uma entidade das Nagoes Unidas criada em 2010, para pro-
mover a Igualdade de Género e o Empoderamento das Mulheres. Tem por objetivo
fortalecer e ampliar os esfor¢os mundiais em defesa dos Direitos Humanos das Mu-
lheres e Meninas, e atua como Secretariado da Comissao da ONU sobre a situagao
das Mulheres (CSW).
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casa, na rua, no trabalho (formal e/ou informal), e na sociedade
contemporanea, também nos ambientes virtuais.

Ressalta-se que no Brasil as causas histéricas da violéncia'®
contra as mulheres sao estruturais e dizem respeito as desigual-
dades sociais, discriminagbes e de poder baseadas no género, raca
e cor, que afetam diretamente a renda mensal, as condigbes de
moradia, o acesso a educacgao, a incidéncia de violéncia, e a repre-
senta¢do politica aumentando assim os niveis de vulnerabilidade
econdmica e social para as pessoas de cor ou raga preta, parda ou
indigena, como vem demonstram ao longo dos anos, por exem-
plo, os diferentes indiciadores sociais do IBGE!' e do IPEA'".

E importante frisar o papel da ONU Mulheres como uma
lideranga global em defesa das mulheres e meninas, apoiada pela
fusdao de quatro organizagoes da ONU: a) a Divisao da ONU pelo
Avango das Mulheres; b) o Instituto Internacional de Pesquisa
e Treinamento pelo Avango das Mulheres; c¢) o Escritério da
Assessora Especial para Questoes de Género e o Avango das
Mulheres; d) o Fundo de Desenvolvimento das Nagoes Unidas
para as Mulheres.

Na busca de estabelecer padroes globais para alcangar a igual-
dade de género, a ONU Mulheres tem trabalhado com os Gover-
nos e a sociedade civil na formulacao de leis, politicas, programas,
acoes € Servigos que sao essencials para a sua concretizacao. Por
isso, devido ao aumento das formas de violéncia de género duran-
te a crise sanitaria da pandemia da COVID-19, o Secretario-Geral
da ONU, Anténio Guterres lancou em outubro de 2020, através
do Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD)

10 Outros indicadores sobre violéncia podem ser consultados no ATLAS DA VIO-
LENCIA 2021, desenvolvido pelo Instituto de Pesquisa Econdomica Aplicada (IPEA),
pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP) em parceria com o Instituto Jo-
nes dos Santos Neves (IJSN), sob a coordenacao de Daniel Cerqueira.

11 Os principais indicadores sociais utilizados pelo IBGE sdo: educagio, satide, mer-
cado de trabalho, qualidade de vida, infraestrutura urbana, seguranga publica, pobre-
za e desigualdade e meio ambiente.

12 Os indicadores utilizados pelo IPEA no Retrato das Desigualdades de Género e Raca
sao: populagao, chefia de familia, educagdo, satde, Previdéncia e Assisténcia Social,
mercado de trabalho, trabalho doméstico remunerado, acesso a bens duraveis e exclu-
sao digital, pobreza, distribui¢io e desigualdade de renda, uso do tempo, vitimizagao.
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com colaboracoes técnicas substantivas da ONU Mulheres, o
documento Rastreador Global de Resposta a COVID-19, com
viés de Género.

Com uma perspectiva de género o Rastreador Global
atua em trés frentes: o combate a violéncia, o apoio aos cuida-
dos ndo remunerados e a seguranga economica. O Relatério do
Rastreador Global demonstra que as medidas adotadas pelos
Governos em relagdo a politicas puablicas de género estavam
focadas na prevengao ou resposta a violéncia contra a mulher
(ONU, 2020b, p.1).

Neste esfor¢o conjunto a ONU ativou também suas Pla-
taformas e Redes com o objetivo de mobilizar compromissos e
agoes para acabar com a violéncia baseada em género no contex-
to da COVID-19, mencionando-se, por exemplo, a campanha
UNA-SE pelo Fim da Violéncia contra as Mulheres, que é uma
edigao anual promovida pelo Secretario-Geral da ONU, desen-
volvida desde 2008, baseada na Declaracdo e Plataforma de Ac¢ao
de Pequim de 1995, que articula também outros compromissos
com as Coalizoes de A¢io Geragao Igualdade, “[...] para acelerar
investimentos, sensibilizar autoridades publicas para as politicas de
prevengao e enfrentamento a violéncia” (ONU, Brasil, 2021, p. 1).

As Coalizagoes de A¢ao, atendem ao objetivo do Férum
Geragao Igualdade, que é um encontro global liderado pela so-
ciedade civil para a igualdade de género, organizado pela ONU
Mulheres, e coorganizado pelos Governos do México e Franga,
que busca alcancar resultados tangiveis sobre a igualdade de gé-
nero durante a Década de A¢ao das Nacoes Unidas (2020-2030)
e do Desenvolvimento Sustentidvel (ONU, 2020a, p. 1).

Esta plataforma serviu para impulsionar no Brasil, a cam-
panha UNA-SE pelo Fim da Violéncia contra as Mulheres — Vida
e Dignidade para Todas, cujos objetivos foram adotados em 2021.

A campanha em territério brasileiro fez uso de varias agoes
para chamar a atengao de que a violéncia € um desafio que pode
ser superado, destacando-se, por exemplo, a realizagdo de eventos
on-line e presenciais, iluminagoes de prédios na cor laranja em
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adesao global a mensagem da ONU, publicacao de distintos conte-
udos nas redes sociais e sites da ONU Brasil e institui¢bes parceiras.

Todo este empenho é necessario, pois ficou demonstrado
que a violéncia contras as mulheres e meninas, esta presente em
diversos paises. O aumento da violéncia nao tem limites ou fron-
teiras territoriais - € internacional/global. A igualdade de género
¢ um Direito Humano Fundamental que precisa ser garantido
de maneira eficaz e fraterna para todas as mulheres e meninas.

4 O VALOR-PRINCIPIO FRATERNIDADE COMO
INSTRUMENTO FACILITADOR NA PROTECAO
HUMANA DAS MULHERES E MENINAS

No cendrio até aqui apresentado constatou-se que a violén-
cia e o abuso aos Direitos Humanos seguem atingindo principal-
mente as mulheres e meninas. Por isso, este topico busca avaliar
a categoria Fraternidade a partir de um enfoque diferenciado
onde se adota a nomenclatura Valor-Principio Fraternidade,
que serd apresentada na sequéncia.

A opgao por apreender a Fraternidade como valor se re-
fere a sua utilizagio como um dos lemas da Revolugao Francesa
de 1789, junto com os demais valores Liberdade e Igualdade.
Como valor a Fraternidade é um bem relacional, que faz parte
da consciéncia humana que necessita ser vivenciada, permitindo
o exercicio de uma vida digna e respeitosa para todas as pessoas
independentemente de sua faixa etaria, género, raga e cor.

A Fraternidade também é um valor universal, reconheci-
do pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
de 1948, que em seu Artigo 12 declara que: “Todas as pessoas
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotadas de
razao e consciéncia e devem agir em relacio umas as outras com
espirito de fraternidade”. (ONU, 1948).

Por outro lado, esta dimensao relacional da Fraternidade,
enquanto valor, ndo esta sozinha. Junto a ela, se coloca a sua
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dimensao juridica, como principio do Constitucionalismo mo-
derno, quando algumas Constitui¢des ocidentais comecaram a
inserir a Fraternidade, ora como valor, ora como principio.

Desta maneira, entende-se que a Fraternidade pode ser
nominada como um Valor-Principio compreendida:

[...] a partir de uma dimensao relacional e juridica
que necessita ser vivenciado com responsabilidade,
um dever do cidadao para com outro cidadao, do
cidadao para com a comunidade, com a participa-
¢do do Estado, ou seja, um compromisso de todos
os seres humanos e, de instituigdes publicas e priva-
das, que atuam em uma sociedade livre e plural para
com o alargamento e concretizagao da liberdade e da
igualdade, que ficam basicamente prejudicadas pela
auséncia do Valor-Principio Fraternidade (OLIVEI-
RA; CASTAGNA, 2021, p. 350).

Cabe lembrar que o Valor-Principio Fraternidade precisa
ser vivenciado por todas e todos os membros de uma comuni-
dade, onde mulheres e homens possam exercer a sua cidadania
por completo, ja que “[...] a fraternidade é uma condi¢gao huma-
na [...] a ser conquistada, com o compromisso e colaboragao de
todos” (BAGGIO, 2008, p. 54).

O autor Machado, ao tratar sobre o tema, Direitos de Fra-
ternidade, aponta o advento do Constitucionalismo fraternal, ao
citar a Constituicio Federal brasileira de 1988'* destacando tra-
tar-se de uma “[...] moldura juridico-constitucional de um Estado
nao mais comprometido com uma ideologia puramente liberal
(Estado Liberal) ou social (Estado Social), ou até liberal-social, mas
com a construgio de um Estado Fraternal” (2017, p. 134).

Deste modo, uma relacionalidade fraterna, pode ser uma for-
ma de superacio do discurso liberal e individualista, caracterizado

13 Inclusive, o Preambulo constitucional prevé um Estado destinado a assegurar uma
sociedade fraterna, porém ainda ha debates sobre a efetividade dessa inser¢ao no
texto constitucional. O que demonstra a importancia do resgate sobre este Valor-Prin-
cipio (OLIVEIRA; CASTAGNA, 2021, p. 353-354).
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pelos egoismos que mesmo na sociedade contemporanea, nao dei-
Xam que na pratica exista uma convivéncia voltada para o Outro,
para o nosso, para o coletivo resultando na maioria das vezes no
desrespeito a dignidade dos seres humanos, principalmente, das
mulheres e meninas.

Por conseguinte, o Valor-Principio Fraternidade pode ser
utilizado como instrumento facilitador, fundamento e esséncia
na protegao dos Direitos Humanos, pois independentemente
das formas de violéncia contra as mulheres e meninas, existem
responsabilidades e compromissos que devem ser assumidos
pelo Estado, pela sociedade civil, pelas empresas, bem como por
institui¢oes publicas e privadas, na busca por uma sélida igual-
dade de género.

O reconhecimento do Valor-Principio Fraternidade como
uma atitude concreta e fraterna de inclusao do Outro em respei-
to as suas diferengas - sejam elas sexuais e ou de género, pode
contribuir para uma protegao efetiva dos Direitos Humanos das
mulheres e meninas ao estimular uma mudanga de paradigma
com vistas a erradicacao da violéncia.

E fundamental o respeito ao Outro, mesmo que seu género
seja diferente do meu. Nao ¢é possivel desconhecer ou ignorar
o lado sombrio da violéncia contra as mulheres e meninas, que
precisam defender seus direitos para promover e alcangar a
igualdade de género, pois € essencial que a dignidade humana
de todas e todos os envolvidos nao seja ignorada ou depreciada.

Entao romper com os obstaculos de ordem pessoal, social,
cultural e mesmo juridicos que impedem a concretizagao da
igualdade de género, como um Direito Humano Fundamental é
possivel, desde que, cada um de nds assuma fraternalmente e de
forma consciente o seu compromisso com o Outro, especialmen-
te em relacao as mulheres e meninas, que seguem impedidas de
usufruir sua plena cidadania.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Verificou-se a partir de uma breve cronologia da protecao
internacional dos Direitos Humanos, que desde o século XX
existe uma preocupagao concreta com a efetivagdo dos Direitos
Humanos das mulheres e meninas, que paulatinamente passa-
ram a incorporar uma perspectiva de género.

Entretanto, apesar de toda protecio normativa internacional
constatou-se a persisténcia de gravissimas violagbes dos Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais praticadas contra as mulhe-
res e meninas - violéncia de género -, pois a busca pela igualdade
de género — Direito Humano Fundamental -, ainda nao foi alcanga-
da, cujas consequéncias, tém se refletido também em uma violagao
direta de seus direitos econOmicos, sociais e culturais.

Esta violéncia histérica de desigualdades estruturais se inten-
sificou devido a crise sanitaria da COVID-19 fazendo com que a
ONU e a ONU Mulheres implementassem mais programas, agoes,
servigos e redes especificos na prevencao e eliminagao da violéncia
contra as mulheres e meninas nas suas mais diversas formas.

Deste modo, a violéncia contra as mulheres e meninas é
uma violagao de Direitos Humanos, e um desafio que pode ser
superado por todas as cidadas e cidadaos, pois somos parte de
uma comunidade internacional/global, onde deve existir o com-
promisso de reconhecer o Outro em sua dignidade humana e,
a vivéncia da fraternidade enquanto uma nova relacionalidade
de inclusao do Outro, pode facilitar a erradicacao da violéncia e
promover a igualdade de género.
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O DIREITO DA CRIANCA EDO
ADOLESCENTE E O DIREITO AMBIENTAL
COMO PROPULSORES DE UMA CIDADANIA
PARTICIPATIVA E DEFENSORA DA
SUSTENTABILIDADE
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1 INTRODUCAO

Desde a Conferéncia de Estocolmo, em 1972, sobre o meio
ambiente, as nagbes do mundo inteiro firmaram o compromisso
de proteger e melhorar o meio ambiente as presentes e futuras
geracoes da humanidade. O fato é que a preocupagio ambiental
passou a ser pauta de discussdao, mas que muito pouco ainda tem
sido efetivado em termos de sustentabilidade.

Pensando nisso, o presente ensaio trata do desafio propos-
to ao direito da crianga e do adolescente sobre esse enfoque,
no contexto de ser possivel o estimulo e o desenvolvimento de
atitudes sustentaveis por meio do comprometimento das pro-
prias criancas e adolescentes, enquanto receptores da Doutrina
da Protegao Integral.

Para tanto, iremos abordar o Direito da Crianca e do Ado-
lescente como ramo autonomo do direito, bem como faremos
uma descrigao da Doutrina da Prote¢ao Integral e da possibili-
dade da fraternidade, enquanto categoria juridica, auxiliar na
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sua concretiza¢ao. Apos, demonstraremos as polémicas envoltas
ao tema da sustentabilidade e, ao final, objetivamos, especifica-
mente, trabalhar a relacao dos dois direitos: o ambiental e o da
crianga e do adolescente na tentativa premente de entrelaca-los,
enquanto direitos difusos.

Nesse contexto, utilizaremos o método de abordagem deduti-
vo, partindo-se do paradigma normativo inaugurado pelos artigos
225 e 227 da Constituigao Federal de 1988, que, segundo o primei-
ro, elege o direito humano como direito fundamental das presen-
tes e futuras geracdes enquanto que o ultimo consagra a doutrina
da protecao integral como principio que deve nortear o tratamento
conferido a Criancas e adolescentes, bem como dos documentos
internacionais que versam sobre direitos de sustentabilidade.

2 O DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
E A IMPORTANCIA DA DOUTRINA
DA PROTECAO INTEGRAL

Primeiramente, cumpre consignar, que na seara especifica
dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente, na Cons-
tituicdo Federal de 1988, restou acabada e/ou superada a divi-
sao entre as classes de Direitos Fundamentais, “conformando-os
estruturalmente de maneira toda particular e diversa daquela
pela qual vém conformados os direitos fundamentais dos adul-
tos, visando atingir efetivamente prote¢ao mais abrangente aos
primeiros” (MACHADO, 2003, p. 136).

Assim, muito embora se atribua uma classe especifica aos di-
reitos da crian¢a e do adolescente, qual seja a de 32 dimensao,
tem-se pela especificidade dos sujeitos envolvidos e da importan-
cia do reconhecimento dos direitos permeados a esta fase, que, na
realidade, é preciso um esfor¢o conjunto da concretizagao de to-
das as dimensoes, como requer a Doutrina da Protegao Integral.

Nesse limiar, é certo que a crianga e o adolescente gozam
de todos os direitos reconhecidos ao ser humano em geral, ja
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que além de serem reconhecidos em tratados internacionais,
foram ratificados no ordenamento interno. E, nem se poderia
interpretar de maneira diversa tal designagao, face ao principio
da igualdade insculpido no caput do artigo 52, da nossa Consti-
tuicao e, do artigo 39, caput e inciso IV, do mesmo diploma legal.

Seguindo esta perspectiva, a Constituicio Federal de 1988
trouxe em seu artigo 226 notaveis mudangas no direito de fami-
lia, consagrando uma especial referéncia, considerando-a como
a base da sociedade que recebe protecao especial do Estado. Em
razao dessa importancia, foi que o legislador patrio reafirmou
tais preceitos no Estatuto da Crianga e do Adolescente, especi-
ficamente nos artigos 19 a 25. Desse modo, podemos asseverar
que essa conformagdo a convivéncia familiar constitui-se em um
dos elementos basilares da Doutrina da Protegao Integral, inau-
gurada com a Convengao sobre os Direitos da Crianga, aprovada
por unanimidade pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas, em
1989, que declarou que todas as criangas possuem caracteristicas
especificas devido a condi¢io de desenvolvimento em que se en-
contram e, que as politicas basicas voltadas para a infancia devem
agir de forma integrada entre a familia, a sociedade e o Estado
(PEREIRA, 2008, p. 21).

E nesse sentido que deve caminhar a protecio integral,
reconhecendo-se a dimensao de humanidade de criancas e
adolescentes, que sao titulares de direitos de personalidade, pois
conforme Silva (2009, p.33):

[...] falar em desenvolvimento da personalidade pressu-
poe o reconhecimento da dimensao de humanidade
da crianca, que é tomada em sua integralidade: aspec-
tos fisicos, morais, psiquicos, lidicos, havendo clara
interdependéncia e influéncias reciprocas entre eles.

Como ja mencionado, a prote¢ao integral esta estabeleci-
da na Constitui¢ao Federal, em seu art. 227, caput, onde todos
esses direitos especiais da crianca e do adolescente' devem ser

1 Oportuno esclarecer que a emenda 65/2010, estendeu tal prote¢io também ao jovem.
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garantidos pela familia, pelo Estado e pela sociedade, no que se
compreende como uma corresponsabilidade compartilhada.

E inevitavel, pois, tal referéncia aos entes responsaveis, ja
que também € reafirmada no art. 42 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. E, mais, o paragrafo tinico deste artigo determina
que a prioridade implica em: 1) primazia de receber protecao
€ socorro em quaisquer circunstancias; ii) b) precedéncia de
atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica; iii)
preferéncia na formulagio e na execugao das politicas sociais
publicas; iv) destinagao privilegiada de recursos publicos nas
areas relacionadas com a proteg¢ao a infancia e a juventude.

Segundo Liberati, a Doutrina de Protecao Integral:

E baseada nos direitos proprios e especiais das crian-
¢as e adolescentes que, na condi¢ao peculiar de pes-
soas em desenvolvimento, necessitam de protecao
diferenciada, especializada e integral. E diferenciada
porque impde uma distingao entre o tratamento que
se deve dar a maioridade e a menoridade. Por serem
pessoas em desenvolvimento, as criangas e os adoles-
centes sao considerados absolutamente incapazes no
campo civil. (1991, p. 2).

Alertamos de que nao se tem como limitadamente concei-
tuar essa prioridade, pois é a sua condi¢ido peculiar de desen-
volvimento e sua consequente vulnerabilidade que garantem os
direitos a este grupo, em todos os ambitos: individual ou difuso,
o que demanda politicas publicas.

Esse novo paradigma no tratamento das criangas foi recep-
cionado pela ordem constitucional brasileira antes mesmo de a
Convencao sobre os Direitos da Crianca ter sido aprovada, o
que s6 veio a acontecer no ano de 1989. Isso prova a influéncia
das mobilizagbes sociais realizadas ao longo dos dez anos que
antecederam a aprovagao do documento internacional e que se
mostraram determinantes para a inser¢ao da Doutrina da Prote-
¢ao Integral na ordem juridica nacional, alinhando o Brasil, aos
principios eleitos pela Convencao Internacional.
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Com isso operou-se verdadeira revolugdo paradigmatica
em dire¢do ao novo Direito da Crianga e do Adolescente, a par-
tir do reconhecimento da integralidade dos direitos de quem
se encontra em fase especial de desenvolvimento. Assim, reco-
nheceu-se a primazia de criangas e adolescentes, transforman-
do seus direitos de forma integral e unitaria e, deste modo,
foram estabelecidas as diretrizes sobre as quais foi construida
a Lei 8.069/1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente. Essa
legislacao, elaborada em consonancia com os novos principios e
valores que orientaram a Constitui¢cao Federal trouxe a crianga
e o adolescente como sujeito-cidadao, expressao por noés ja utili-
zada (Veronese, 1999, p. 82-85), para explicar que o Estatuto se
aplica a todas as criangas e adolescentes, e ndo somente aqueles
em situagao irregular, como ocorria no periodo anterior, sob a
vigéncia do Cédigo de Menores de 1979, o qual era fundamen-
tado na Doutrina da Situagdo Irregular.

Ressaltamos que a ampla protecao é garantida pela siste-
matica adotada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, assim
estruturado: a) medidas de prevencao (artigos. 70 a 85) cuja fina-
lidade € se antecipar a qualquer dano, pois elas visam a chamar a
atengao da familia, sociedade e Estado para temas sensiveis, com
potencial para produzir vulnerabilidade a populagao infanto-ado-
lescente; b) medidas de protecao, a serem levadas a efeito quando
os direitos das criangas e adolescentes ja foram violados por agao
prépria ou de outro (art. 98); ¢) medidas especificas de protegao,
que visam disciplinar a apuragao e aplica¢ao de medida socioedu-
cativa nos casos de ato infracional praticado por adolescente.

Nesta perspectiva, a intervencao cuidadosa e inspirada no
principio do melhor interesse, conforme preconizado nos diplomas
legais citados, dirigem-se a todos esses sujeitos de maneira indiscri-
minada, tanto para aquele que é vitimado, quanto para quem pra-
ticou um determinado ato passivel de responsabilizacao. Por outras
palavras, criangas e adolescentes receberam tal status e tais protegoes
pela qualidade que lhe € intrinseca, ou seja, pela sua condigao pecu-
liar de desenvolvimento e, isto, por si s6, faz com que seus direitos
merecam uma “resposta” estrutural diferenciada da dos adultos.
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Dessa forma, percebe-se que o Estatuto e a Constituigao
Federal veem a crianca e o adolescente como cidadaos merece-
dores de direitos préoprios e especiais, em raziao de sua condigio
especifica de pessoas em desenvolvimento, que estao a necessitar
de uma protecao especializada, diferenciada e integral.

Esta vulnerabilidade especial faz com que recebam prece-
déncia de atendimento e de destinacao de recursos, dentre outras
prerrogativas, conforme o paragrafo tnico do art. 42, do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, o que transmuda a natureza das obri-
gacoes do Estado, da Familia e da Sociedade, ja que a Doutrina da
Protecao Integral enseja uma tutela coletiva e um dever de assegu-
ramento dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes. Isto
é, ela estabelece um dever de prestagao positiva e, é neste ponto,
que hoje, torna-se crucial destacar que um de seus desdobramentos
nao pode deixar de ser a preocupagio com a sustentabilidade.

3 REPENSANDO OS PADROES DE SUSTENTABILIDADE

Destacamos, inicialmente, que nos limites que permeiam
este artigo, € preciso que se caracterize o dever de respeito e a
necessidade de agoes sustentaveis, para apds caminharmos para
o desenvolvimento de um meio ambiente ecologicamente equili-
brado e o assegurarmos as presentes e futuras geragoes.

Historicamente, foi por meio da Assembleia Geral da Or-
ganizagao das Nagdes Unidas - ONU que os Estados puderam
canalizar suas reivindicagdes em prol de uma politica mundial
preservacionista do meio ambiente, sem duvida, impulsionados
pela nova visao de que o meio ambiente niao era autorrenova-
vel. Dentro dessa perspectiva, o grande marco dessa interna-
cionalizagao foi a Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano, em Estocolmo, em 19722, E a partir de

2 Na oportunidade, ficaram acertadas, dentre outras coisas, a votagao da Declaragao
de Estocolmo, o Plano de Ag¢do para o Meio Ambiente, uma resolugao sobre aspectos
financeiros e organizacionais no ambito da ONU e uma resolugdo que instituia um
organismo especialmente dedicado ao Meio Ambiente, o Pnuma.
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entao que se multiplicaram os documentos internacionais sobre
o tema. E, embora esse ndo seja 0 momento mais oportuno,
permite-se equipara-la com a dos Direitos do Homem de 1948,
ja que é inegavel que ambas contém similar relevancia para o Di-
reito Internacional e para a Diplomacia dos Estados, exercendo
o papel de valor guia na defini¢io dos principios minimos que
as legislagoes a respeito devem conter.

Resguarda-se, também, atencao especial a Convencao so-
bre os Direitos da Crian¢a da ONU, de 1989 — ponto basilar de
ligacdo dos temas da presente analise — de que em seu artigo

[k

29, item 1, letra “e”, estabeleceu a necessidade de “imbuir na
crianga o respeito ao meio ambiente” e, em seu artigo 24, 2, “c”
previu que a crianga tem direito de gozar do melhor padrao de
saude possivel, com o dever dos estados-membros de erradicar
as doencgas e o comprometimento na aplicagdo de “tecnologia
disponivel e o fornecimento de alimentos nutritivos e de agua
potavel, tendo em vista os perigos e riscos da polui¢io ambien-
tal”, o que sem duavida corrobora a necessidade de um padrao
de vida sustentavel.(ONU, 1989).

Em 1992, passados 20 anos, portanto, da Conferéncia de
Estocolmo, a ONU convocou outra, no Rio de Janeiro, desta vez,
tendo como enfoque o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, pois
apesar de ter ocorrido muitos avangos nesse periodo, paralela-
mente, também ocorreram grandes catastrofes ambientais®.

A aludida Conferéncia, também conhecida como a Eco-92,
teve, resumidamente, como resultados a assinatura pelos Esta-
dos participantes de duas Convengoes multilaterais, quais sejam,
a Convengao-Quadro das Nagoes Unidas sobre Mudanga do Cli-
ma e a Convencao sobre a Diversidade Biolégica; a subscrigiao
de trés documentos: A Declaracao do R] sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, a Declaragao de Principios sobre as Florestas
e a Agenda 21; a adoc¢ao de compromisso dos estados relativos a
determinacao de pauta de préximas reunioes diplomaticas mul-
tilaterais, sob a égide da ONU; o comprometimento dos Estados

3 Podemos citar, exemplificativamente, a repercussio internacional do acidente nu-
clear com a usina da cidade de Chernobyl, na Ucrania, em 1986.
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em respeitar as regras do principio do poluidor-pagador; o da
preservacao; a integragao da prote¢do ao meio ambiente em to-
das as esferas da politica e das atividades normativas do Estado
e a aplicagdo dos Estudos de Impacto Ambiental (Objetivos da
Declaragao do R]) (COSTA, 2002) A Agenda 21, em seu Capi-
tulo 28, por sua vez, destacava a necessidade da participagao e
cooperagdo das autoridades locais para elaboracao de estratégias
que interrompam e revertam os efeitos da degradagao ambien-
tal, “no contexto de crescentes esfor¢os para promover o desen-
volvimento sustentavel e ambientalmente saudavel”.

Ressaltamos também que a Assembleia Geral realizou uma
sessao especial em 1997, chamada de Capula da Terra + 5 paraa
revisao e avaliagdo da implementacao da Agenda 21, bem como
para realizar recomendagdes para sua realizagdo. Ao final, o do-
cumento construido recomendava a ado¢ao de metas “para redu-
zir as emissoes de gases de efeito estufa que geram as mudancas
climaticas” e “uma maior movimentagao dos padroes sustentaveis
de distribuicao de energia, produgio e uso” como pré-requisito
para o desenvolvimento sustentavel (ORGANIZACAO,1997).

No ano de 2002, aconteceu a Conferéncia do Desenvolvi-
mento Sustentavel, em Johannesburgo, no Continente Africano,
num esfor¢o conjunto para compensar as necessidades huma-
nas com os recursos que a terra oferece. Para se desenvolver o
conceito de desenvolvimento sustentavel “a Comissao recorreu a
nogao de capital ambiental”, demonstrando que tanto os paises
ricos, quanto os pobres, no futuro, se depararao com a “insol-
véncia dessa conta”. (ALMEIDA, 2002).

Podemos aferir da analise de alguns dos documentos inter-
nacionais que os principios do desenvolvimento sustentavel estao
presentes em muitas das conferéncias da ONU, exemplificativa-
mente na Segunda Conferéncia da ONU sobre Assentamentos
Humanos de 1999 e que se deu em Istambul, a Capula do Mi-
1énio, de 2000, bem como seus objetivos de Desenvolvimento do
Milénio, em que € possivel extrair-se um objetivo direto, o séti-
mo, sobre a garantia e a sustentabilidade ambiental e, por fim,
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cita-se a Reuniao Mundial de 2005. Desse modo, a Comissao
Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento entende que
desenvolvimento sustentavel seria “satisfazer as necessidades do
presente sem comprometer a capacidade de as futuras geragoes
satisfazerem suas préprias necessidades”. (ONU, 2000)

Com vistas a complementar o significado de sustentabilida-
de, Calsing escreve que:

O desenvolvimento sustentavel é um direito de todas
as partes e nao devem ser abortadas as politicas de
desenvolvimento para que possa ser protegido o cli-
ma. A prote¢do climatica é compativel com o desen-
volvimento, que deve ser adaptado para promover
meios energéticos limpos e renovaveis. (CALSING,
2005, p. 78).

Dando continuidade, como efetivo contributo na evolucao
da causa do desenvolvimento sustentavel, a Assembleia Geral de-
clarou o periodo compreendido entre 2005 e 2014 como a Dé-
cada das Nagbes Unidas da Educacdo para o Desenvolvimento
Sustentavel. Em 2005, a comunidade internacional reuniu-se nas
Ilhas Mauricio e aprovou a Estratégia de Mauricio que aborda
questdes como as mudancas climaticas e a elevacao do nivel do
mar, desastres naturais e ambientais, mas em especial, o que se
chama a atencdo aqui é a preocupagao com o desenvolvimento
de capacidade e educagao para o desenvolvimento sustentavel.

Para continuar discutindo estas importantes questoes, a co-
munidade internacional voltou a se encontrar no Rio de Janei-
ro, em junho de 2012, na Conferéncia das Nagoes Unidas sobre
Desenvolvimento Sustentavel, a Rio +20, tratando de metas que
se preocupam com o desenvolver uma economia e um desenvol-
vimento sustentdvel, sendo capaz de, ao mesmo tempo, tirar as
pessoas da linha da pobreza e de ampliar a coordenacao inter-
nacional para o desenvolvimento sustentavel.

Para além disso, tivemos em 2015, o documento “Transfor-
mando o Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o Desenvolvimento
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Sustentavel” que traga o compromisso para a edificagao e pratica
de politicas publicas que promovam o desenvolvimento susten-
tavel. E um verdadeiro fio condutor para a comunidade interna-
cional a fim de promover um mundo mais sustentavel até 2030.
Trouxe 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, e 169 me-
tas para erradicar a pobreza e promover vida digna para todos.
Nada mais é do que diretrizes para os mais variados setores da
sociedade optarem por escolhas para melhorar a vida das pre-
sentes e futuras geragoes. (ONU, 2015)

No ordenamento interno, a sustentabilidade, nas palavras
de Ayala (2011, p. 108):

[...] encontra claro desenvolvimento na ordem juri-
dica brasileira, associado a partir da Politica Nacional
do Meio Ambiente e, posteriormente aos objetivos
da Constitui¢ao ambiental de 1988, expde coeréncia
com o movimento global de transformacao da qua-
lidade da acao publica e de valorizagio de um mo-
delo de governanga ambiental, os quais levam em
consideracido as novas modalidades de ameagas exis-
tenciais, tendo nas mudangas climaticas globais sua
principal representacao.

Como podemos observar, as ultimas décadas foram profi-
cuas para o desenvolvimento de legislacdes nacionais e interna-
cionais, que consagram os principios preservacionistas. Contu-
do, como alterar uma cultura meramente extrativista arraigada
ha milénios na humanidade? A Declaracao de Estocolmo, ja tra-
zia um caminho, uma solucdo, a mais segura e eficaz: a educagao
(reafirmado no ODS n? 4) — uma educag¢do em questoes ambien-
tais como forma de tomada de consciéncia individual e coletiva,
capaz de alterar a conduta dos individuos para assumirem a res-
ponsabilidade na protecao e melhoramentos no meio ambiente,
mas ela por si s, nao € suficiente, é necessario politicas publicas
que possam implementa-la (previsao similar no ODS 17). Nes-
se ponto é que se pretende discorrer o préoximo tépico, com
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o objetivo de dar visibilidade a protecao integral de criangas e
adolescentes no desenvolvimento de comportamentos e atitudes
sustentaveis e, acrescente-se, sob o diapasao da fraternidade.

4 O ENTRELACAMENTO DE DIREITOS:
DESAFIOS EM PROL DA SUSTENTABILIDADE

O processo de mudanga é um caminho longo e requer in-
terdisciplinaridade, pois no mundo sustentavel, nada pode ser
praticado em apartado, é preciso um didlogo permanente entre
todos e, aqui, destacamos mais um desafio ao Direito da Crianga
e do Adolescente, a partir do seu protagonismo de criangas e
adolescentes, reais sujeitos (atores ativos), com vistas a desenvol-
ver um mundo sustentavel, que ratifique a condigio de direitos
das presentes e futuras geragoes.

E, portanto, pela via do desenvolvimento de politicas
publicas e de uma perspectiva fraternal que se partird para a
tentativa de concretizacao da educacao ambiental e de um direito
sustentavel. No que tange a uma defini¢gdo conceitual, seus
diversos significados convergem, sintetizando principalmente
que elas envolvem mais do que uma tnica decisdo, ou seja,
abrangem multiplas decisdes que apontam rumos e estratégias
governamentais.

De fato, precisa-se, urgentemente, vencer o desafio da im-
plementacao da educagido ambiental como meio de concretizagao
da preservagio do meio ambiente e do desenvolvimento de uma
cultura sustentavel. No entanto, ndo se pode olvidar, de que é por
demais complexo e dificultoso, estando muito além da mera po-
sitivagao desses direitos e da boa vontade dos governantes, ja que
eles, depois de reconhecidos e proclamados como direitos funda-
mentais, desencadeiam, naturalmente, a existéncia de deveres e
responsabilidades dos governos e da sociedade, trazendo implica-
¢Oes intrinsecas como a constante busca de novos conhecimentos,
a necessidade do aperfeicoamento do instrumental técnico, o
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fomento de acoes educativas, a destinacao de recursos e a criacao
de servigos especiais para tal finalidade. Por isso de extrema im-
portancia o ODS 17 que aborda meios e situagdes para a efetiva-
¢ao da sustentabilidade.

Nesse contexto, ressalta-se o quanto é necessaria a relagao
do Direito com a Educacao:

O direito, ao incursionar pelo campo da educagao,
justamente no momento em que a educagao repensa
seu papel na formacao do ser humano integral, ou
seja, nos planos fisico, intelectual, afetivo, emocional,
espiritual e social, em que se percebe a necessida-
de de nos enderegarmos nesse processo com novas
perspectivas voltadas para um aprofundamento da
nossa humanidade, pela via do resgate dos valores
impereciveis que compdem cada ser, aponta para
algo novo: o estabelecimento de um encontro pro-
fundo, um encontro ético entre o direito e a educa-
¢ao. (VERONESE; OLIVEIRA, 2008, p. 66).

A partir dessa premissa que correlaciona dois ramos do
conhecimento humano — Direito e Educacao — sob o viés da in-
terdisciplinariedade, compreende-se como imprescindivel o es-
tabelecimento de uma relacao entre o Direito da Crianca e do
Adolescente e o Direito Ambiental, no tocante a sustentabilida-
de, em especial, do repensar comportamentos e atitudes de cada
cidadao por meio de um olhar fraterno, das politicas publicas e
da tentativa premente de concretizacao dos ODS.

Por conseguinte, pode-se dizer que a estrutura legal-consti-
tucional vincula ndo s6 o administrador a produzir politicas que
respeitem o resguardo dos direitos ambientais, como, ainda, o le-
gislador e o julgador, que ao atuarem, no exercicio de suas fun-
¢oes de Poderes de Estado, ndo podem contrariar os preceitos a
que estas normas se destinam, sob o risco de criarem-se normas
inconstitucionais e de interpretagdes contrarias a constituigao.

Nesse processo, adiciona-se a nogao da existéncia da figura
do Estado como institui¢ao a servico do bem comum e, assim,
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entende-se ser vedada qualquer interpretagio que rotule o texto
constitucional vigente como uma mera promessa, de materia-
lizagdo remota ou, mesmo, improvavel, pois ela é reflexa da
expectativa de milhoes de brasileiros que aspiravam mudancas
significativas da realidade socioambiental, com a consequente
melhora na qualidade de vida.

Isto posto, entendemos que se torna impossivel falar em
mudanca significativa da realidade sem que se coteje, seriamen-
te, um esforco conjunto de todas as esferas de poderes e da socie-
dade, pois, se é certo que o Poder Executivo é o mais visado nes-
sa tarefa, também, nido é menos provavel que essa ardua missao
de materializar a preservacao ambiental seja exclusiva dele. E,
é ai que entra a educagao e o desenvolvimento de um protago-
nismo infanto-adolescente com uma cultura fraterna, por meio
dos instrumentos, estratégias que possam ser descortinados pelo
direito fraterno, no qual se deve orientar os envolvidos ao seu
autoconhecimento e a ter consciéncia de seus atos, estimulando
atividades solidarias e sustentaveis, de interesse e ajuda ao pro-
X1mo e a natureza.

Destacamos que o Direito, sob a perspectiva da fraternidade,
visa a valorizagido do ser e a responsabilizacao social, é algo que
contribui para a “experiéncia vivida com relacionamentos positi-
vos e enriquecedores, traduzidos em direito justamente para as-
sumir carater estavel e institucional”. (GORIA, 2008, p. 26)

Retomando a ideia da responsabilidade dos entes estatais, te-
mos que o Poder Legislativo possui a delegacdo de pensar e refle-
tir sobre toda a normatividade, sobre os objetivos e fundamentos
da Constituicao Federal, em prol dos direitos fundamentais, bem
assim da fiscalizagdo do Poder Executivo, no intuito de que este
nunca se perca no caminho direcionado pelo texto constitucional.

Ao Poder Judiciario, de igual modo, incumbe o zelo da
atividade jurisdicional, para que esta seja pautada sempre por
decisbes condizentes aos principios, aos objetivos e aos direitos
fundamentais que a préopria Constitui¢ao Federal garante o que,
sem duavida, se sobressai nas causas em que os direitos ambientais
reclamam tutela.
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Agrega-se a estas questdoes a possibilidade de criangas e
adolescentes, a partir dos direitos previstos e catalogados na le-
gislagao brasileira, sentirem-se coparticipes no processo de res-
peito ao meio ambiente. Neste sentido se constroi a ideia de um
protagonismo com vistas a uma cidadania ambiental.

Constatamos que no contexto pratico brasileiro, infeliz-
mente, as demandas socioambientais longe estdo de atingirem
um marco satisfatério de prestagao. Situacao esta, estabelecida
em decorréncia de varios fatores, como a crise econdmica gene-
ralizada, a pouca expressao dos movimentos sociais, a COrrupgao
nos poderes de Estado, a dependéncia as institui¢oes financeiras
mundiais, a acumulagio de capital e renda por uma elite mino-
ritaria, a expansao demografica descontrolada, a falta de cons-
ciéncia preservacionista, somente para citar alguns dos muitos
exemplos existentes.

Tais questoes nao mais podem ser adiadas, pois entendemos
como completamente sem sentido que um Estado Democratico de
Direito, como a Republica Federativa do Brasil, tenha disposi¢oes
constitucionais tao avancadas e, paradoxalmente, um universo
cultural e uma realidade socioambiental tao distante das normas
positivadas. Por isso, enquanto nao se encontrarem alternativas
viaveis, € preciso além do esforco dos agentes politicos, do esfor¢o
da populagao em geral, uma tomada de consciéncia da importan-
cia do dever de educaciao e de sustentabilidade em matéria am-
biental, de modo que se possa preservar o meio ambiente sadio e
equilibrado as presentes e futuras geragoes.

Parece-nos que a obrigag¢do de amparo dos mencionados
direitos nao sé as geragdes presentes como também as futuras
geragoes, consiste e decorre de um direito de igualdade, de so-
lidariedade e de consciéncia/agao intergeracional, ja que o meio
ambiente é considerado bem de uso comum de todos e, desse
modo, se ndo se preservarem os bens da natureza, no presente
momento, as geragoes futuras ndo conhecerio certas espécies e
certos lugares do planeta terra.

Na compreensio de Fernandez-Largo (2002, p. 297), trata-se
muito mais de uma obrigagdo moral dessa formulagao legal no
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intuito de resguardo as futuras geragoes, ja que toda a humani-
dade esta envolvida com um maior ou menor grau de responsa-
bilidade no uso dos bens que a natureza oferece. Ainda que nos
pareca complexa tal afirmacao, pois nao se sabe os ideais sociais
que essas futuras geracoes presenciarao, muito menos as clrcuns-
tancias de fato de suas vidas, o que se pode efetivamente fazer é
cuidar do ambiente em que se vive, como meio de transmitir os
ideais preservacionistas e sustentdveis as outras geragoes, a fim de
que cada uma tenha suas proéprias responsabilidades, podendo
eleger suas preferéncias democraticamente e isso sé sera atingido,
sem duavida, por meio da educagao .

Sabemos que a educagao é capaz de modificar os individu-
os e alterar as culturas. E ela que torna possivel a formagio de
uma nova consciéncia, a da participa¢ao e da cidadania. Ape-
nas ela é capaz de fazer do homem dono e ator de sua prépria
histéria, condutor de seu préprio destino, fazendo assumir sua
responsabilidade histérica, cuidando da sua vida, da dos outros,
de todos, dizendo nao a escravidao, defendendo a liberdade, a
solidariedade, a paz, a participagio e o meio ambiente.

Nesse sentido, para Villas Boas (REVISTA DE DIREITO
PRIVADO, p. 11):

[...] salvaguardar o dever de respeito a ecologia é ga-
rantir o direito fundamental ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado e a sadia qualidade de vida as
presentes e futuras geragoes; é reconhecer que o pos-
tulado da solidariedade inspira e fortalece a base da
ecologia, a qual destaca as relagdes reciprocas entre
o homem e o seu meio ambiente natural, social, eco-
ndmico e moral, entre outras, além das relacoes dos
seres vivos entre si e 0 meio ambiente em que vivem.

Diante do exposto, percebemos, ainda, a necessidade de
darmos uma maior visibilidade a fraternidade na concretizagao
desses objetivos. E por qué? Pois a categoria fraternidade € per-
feitamente adequada a pretensao ora mencionada, ja que esta
“como valor, apresenta-se também como resposta para a crise
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da universalidade que envolve a dimensao e os significados dos
Direitos Humanos” (BUONUOMO, 2008, p. 36).

O conceito de fraternidade pressupoe a completude da
liberdade, igualdade e de sua relagio com a dignidade humana,
elementos indispensaveis a concretizagao da Doutrina da Pro-
tecao Integral, ou seja, o reconhecimento do afeto como valor
juridico e dos demais direitos citados faz renascer a esperan-
¢a de que novos valores sdo incorporados a vida das pessoas
com um sentimento de responsabilidade, de coparticipagao,
de postura ativa ao invés de critica, situagdo compativel com
atitudes sustentaveis.

Ja foi dito que a Doutrina da Protecao Integral impde um
dever de funcionamento de medidas concretas a serem aplica-
das as criancas e adolescentes.

Sabemos que o envolvimento com politicas publicas é res-
ponsabilidade primeira dos entes federativos, principalmente
do municipio, mas é responsabilidade de todos participar e con-
tribuir para que seus objetivos sejam concretizados e, isto per-
passa pelas varias nuances da sociedade civil.

A rede de protegao de criangas e adolescentes é “o conjun-
to social constituido por atores e organismos governamentais e
nao governamentais, articulado e construido com o objetivo de
garantir direitos gerais e especificos de uma parcela da popula-
¢ao infanto-juvenil” (FALEIROS, 2008, p. 79).

Nesse contexto, a ideia de fraternidade juntamente com
a relagdo que se estabeleceu entre o Direito da Crianga e do
Adolescente e o Direito Ambiental, apresenta-se como uma pos-
sibilidade de intervencao junto aos sujeitos no cumprimento de
seus deveres reciprocos, ja que cada vez mais se tenta resgatar “o
dever de todos”. Nao basta, pois, uma resposta simplista as ca-
tastrofes naturais, é preciso aplicabilidade de uma nova postura
e a tentativa de responsabilizar e a0 mesmo tempo conscientizar
os agressores, para que o conflito motivador da agressao seja
efetivamente substituido pela informacao.

O primeiro passo para esta nova percepgao do fenéme-
no estd no fato de conscientizar criancas e adolescentes sobre
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comportamentos e atitudes sustentaveis e, educa-los com vistas
a inclusao desse grande tema no contexto familiar e comunita-
rio, uma vez que a resposta a ser dada a agressao e a violéncia
contra o meio ambiente deve constituir um momento de refle-
xao e de socializagido. Entende-se, pois, que a categoria juridica
da fraternidade e politicas educacionais podem ser responsa-
veis por essa transformacgio, promovendo a humanizagao e no-
vos circulos que serdo renovados ao passar das geragoes, mas
para isso, serd necessario que a crianga e o adolescente sejam
capazes de se sentir parte do processo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A teoria e pratica do constitucionalismo contemporaneo
demonstra que os novos direitos vém sofrendo o impacto de
aglutinacao dos problemas essenciais e corriqueiros das condigbes
de vida, aceleradas pela expansao do capitalismo. Tal situagao es-
timula e determina o esfor¢o de se propor novos instrumentos
juridicos, novas politicas publicas, capazes de regular essas novas
transformacoes.

Afirmou-se a concepgao basica, norteadora da Doutrina da
Protecao Integral, de ser a crianga e o adolescente titulares da
condi¢ao de peculiar pessoa em processo de desenvolvimento.
Assim, pela completude externada pelo Direito da Crianga e do
Adolescente entendeu-se ser viavel a promogao da sustentabili-
dade por meio de seu protagonismo. Mas como viabilizar esta
promogao? Como fazer sair do papel, das leis, o desejo efetivo
de um meio ambiente equilibrado e saudavel?

Nao ha como negar que a Constituicao Federal do Brasil
de 1988 traz a no¢ao de uma cidadania solidaria, ou seja, corres-
ponsavel pela defini¢ao de que o Estado, por meio da apresenta-
¢ao dos servigos e politicas publicas sejam necessarios, com vistas
ao atendimento dos interesses da sociedade, em especial aos ob-
jetivos 14 previstos. E exatamente neste quadro que se justifi-
ca a necessidade do estudo de novas opgoes a sustentabilidade,
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bem como da ativagdo do papel dos responsaveis pela protegao
integral (familia, sociedade, Estado, escola), tanto na proposta
de politicas educacionais, quanto na prevenc¢io do desrespeito
ao meio ambiente, por meio de uma dimensao politica que seja
capaz de abarcar a liberdade, a igualdade e a fraternidade.

A fraternidade, em especial, deve ser compreendida como
um elemento de reconhecida imprescindibilidade relacional, ou
seja, como elemento presente (fundante) nas relagoes, seja na
relacao com o outro singularmente considerado, seja na relagiao
com o outro em termos institucionais, assim ela seria capaz de
garantir, viabilizar o sonho de muitos: uma sociedade fomentada
e fomentadora da cultura fraterna, da cultura da nao-violéncia
e, de um ambiente sadio e equilibrado.
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1 INTRODUCAO

A tomada de consciéncia da crise ecolégica da modernidade
ensejou uma mudanga de percepgao da relagaio do homem com a
natureza, inicialmente na comunidade académica, mas posterior-
mente na sociedade civil e, dentro desse contexto, o direito inter-
nacional impos, através da Convencao da Diversidade Biolégica,
a prote¢do e a promogao da biodiversidade aos Estados signatarios,
dentre os quais a Republica Federativa do Brasil.

Desse modo, surge a possibilidade de estabelecimento de
um dialogo cooperativo, caracterizada pelo entrelagamento en-
tre o ordenamento juridico interno e a ordem juridica interna-
cional, a permitir a sedimenta¢gio de uma relagdo construtiva
de aprendizado, intercambio e aperfeicoamento reciprocos, que
garanta a promogao e a prote¢ao da diversidade biologica.

As ordens juridicas interna e internacional devem estabe-
lecer uma cooperagao na defesa da biodiversidade, num exerci-
cio jurisdicional coletivo de promogao da dignidade humana e
do meio ambiente, consubstanciado num didlogo caracterizado
pelo chamado “controle de convencionalidade”, na sua forma
difusa e concentrada.
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Nesse toar, o presente artigo cientifico tem por objetivo
precipuo analisar, através de uma pesquisa doutrinaria e legis-
lativa, a protecao da biodiversidade por meio do controle de
convencionalidade.

2 CRISE ECOLOGICA

A modernidade, que Anthony Giddens (1991, p. 11) con-
ceitua como o “estilo, costume de vida ou organizagao social que
emergiram na Europa a partir do século XVII e que ulterior-
mente se tornaram mais ou menos mundiais em sua influén-
cia”, substituiu as sociedades primitivas pela sociedade moder-
na, donde o capitalismo e a industrializagdo sdo duas de suas
dimensoes (GIDDENS, 1991).

A sociedade moderna se caracteriza por ser um grupo so-
cial em estagio avangado de desenvolvimento industrial, com
grande circula¢ao e consumo de bens e servigos oferecidos gra-
¢as a uma producdo intensiva, pois 0 homem contemporaneo
tem uma necessidade ilimitada de adquirir e usar inimeros bens
e servigos (FAJARDO, 2010).

Na sociedade de consumo, os produtos nao sao fabricados
em funcao do seu respectivo valor de uso ou da sua utilidade,
mas antes em fungao de seu perecimento calculado, da sua morte
(BOUDRILLARD, 2011), ou seja, os bens e servigos inseridos no
mercado de consumo tém vida curta e sua morte é programada.
E a chamada “obsolescéncia programa”, estratégia utilizada pe-
las empresas para aumentar seus lucros, pratica esta consistente
em reduzir o tempo de vida ttil dos seus produtos e servigos, a
fim de obrigar os consumidores a compra-los reiteradamente,
induzindo, portanto, o consumo (EFING; PAIVA, 2016).

Os individuos sao incentivados a consumirem desnecessa-
riamente e, neste caso, a “publicidade realiza o prodigio de um
or¢amento consideravel gasto com o unico fim, nao de acres-
centar, mas de tirar o valor de uso dos objectos, de diminuir o
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seu valor/tempo, sujeitando-se ao valor/moda e a renovagao ace-
lerada” (BOUDRILLARD, 2011, p. 45), induzindo as pessoas,
assim, a adquirir novos produtos.

O processo de desenvolvimento econdmico e o avango indus-
trial, em especial ap6s a segunda metade do século XX, “criaram
um mundo num sentido mais negativo e ameagador, um mundo
no qual ha mudangas ecoldgicas reais ou potenciais de um tipo
daninho que afeta a todos no planeta” (GIDDENS, 1991, p. 71).

O consumo ¢ uma necessidade vital do ser humano, pois
consumimos para viver, ou seja, “é uma condigao, e um aspecto,
permanente e irremovivel, sem limites temporais ou histéricos;
um elemento inseparavel da sobrevivéncia biol6gica que n6s hu-
manos compartilhamos com todos os outros organismos vivos”
(BAUMAN, 2008, p. 37).

Por outro lado, o consumismo, conceituado como a “expansao
de um conjunto de valores hedonistas que estimula o individuo,
ou a sociedade, a buscar satisfagio e felicidade através da aquisi-
¢ao e exibigao publica de uma grande quantidade de bens e ser-
vicos” (PORTILHO, 2010, p. 25), ¢ um dos principais problemas
da sociedade moderna porque os atuais padroes de consumo e
estilos de vida estao nas bases da crise ambiental da atualidade.

Segundo Fritjof Capra (2005, p. 157) “a busca de um cres-
cimento econdmico continuo e indiferenciado é claramente
insustentavel, pois a expansao ilimitada num planeta finito s6
pode levar a catastrofe”. Enfim, as nossas atividades economicas,
estilos de vida e habitos de consumo estao destruindo a biodiver-
sidade e o planeta a um ponto quase irreversivel, razao pela qual
devemos reduzir ao maximo o impacto de nossas atividades no
meio ambiente.

A crise ecolégica vem das bases de nossa percepgao porque
com a modernidade os homens passaram a nao mais enxergar
a natureza como um ser vivo, além de ndo enxergarem também
que sao inseparaveis dela e da Terra (HARDING, 2008). Deve-
-se superar a ideia mecanicista-cartesiana de que a compreensio
do comportamento do todo deveria partir das propriedades de
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suas partes, a partir de uma visio sistémica em que as proprie-
dades essenciais de um organismo sao propriedades do todo e
que somente podem ser entendidas dentro do contexto do todo
mais amplo (CAPRA 2006).

Como ensina Edgar Morin (2013, p. 104), “as vias para se
responder a ameaca ecolégica nao sao apenas técnicas; elas ne-
cessitam, prioritariamente, de uma reforma do nosso modo de
pensar para englobar a relagdo entre humanidade e a natureza
em sua complexidade”. Por isso, deve-se reconhecer que “so-
mos filhos da Terra, filhos da Vida, filhos do Cosmo” (MORIN,
2013, p. 104) e que o “pequeno planeta perdido denominado
Terra € o nosso lar — home, Heimat; que ele é nossa matria, nos-
sa Terra-Patria” (MORIN, 2013, p. 104), ou seja, “devemos nos
sentir solidarios com este planeta, cuja vida condiciona a nossa”
(MORIN, 2013, p. 104).

Tem-se a necessidade de mudancas de paradigmas e de
percepgao, isto é, da forma de pensar e dos nossos valores, a fim
de se reconhecer uma visao holistica do mundo, no sentido de
que seres humanos e a natureza estao interligados e sao interde-
pendentes (CAPRA, 2006). A interdependéncia e a interconexao
entre ser humanos e natureza é flagrante porque nao ha possibi-
lidade de se separar o homem da natureza, pelo simples fato de
que € a natureza quem fornece a vida aos seres humanos. Sendo
assim, é mister a compatibilizacio do desenvolvimento com a
protecao da natureza, mediante a promogao do desenvolvimen-
to sustentdvel, como instrumento de garantia ndo somente da
vida biolégica, mas da vida com dignidade e qualidade para as
presentes e futuras geracoes (DALY, 2005).

O sentido de desenvolvimento vai além do conceito de de-
senvolvimento puramente econdmico, visto que pressupoe uma
aproximacao centrada nos Direitos Humanos, donde se dever ter
sempre em mente a paz, a economia, o meio ambiente, a justica
e a democracia (RISTER, 2007). A expressao “desenvolvimento
sustentavel” foi publicamente utilizada pela primeira vez em 1979
no Simpoésio das Nagoes Unidas sobre as Inter-relagdes entre Re-
cursos, Ambiente e Desenvolvimento. Contudo, é o Relatério
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Brundtland, denominado “Nosso Futuro Comum”, da Comissao
Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1987, que
apresenta uma das defini¢bes mais conhecidas sobre desenvolvi-
mento sustentavel.

A Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (ECO-92), realizada na cidade do Rio de Ja-
neiro em junho de 1992, valorizou o direito ao desenvolvimen-
to em harmonia com a prote¢ao do meio ambiente. De fato, o
Principio 4 da Declaracao do Rio sobre Meio Ambiente e De-
senvolvimento estabelece que “a prote¢io ambiental constituira
parte integrante do processo de desenvolvimento e nao pode ser
considerada isoladamente deste” e, em seu Principio 25, ressalta
que o desenvolvimento e a prote¢io ambiental sdo interdepen-
dentes e indivisiveis. Desse modo, ndo se pode falar em desen-
volvimento que nio seja sustentavel.

Segundo Ignacy Sachs (2007, p. 22-23) o desenvolvimen-
to sustentdvel se fundamenta sobre trés pilares ou dimensoes,
quais sejam, o social, o econémico e ambiental:

[...] trabalho atualmente com a ideia do desenvolvi-
mento socialmente includente, ambientalmente sus-
tentavel e economicamente sustentado. Ou seja, um
tripé formado por trés dimensdes basicas da socie-
dade. Aprofundemos um pouco esses conceitos. Por
que socialmente includente? Porque os objetivos do
desenvolvimento sio sempre éticos e sociais. E dis-
so que se trata. Como promover o progresso social?
Com base num postulado ético de solidariedade com
a nossa geragao, uma solidariedade sincronica com
a nossa geragao. E temos que fazé-lo respeitando as
condicionalidades ecolégicas, as condicionalidades
ambientais, a partir de um outro conceito ético: o
conceito ético da solidariedade diacrénica com as
geracoes futuras. Por outro lado, para que as coi-
sas acontecam, é preciso que sejam economicamen-
te viaveis. A viabilidade econdémica é uma condicio
necessaria, porém certamente nao suficiente para o
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desenvolvimento. O econémico ndo é um objetivo
em si, é¢ apenas o instrumental com o qual avangar
a caminho do desenvolvimento includente e susten-
tavel.

A concepgao de desenvolvimento necessita se compatibi-
lizar com a concretizacdo da dignidade da pessoa humana e a
defesa do meio ambiente, de forma que o desenvolvimento deve
ser perseguido sem provocar danos ao meio ambiente ou, ao
menos, com o minimo de impactos negativos na natureza, pro-
movendo, assim, o que se convencionou denominar de desen-
volvimento sustentavel.

3 O PROCESSO DE INTERNACIONALIZACAO
DA PROTECAO DA BIODIVERSIDADE

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e o fim do nazismo,
tem-se a emergéncia do processo de valorizagdo da dignidade da
pessoa humana e, por via de consequéncia, a reconstrucao dos
Direitos Humanos, como paradigma e referencial ético a orien-
tar a ordem internacional (PIOVESAN, 2015), cujas expressoes
maximas foram a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de
1948, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais.

A visao inicial do direito internacional era totalmente an-
tropocéntrica porque nao havia nenhuma preocupagao com a
protecdo do meio ambiente. Apés a Segunda Guerra Mundial,
porém, a globalizag¢do, o desenvolvimento econémico e o avango
tecnolégico intensificaram o processo de degradagio da biosfera
de forma irresistivel, colocando em risco o equilibrio ecolégico
e, com isso, a existéncia da humanidade e da vida no planeta
(MORIN, 2013).

A internacionalizacdo da protecao da natureza pode ser
dividida em trés fases: a) uma fase anterior a Conferéncia so-
bre Meio Ambiente Humano de 1972, marcada pelo surgimento
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dos diversos movimentos preservacionistas e a conscientizagao
global do problema ambiental; b) uma segunda fase que com-
preende o periodo entre a Conferéncia de Estocolmo de 1972 e
a Conferéncia do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desen-
volvimento de 1992, caracterizada pela preocupagao setorial e
fracionada do meio ambiente, com tratados especificos de pro-
tecao do mar, flora, fauna e ar; c) uma terceira fase, cujo marco
temporal é a Conferéncia do Rio sobre Meio Ambiente e Desen-
volvimento aos dias atuais, marcada pela protegao transetorial
do meio ambiente, ou seja, da biodiversidade, e novas modalida-
des de governanga ambiental (FONSECA, 2017).

Até os anos 1960, prevaleceu o antropocentrismo, em que
o meio ambiente é protegido com o objetivo precipuo de asse-
gurar o bem-estar do homem, num sentido utilitarista de que a
natureza pode ser subjugada em favor dos interesses humanos
(CHALFUN, 2010). Em 1962, Rachel Carson chamou a atencao
do mundo para uma série de problemas ambientais decorren-
tes dos avangos tecnologicos e industriais empreendidos pelo
homem apés a Segunda Guerra Mundial. Em sua obra Silent
Spring, relatou os efeitos nocivos ao meio ambiente e a saide hu-
mana em virtude do uso crescente e indiscriminado de inseticidas
e herbicidas, em especial o Dicloro-Difenil-Iricloroetano, conhe-
cido como DDT, provocando comogido e indignagao nos Estados
Unidos da América e no resto do mundo (SAMPAIO, 2012).

Com isso, houve uma discussio mundial mais ampla so-
bre o problema do crescimento econdmico ilimitado inerente ao
capitalismo, cujo ponto maximo ou divisor de dguas foi a Con-
feréncia de Estocolmo de 1972 sobre o meio ambiente. A De-
claragao de Estocolmo serve de paradigma e referencial ético a
sociedade internacional, no que se refere a protecao internacio-
nal do meio ambiente como direito humano (SCHMIDT, 2010).
A referida Declaraciao influenciou o reconhecimento do direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como um direito
humano entre os direitos sociais do homem por diversas Consti-
tuigdes nacionais, tratados internacionais de Direitos Humanos,
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dentre os quais a Convengao sobre Diversidade Biologica, e ins-
trumentos de soft law (BOSSELMANN, 2010).

O regime de protecao internacional do meio ambiente
tem, assim, a sua origem nao no direito dos tratados, mas em
conferéncias internacionais e em documentos de soft law, uma
vez que a questao ambiental ndo estava na pauta dos interesses
econdmicos e politicos dos Estados, mas era sim objeto das pre-
ocupagoes cientificas com o futuro da humanidade (BOSSEL-
MANN, 2010).

No inicio dos anos 1990 a preocupagao da comunidade
internacional se volta para a preservagao da natureza em seu
conjunto e nio mais unicamente das partes isoladas do meio
ambiente porque “as vias para se responder a ameaga ecologica
nao sao apenas técnicas; elas necessitam, prioritariamente, de
uma reforma do nosso modo de pensar para englobar a relagiao
entre humanidade e a natureza em sua complexidade” (MO-
RIN, 2013, p. 104).

O direito internacional, diante da necessidade de mudan-
¢as de paradigmas e de percepg¢ao da relacio do homem com a
natureza, isto é, na forma de pensar os valores humanos, impos,
através da Convengao da Diversidade Biolégica - CDB, a pro-
tecdo e a promogao da variedade de vida na Terra, consagran-
do na ordem juridica mundial uma visdo holistica do mundo,
no sentido de que os seres humanos e os demais elementos da
natureza estao interligados e sao interdependentes (RESENDE,
2016, p. 48-49).

A Convencao da Biodiversidade tem, nos termos de seu
art. 1°, como objetivos precipuos a conservac¢io da diversidade
bioldgica, a utilizagido sustentidvel de seus componentes e a re-
partigao justa e equitativa dos beneficios derivados da utilizagao
dos recursos genéticos, mediante, inclusive, o acesso adequado
aos recursos genéticos e a transferéncia adequada de tecnologias
pertinentes, levando em conta todos os direitos sobre tais recur-
sos e tecnologias, e mediante financiamento adequado (RESEN-
DE, 2016).
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E a diversidade biolégica € definida pela prépria Conven-
¢do, em seu artigo 22, como a variabilidade de organismos vivos
de todas as origens, compreendendo, dentre outros, os ecossis-
temas terrestres, aquaticos e os complexos ecolégicos de que fa-
zem parte; compreendendo ainda a diversidade dentro de espé-
cies, entre espécies e de ecossistemas.

Nessa esteira, Marcia Rodrigues Bertoldi e karyna Batista
Sposato (2012, p. 77) lecionam que a biodiversidade é “a vida
sobre a terra”, de modo que o seu conceito compreende a diver-
sidade de espécies da fauna, da flora e de micro-organismos, a
diversidade de ecossistemas e a diversidade genética dentro de
cada espécie.

Os seres vivos, humanos e nao humanos, o ar, o solo e os
recursos hidricos formam a prépria natureza, que funciona
num todo. As partes que a compdem sao interdependentes e
inter-relacionadas e a interferéncia em um componente de um
ecossistema gera desequilibrio para os demais, razao pela qual se
impoe a preservagao da integridade e equilibrio do ecossistema
(BECKERT, 2003). Desse modo, a Convencao da Diversidade
Biolégica é importante instrumento juridico, na medida em que
obriga a preservagao da biodiversidade.

Os seres vivos sao membros de comunidades ecolégicas in-
ter-relacionadas e interdependentes e portadores de igual con-
sideracao moral, de modo que se deve promover a preservacao
da vida e nao a sua destruicao. Assim, os valores morais sao ine-
rentes a todos os seres vivos porque os seres humanos e os nao
humanos sao constitutivos de um todo sé, a teia da vida (CA-
PRA. 2006). Ademais, o preambulo da Convenc¢ao da Diversida-
de Biologica reconhece expressamente que toda a vida tem um
valor intrinseco, vale dizer, dignidade, independentemente da
utilidade que tenha para os seres humanos (RESENDE, 2016).

O direito internacional, ao consagrar o valor intrinseco dos
elementos ndo humanos da natureza, ainda que no preambulo
da Convengao da Biodiversidade, reconhece que o ser humano
nao ocupa uma posi¢ao superior ou privilegiada em relagao aos
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demais elementos da natureza (RESENDE, 2016). Além disso,
abraga a ideia de dignidade da prépria vida de um modo geral e
assegura a preservagao de todas as formas de vida existentes no
planeta, ainda que se possa admitir que a protecao da vida em
geral constitua exigéncia da dimensao ecolégica da dignidade
da pessoa humana (SARLET, 2012).

O valor intrinseco da diversidade biol6gica é principio da
comunidade internacional (RESENDE, 2016) com forte contetido
axiolégico, de modo que, enquanto valor fundamental da ordem
juridica internacional, condiciona a compreensao e a interpreta-
¢ao dos textos normativos (ARONNE, 2013), inclusive internos.

4 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DAS
LEIS NACIONAIS EM FACE DA CONVENCAO DA
DIVERSIDADE BIOLOGICA

A Convencao da Diversidade Bioldgica tem a natureza juri-
dica especial de tratado internacional de Direitos Humanos, na
medida em que se destina a prote¢ido da biodiversidade e, por
consequéncia, do individuo, diferenciando-se, por isso, dos tra-
tados internacionais tradicionais, que sao celebrados em bene-
ficio reciproco dos Estados pactuantes (ALCALA, 2015), e seus
preceitos sdo vinculativos e obrigatérios por parte dos Estados
signatarios (DONNELLY, 2013).

Na qualidade de tratado internacional de Direitos Huma-
nos, as normas da Convengao da Biodiversidade integram, ain-
da que estejam fora do texto constitucional escrito, a Constitui-
¢ao material e invisivel da Republica Federativa do Brasil. Assim,
os direitos consagrados na aludida convenc¢ao compéem o cata-
logo dos direitos constitucionalmente protegidos e devem ser
tutelados no ambito interno da jurisdi¢ao brasileira, inclusive
mediante o chamado controle de convencionalidade, sob pena
de responsabilidade internacional.

O escalonamento hierarquico do sistema juridico é pres-
suposto do controle de constitucionalidade e do controle de
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convencionalidade, uma vez que uma norma somente ¢é juridi-
camente valida se foi editada conforme o devido processo le-
gislativo e se ndo infringe uma norma de hierarquia superior
(ALEXY, 2009). A compatibilidade das leis infraconstitucionais
com a Constitui¢io Federal nao ¢ suficiente para lhes garantir
validade. E mister que a legislagdo ordinaria nacional também
seja compativel com os tratados internacionais de Direitos Hu-
manos (MAZZUOLI, 2013). Caso a lei esteja em desconformi-
dade com a Constitui¢io ou com qualquer tratado de Direitos
Humanos, ela serd considerada invalida e devera ser, portanto,
retirada do ordenamento juridico brasileiro.

Os tratados internacionais de Direitos Humanos tém
hierarquia constitucional, ou seja, tém estrato normativo
hierarquico superior a legislacao infraconstitucional, de modo
a possibilitar o controle de convencionalidade das leis no Brasil,
que consiste na verificagao da compatibilidade do direito interno
aos tratados internacionais de Direitos Humanos em que o Bra-
sil seja signatario (MAZZUOLLI, 2013).

Portanto, a Convencao da Diversidade Biolégica, na qua-
lidade de tratado internacional de Direitos Humanos, serve de
parametro de controle de validade da legislacao brasileira e de
vetor hermenéutico do direito interno.

O controle de convencionalidade é mecanismo vocacionado
a protecao dos Direitos Humanos positivados em tratados inter-
nacionais (SAGUES, 2010), de modo a exigir que o Brasil har-
monize seu direito doméstico aos parametros protetivos minimos
constantes em tratados internacionais (MAZZUOLI, 2013), no
caso as normas da Convengao da Diversidade Bioléogica.

O controle de convencionalidade pode ser difuso ou con-
centrado. O controle difuso de convencionalidade é exercido
pelo juiz nacional que o exerce na esfera doméstica, mediante a
verificacdo da compatibilidade dos atos legislativos com a Con-
vencao da Diversidade Biolégica. O controle concentrado de
convencionalidade, por sua vez, é exercido pelo Supremo Tri-
bunal Federal (MAZZUOLI, 2013) e, em outra esfera multinivel,
pelas Cortes Internacionais, que tém a ultima palavra sobre
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a interpretacao e a aplicagdo do direito internacional (PIOVE-
SAN, 2014).

O controle difuso permite a qualquer juiz ou tribunal reali-
zar, no julgamento de uma demanda, a analise incidental da con-
vencionalidade da legislagao invocada pelas partes da acao judi-
cial. O magistrado decidira sobre eventual incompatibilidade da
norma com tratados de Direitos Humanos em carater incidenter
tantum, para, entdo, julgar o mérito da acao. O controle por via
de excecao ¢, portanto, questao prévia ao exame de mérito da
demanda, tal como o controle difuso de constitucionalidade.

A inconvencionalidade da norma doméstica deve ser veri-
ficada pelo juiz ou tribunal nacional ex officio (SAGUES, 2010),
isto é, independentemente de provocagao das partes ou do Mi-
nistério Publico. E a decisdo judicial proferida em sede de con-
trole difuso de convencionalidade produz efeitos inter partes, a
semelhanga do controle difuso de constitucionalidade, somente
alcangado as partes do processo (MAZZUOLI, 2013).

A fiscalizagao abstrata de convencionalidade se exerce pe-
rante o Supremo Tribunal Federal por meio da agio direta de
inconstitucionalidade (MAZZUOLLI, 2013), a partir de uma ideia
de constitucionalismo compensatério (RESENDE, 2019), através
do qual o Pretério Excelso aferira a compatibilidade da legislagao
infraconstitucional federal e estadual com a Convencao da Diver-
sidade Biolégica, que tém, reitere-se, status de norma de constitu-
cional. A legislacao municipal também se sujeita a duplo controle
de validade, de modo que o controle concentrado de convencio-
nalidade dos atos normativos municipais sera exercido por meio
da arguigao de descumprimento de preceito fundamental.

As decisoes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle concentrado de convencio-
nalidade tém eficicia erga omnes (SAGUES, 2010), efeitos ex tunc e
efeito vinculante em relagdo a todos os 6rgaos do Poder Judiciario
e da Administracao Puablica direta e indireta da Uniao, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios. Uma vez proferida a
decisao e declarada a inconvencionalidade de ato normativo bra-
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sileiro em face da Convengao da Biodiversidade, nenhum 6rgao
estatal interno poderd orientar-se sem sentido contrario.

A declaragdo de inconvencionalidade importa na invalida-
de do ato normativo assim reconhecida, carecendo, portanto, de
eficacia juridica. Nesse contexto, a incompatibilidade da legisla-
¢ao nacional com a Convencao da Diversidade Biologica produz
um dever judicial de nao aplicagdo do preceito inconvencional
aos casos concretos submetidos a apreciagao do Poder Judiciario
(SAGUES, 2010).

Trata-se de obrigagao juridica do Poder Judiciario nacional
realizar, num primeiro momento, o controle de convencionalida-
de (HITTERS, 2009), isto €, verificar a compatibilidade de qual-
quer ato normativo interno (SAGUES, 2010) com a Convencio
da Diversidade Bioldgica, que integra o bloco de convenciona-
lidade, servindo de parametro para analise da compatibilidade
das normas nacionais as garantias de promogao e de prote¢ao da
biodiversidade e de utilizagao sustentavel dos recursos naturais
positivadas no referido tratado internacional.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo cientifico teve por objetivo central anali-
sar, através de uma pesquisa dedutiva, doutrinaria e legislativa,
a protecao da biodiversidade por meio do controle de conven-
cionalidade, mediante um proficuo didlogo entre a ordem juri-
dica brasileira e o direito internacional dos Direitos Humanos,
especificamente a Convengao da Diversidade Biolégica.

As atividades econdmicas, estilos de vida e habitos de con-
sumo estao destruindo a biodiversidade e o planeta a um ponto
quase irreversivel, razao pela qual se deve reduzir ao maximo o
impacto das atividades humanas no meio ambiente, mediante a
promogao do desenvolvimento sustentavel e o reconhecimento
de uma visao holistica do mundo, no sentido de que seres hu-
manos e a natureza estio interligados e sao interdependentes.
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O direito internacional, diante da necessidade de mudan-
¢as de paradigmas e de percepgao, isto é, na forma de pensar os
valores humanos, imp0os, através da Convencao da Diversida-
de Biolégica - CDB, a protegao e a promoc¢ao da variedade de
vida na Terra. A referida Convencao tem a natureza juridica de
tratado internacional de Direitos Humanos, seus preceitos sio
vinculativos e obrigatdrios e foi incorporada ao direito nacional
como norma constitucional. Por tais razoes, a Convencao da Di-
versidade Biol6gica serve de parametro de controle de validade
da legislacao brasileira.

O controle de convencionalidade é mecanismo vocaciona-
do a protegio dos Direitos Humanos positivados em tratados
internacionais, de modo a exigir que o Brasil harmonize seu
direito doméstico aos parametros protetivos minimos constantes
na Convengao da Diversidade Bioldgica.

Nesse contexto, o instituto do controle de convencionalida-
de é uma importante ferramenta para garantir a conservagao da
biodiversidade e a utilizacao sustentavel dos recursos naturais, a
permitir um dialogo cooperativo entre o sistema juridico interno
e o direito internacional dos Direitos Humanos em prol da na-
tureza e da dignidade humana, na medida em que é obrigagao
juridica do Poder Judiciario nacional aferir a compatibilidade de
qualquer ato normativo interno com a Convengao da Diversidade
Biologica, isto é, de realizar o controle de convencionalidade.

REFERENCIAS

ALCALA, Humberto Nogueira. El didlogo interjurisdiccional
y control de convencionalidad entre tribunales nacionales

y Corte Interamericana de Derechos Humanos en Chile.

In: SARLET, Ingo Wolfgang; GOMES, Eduardo Biacchi;
STRAPAZZON, Carlos Luiz (Orgs.). Direitos Humanos e
fundamentais na América do Sul. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015.




O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE COMO INSTRUMENTO
DE PROTECAO DA BIODIVERSIDADE

ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sao Paulo:
WMF Martins Fontes, 2009.

ARONNE, Ricardo. Sistema juridico e unidade axiolégica: os
contornos metodolégicos do direito civil constitucional. Revista
do Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa, Ano 2, n. 1, p. 73-
113, 2013.

BAUMAN, Zygmunt. Vida para o consumo: a transformacao
das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.

BECKERT, Cristina. Dilemas da ética ambiental: estudo de um
caso. Revista Portuguesa de Filosofia, Lisboa, n. 59, 2003.

BERTOLDI, Marcia Rodrigues; SPOSATO, Karyna
Batista. Instrumentos de protecao dos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade. Revista de Direitos

Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 75-93,
julho/dezembro de 2012.

BOSSELMANN, Klaus. Direitos Humanos, meio ambiente e
sustentabilidade. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado

socioambiental e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010.

BOUDRILLARD, Jean. A sociedade de consumo. 3.ed.
Lisboa: Edicoes 70, 2011.

CAPRA, Fritjof. A teia da vida: uma nova compreensao
cientifica dos sistemas vivos. Sao Paulo: Cultrix, 2006.

CAPRA, Fritjof. As conexoes ocultas: ciéncia para uma vida
sustentavel. Sao Paulo: Cultrix, 2005.




DIREITOS HUMANOS, NOVAS TECNOLOGIAS E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (VOLUME 1)
REGULACAO, SUSTENTABILIDADE E NOVOS DIREITOS

CHALFUN, Mery. Paradigmas filos6ficos — ambientais e os
direitos dos animais. Revista Brasileira de Direito Animal.
Salvador: Evolugao, ano 5, vol. 6, p. 209-246, jan./jun. 2010.

DALY, Herman E. Economics in a full world. Scientific
American, EUA, Vol. 293, n. 3, p. 100-107, set. 2005.

DONNELLY, Jack. Universal human rights in theory and
practice. 3. ed., New York: Cornell University Press, 2013.

EFING, Antonio Carlos; PAIVA, Leonardo Lindroth de.
Consumo e obsolescéncia programada: sustentabilidade

e responsabilidade do fornecedor. Revista de Direito,
Globalizacao e Responsabilidade nas Relacoes de Consumo,

Curitiba, v. 2, n. 2, p. 117-135, jul./dez. 2016.

FAJARDO, Elias. Consumo consciente, comércio justo:
conhecimento e cidadania como fatores econd6micos. Rio de
Janeiro: Senac Nacional, 2010.

FONSECA, Fulvio Eduardo. A Convergéncia entre a prote¢ao
ambiental e a prote¢iao da pessoa humana no ambito do direito
internacional. Revista Brasileira de Politica Internacional.

Brasilia, v. 50, n. 1, Janeiro/Junho de 2007. Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
73292007000100007&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 10 mai. 2023.

GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade.
Traducgao: Raul Fiker. Sao Paulo: UNESP, 1991.

HITTERS, Juan Carlos. Control de constitucionalidad y
control de convencionalidad. Comparacién (Criterios fijados
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos). Estudios
Constitucionales. Ano 07, n. 02, p. 109-128, 2009.




O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE COMO INSTRUMENTO
DE PROTECAO DA BIODIVERSIDADE

MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional
da convencionalidade das Leis. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

MORIN, Edgar. A via para o futuro da humanidade. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2013.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica internacional:
um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu,
interamericano e africano. 6. ed.. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

PIOVESAN, Flavia. Sistema interamericano de Direitos
Humanos: impacto transformador, didlogos jurisdicionais e
os desafios da reforma. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito, vol. 06, n. 02, p. 142-154,
jul./set. 2014.

PORTILHO, Fatima. Sustentabilidade ambiental, consumo e
cidadania. 2. ed. Sao Paulo: Cortez, 2010.

RESENDE, Augusto César Leite de. O futuro do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos é doméstico:

dialogo e cooperagdo entre ordens juridicas como modelos
de empoderamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pos-

Graduagao em Direito da Pontificia Universidade Catdlica do
Rio Grande do Sul. Porto Alegre, p. 260, 2019.

RESENDE, Augusto César Leite de. O reconhecimento da
dignidade dos elementos da biodiversidade com base no
dialogo entre o direito internacional e o ordenamento juridico
brasileiro. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 13. n.

92,2016, p. 38-51.




DIREITOS HUMANOS, NOVAS TECNOLOGIAS E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (VOLUME 1)
REGULACAO, SUSTENTABILIDADE E NOVOS DIREITOS

RISTER, Carla Abrantkski. Direito ao desenvolvimento:
antecedentes, significados e consequéncias. Sao Paulo:
Renovar, 2007.

SACHS, Ignacy. Primeiras Interven¢oes. In: NASCIMENTO,
Elimar Pinheiro do; VIANA, Joao Nildo. Dilemas e Desafios
do Desenvolvimento Sustentavel no Brasil. Rio de Janeiro:
Garamond, 2007.

SAGUES, Néstor Pedro. Obligaciones internacionales y control
de convencionalidad. Estudios Constitucionales. Ano 08, n.
01, p. 117-136, 2010.

SAMPAIO, Rémulo Silveira da Rocha. Direito ambiental:
doutrina e casos praticos. Rio de Janeiro: Elsevier: FGV, 2012.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988. 9. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

SCHMIDT, Rafael Vitéria. Os Direitos Humanos e o direito
internacional do meio ambiente. Revista Unoesc & Ciéncia —
ACSA. Joacaba, v. 1, n. 1, p. 71-78, 2010.




DIREITOS HUMANOS, NOVAS TECNOLOGIAS
E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (VOLUME I)
REGULAGAOQ, SUSTENTABILIDADE E NOVOS DIREITOS

ISBN - 978-65-88303-28-3
(,‘A\Pl’Tl LO DOI - http://dx.doi.org/10.17564/2024.88303.28.3.125-154

TECNOLOGIA E RESPONSABILIDADE:
REFLEXOES SOBRE AS NOVAS TAREFAS
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Geralda Magella de Faria Rossetto

1 INTRODUCAO

Trés principais temas — envoltos sob o condao de crises e
de riscos - ocupam o debate central nos dias atuais. Trazidos
para a presente pesquisa, sio eles, sem ordem de importancia: a
questao ambiental; a questao tecnolégica; e a questao da respon-
sabilidade frente aos riscos e as crises anunciadas e denunciadas.
Essas trés tematicas sao enfrentadas tais como se apresentam,
respectivamente, na esfera dos seguintes aspectos, a saber: socio-
ambientais, sociopoliticos e sociojuridico — este ultimo, porque
pertinente a tecnologia, é examinado pelo viés da regulacao,
dito, também, ambiente legal.

No mais, langa-se mao da categoria da responsabilidade —
no caso, o “principio responsabilidade” - e da categoria da frater-
nidade, tendo como base as novas tarefas trazidas pela sociedade
de risco e, também, a civilizagdo tecnoldgica. Provavelmente a
“receita” mais genuina relativa a responsabilidade (e isto inclui
a sua pratica), na acep¢ao Tedrica Jonasiana, seja exatamente a
relacdao do agir humano, o agir que se espera e o que deve ser, o
meu agir, ndo pode por em risco o interesse das geragoes futu-
ras. Trata-se, pois, de alcancar alguns pontos que tecem a com-
preensao da agenda ambiental e do cenario tecnolégico, tendo
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por fontes, tanto a perspectiva do principio responsabilidade,
como, também, a dinAmica da fraternidade frente aos novos di-
reitos emergentes que vao sendo construidos.

No presente estudo, todas essas principais categorias sao
orientadas a partir de algumas posigoes filoséfico-juridicas de-
lineadas por alguns autores, a saber: em relacao a tematica da
responsabilidade, a pesquisa dirige o olhar em face do “Prin-
cipio Responsabilidade”, cuja orientagao segue a linha diretiva
de Hans Jonas, no sentido de que “O futuro da humanidade é
o primeiro dever do comportamento coletivo humano na idade
da civilizacao técnica, que se tornou “toda poderosa’ no que
tange ao seu potencial de destrui¢cio” (JONAS, 2009, p. 229).

Em relagdo a questio ambiental, propoe-se apresentar
um panorama da realidade ambiental na sociedade de risco,
em face da exploragido pesada e constante de atuagio huma-
na. Nesse sentido, como resultado de séculos de intervencao,
sobretudo nos séculos XX-XXI, em que avangou a queima de
combustiveis fosseis, o consumo desenfreado de energia, o uso
e a exploragao do solo e da terra, de modo desigual e insusten-
tavel, quer em face das populagdes mais pobres em detrimento
dos povos originarios, como também em face dos animais e da
proépria vegetacao, florestas, rios e mares, despontam as con-
sequéncias, cujos efeitos estdo na ordem do dia: elevagao do
aquecimento global acima dos niveis pré-industriais, além de
deflagrar e contribuir para os eventos climaticos extremos mais
frequentes e mais intensos, que tem causado impactos cada vez
mais avassaladores, com riscos para as pessoas € os animais,
para a fauna e a flora, para o solo e a prépria natureza, em
todas as regides do mundo.

Em relagio a tecnologia, o presente estudo procura mos-
trar um campo de fend6menos positivos e negativos. Uns, dis-
seminados por riscos e, também, por crises; outros recepciona-
dos em um contexto de contingéncias presentes na sociedade
digital, decorrentes do desenvolvimento técnico e cientifico.
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Em ambos, segue possivel a recep¢ao e a incorporagio, como,
também, a sua critica. Nessa linha, em face da emergéncia ati-
nente ao fendmeno tecnolégico e dos novos direitos decorren-
tes, o estudo aborda as questoes regulatorias decorrentes do
contexto seguinte: a intera¢ao entre o humano e a tecnolo-
gia, especialmente a inteligéncia artificial e os dados gerados
e compartilhados, que nao devem mais ser interpretados como
comumente se fazia brindar: através da velha légica dialética
homem/técnica, natural/artificial, senao frente a um cenario
de potencializagdo dos riscos, de reestruturagao e produgao de
novas formas de vinculos com o futuro, de maneira a operar
conforme uma légica preventiva e precaucional,

Quanto a fraternidade, sdo adotadas as proposi¢oes de qua-
tro autores — no caso, Machado (2017), Fonseca (2019), Baggio
(2009) e Lubich (2015 e 2018), fervorosos defensores e propaga-
dores de uma matriz central, as voltas com o amparo da fraterni-
dade em face da ciéncia, especialmente da juridica, da politica e
da tradicao filos6fica. Uma fraternidade que se vé amparada por
uma base salvifica, antropolégica, de responsabilidade, portan-
to, principioldgica, também categorial, politica e juridica, que da
sustentagao e elo a capacidade comunicacional, relacional e de
estar em redes, ou de ser redes, dialégicas, compartilhdveis, can-
celaveis, colaveis, instagramaveis, linkedveis, seja por imagens,
videos, audios e textos, reais e virtuais (dificilmente ficcionais,
mas digitais), conforme encontram-se presentes na sociedade di-
gital, informacional por exceléncia.

Para cumprir com a metodologia, recorre-se ao método
hipotético-dedutivo de abordagem, com revisitagao de alguns
autores que tratam das tematicas principais abordadas, em sua
forma central ou transversal. A pesquisa segue a matriz biblio-
grafica (fontes secundarias) e documental-legal (fontes prima-
rias), com revisdo nacional e estrangeira, principalmente, o em-
prego de livros, revistas especializadas, leis e tratados, e normas
juridicas variadas, inclusive sites de interesse das tematicas.
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2 HABITABILIDADE DA TERRA:
AS QUESTOES SOCIOAMBIENTAIS DAS CONDICOES
DE VIDA NO PLANETA

Muito ja foi e segue dito pelos ambientalistas e estudiosos
de plantao a respeito da urgéncia absoluta das questoes ambien-
tais e os severos riscos a que estamos comprometidos, envolvidos
e expostos, ainda que diretamente responsaveis:

[...] exponencial desenvolvimento técnico e cien-
tifico iniciado na era industrial, a sociedade con-
temporanea (ou pos-industrial) passou a poder ser
caracterizada pelas suas grandes complexidade e
contingéncia, caracteristicas que trazem consigo a
potencializa¢ao dos riscos e dos perigos nela existen-
tes. (BEN, 2022, p. 19).

Leff em acertada posicio anota que “A crise ambiental é
a crise de nosso tempo” (2003, p. 15), representativa de uma
evidente consequéncia — ainda que ignorada: “o risco ecolégico
questiona o conhecimento do mundo” (2003, p. 15), a conferir
novos significados, novos rumos e novas orientagdes ao curso da
vida da humanidade, cujos rastros tem configurado um cenario
atroz no Polo Norte (o Artico), tomado como exemplo:

O rapido degelo em curso em toda essa regido, cau-
sado em parte pela queima de combustiveis fésseis,
aumenta a oferta desses combustiveis, pois quanto
menos gelo na regido, mais faceis se tornam a ex-
ploragiao de suas jazidas de petrdleo e gas natural
e sua exportagao. O circulo vicioso é impulsionado
também pelo fato de que o gelo é escurecido pela fu-
ligem emitida por essa explora¢do, o que aumenta a
absorcao da radiacdo solar na regiao (diminuicao do
albedo), acelerando ainda mais o degelo e, portanto,
o aquecimento. (IHU, 2023a).
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A respeito dos riscos, uma das consequéncias mais visiveis
refere-se a questdo climitica, cujo panorama da conta de uma
realidade avassaladora: “Observa-se no Artico, que ja se aquece
duas a trés vezes mais rapidamente que a média global, uma
perigosissima alga de retroalimentagdo do aquecimento” (IHU,
2023a), o que levou a doutrina a situar referida crise, dentre
outros aspectos, segundo a denominagio “(in)justica climatica”,
cujo significado decorre da divida geracional, do roubo do fu-
turo, da prépria condigido de todas as injusticas ou o atravessa-
mento das desigualdades, resultado das profundas fissuras que
a humanidade atravessa e, para as quais, é preciso reivindicar o
direito ao futuro: a permanéncia e a continuidade da vida, in-
clusive da vida humana, uma dimensao de habitabilidade, aqui e
agora, e, também, nos tempos que advirao, ou conforme adianta
Aditi Mukherji, um dos autores do Relatério Sintese, objeto de
comunicag¢ao no Painel Intergovernamental sobre Mudancas
Climaticas (IPCC), realizado em Interlaken, na Suica: “A justi-
¢a climdtica é crucial, porque aqueles que menos contribuiram
para as mudancas climaticas estdo sendo afetados de forma des-
proporcional” (IHU, 2023b).

Nesse sentido, “Quase metade da populagio mundial vive
em regides altamente vulneraveis as mudangas climaticas. Na
ultima década, as mortes por enchentes, secas e tempestades fo-
ram 15 vezes maiores em regioes altamente vulneraveis (IHU,
2023b), ou seja, “as perdas e os danos que ja estamos enfrentan-
do e continuaremos experimentando no futuro, atingindo espe-
cialmente as pessoas € os ecossistemas mais vulneraveis” (IHU,
2023b) seguirdo entre noés, de modo que, “Agir corretamente
agora pode resultar na mudancga transformacional essencial
para um mundo sustentavel e equitativo”. (IHU, 2023b).

Basta ver como, a doutrina de ponta tem se posicionado
a respeito da conducdo climatica — em que pese a dificuldade
extrema de superagdo da crise ambiental — sendo importante o
contributo que vem da tecnologia, a qual tende a revelar e ofe-
recer sustentagdo e modelos para superacao da crise.
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Conforme pontua Rualdo Menegat: “é que nés humanos
estamos alterando nosso proprio tempo” (IHU, 2023c), o que
estd ocorrendo, segundo o gedlogo, da conta de que, “desde a
Revolucao Industrial, as atividades humanas ja se fazem regis-
trar de modo geoldgico, isto é, vem deixando marcas incontestes
na memoria fisica da Terra: trata-se da pegada geolégica da hu-
manidade” THU, 2023c¢).

Esse cendrio desastroso, implica em duas condigoes, a de
desenvolvimento resiliente ao clima e a questio de adaptabi-
lidade. Ambos, precisam ser tratados com critério e cuidado.
Nao falta quem insista no modelo de superacdao, na medida
e possibilidade da adaptabilidade as condigdes que vao sendo
“construidas” — ainda que a for¢a — do resultado do aquecimen-
to e da consequente alteragao climatica. Contudo, ndo se pode
esperar que essa adaptacao seja a mais adequada resposta, ain-
da que possivel.

Portanto, a permanéncia e continuidade da vida, inclusive
da vida humana, torna-se progressivamente mais desafiadoras a
cada aumento do aquecimento. Sendo assim, € certo que as to-
madas de posi¢io e as “escolhas” levadas a termo nos préoximos
anos terao um papel crucial na decisao do futuro humano e das
geragoes vindouras, o que, também, nao afasta as consequéncias
em relacao a natureza que hoje conhecemos e, muito menos, da
razao para auséncia do Estado, dos Paises, das institui¢oes e da
sociedade em geral.

Corroborando, Mazzucato adverte sobre a presenca de
um “Estado empreendedor” (2021), de modo que, convém
certas escolhas cujo alvo tem sua razao no centro do debate
ambiental, qual seja, em prol de limitar o catastréfico aqueci-
mento global, é imperioso que o financiamento e sua qualida-
de para mitigacao e adaptagao climatica deve ser aumentado
exponencialmente. (IHU, 2023d).

No mais, em vez de manter as expectativas de que as ins-
titui¢oes financeiras privadas possam incutir e levar adiante as
alardeadas promessas de trilhoes de délares em emissoes zero
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por meio de agdes criveis e responsaveis, convém cobrar dos
Estados a assuncao do papel que lhes cabe. A tradugao dessa
importante “tarefa” confere mobilizacao e direcionamento das
finangas em face de metas climaticas claras e ambiciosas, que
moldardao os mercados financeiros ao alinhamento dessas me-
tas. Preencher a lacuna de financiamento depende de uma re-
formulacao radical financeira e uma mudanca substancial nos
fluxos financeiros. Nenhuma das duas coisas ira ocorrer sem in-
tervencoées politicas. (IHU, 2023d).

Detalhe: esse panorama é muito semelhante com a situ-
acao regulatoria pertinente as questodes tecnologicas, e, dada a
vinculagdo com que uma (questao ambiental) depende da outra
(a prépria questao tecnolégica), é de todo salutar que as pelejas
e reivindicagdes sejam postas na mesa de negociagdes, lado a
lado, uma e outra, em conjunto. Alids, para serem eficazes, esco-
lhas dessa magnitude precisam estar eivadas em valores, visoes,
tradicoes e conhecimentos diversos, incluindo o conhecimento
cientifico, o conhecimento relacionado as tradi¢oes, as culturas e
ao conhecimento local.

No mundo de hoje, a questao ambiental ndo se encontra
isolada, ela conjuga esforcos da ordem tecnolégica, de transi-
¢ao verde, de descarbonizagio, e, também, quanto ao Estado,
de investimentos verdes e de comprometimento politico verde.
Todas essas agoes, atitudes, e demandas pertencentes ao “mun-
do verde” se entrelacam umas com as outras, como é o caso das
questoes de cunho digital e as questdes ambientais, as quais en-
contram-se relacionadas. Sobretudo hoje, quando se encontram
ausentes algumas institui¢des e o proprio mercado, que apesar
de terem plenas condi¢oes de encontrar uma solugao para esse
dilema, ao invés, se ausentam do processo. Muitas vezes, € o pro-
prio Estado que exerce esse protagonismo, em detrimento de
um mercado cada vez mais dependente de atragdes e vantagens
financeiras diretas.

A esse respeito, Mazzucato advoga que a presenga liderada
pelo mercado segue enraizada na percepg¢ao de que as instituigoes
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financeiras privadas obtém capital de modo mais efetivo que qual-
quer outra institui¢do. Ora, a lideranga do mercado deve abs-
ter-se de “escolher vencedores” ou “distorcer” a concorréncia e
limitar-se a “reduzir os riscos” das oportunidades do investimen-
to verde para torna-las mais atraentes para os principais investi-
dores privados. Em muitas ocasides a historia é bem diferente: sao
os atores publicos que assumem a lideranga na formagcao, investi-
mento e criagdo de mercados, cujos efeitos trazem beneficios tan-
to para o setor privado quanto para a sociedade em geral, e, as-
sim, muitos dos grandes avangos tecnolégicos que fazem parte da
vida aconteceram porque 6rgaos publicos fizeram investimentos
considerados muito arriscados pelo setor privado. (IHU, 2023d).
Contudo, tenhamos em conta o papel decisivo que o fi-
nanciamento privado tem a desempenhar sem desmerecer a
atuacao do setor publico. Alids, apenas o publico detém o con-
dao de mobilizar e coordenar investimentos na escala necessaria
para descarbonizar a economia global, de modo a incluir a se-
guinte abordagem, indicada conforme ligao de Mazzucato:

1) os Estados devem assumir como “investidores de
primeiro recurso”, ao invés de intervir apenas como
“credores de ultimo recurso”. Em todo o mundo,
sdo as institui¢des financeiras publicas que se encar-
regam de empregar bilhdes de ddlares, podendo
disponibilizar financas de longo prazo, orientadas
para as missdes — o que o setor privado muitas ve-
zes nao esta disposto a prover — e, em contrapartida,
mediante os empréstimos diretos de bancos publi-
cos, com boa governang¢a ¢ moldagem de mercado,
decorrem oportunidades de investimento; (IHU,
2023d)

i1) repensar a relagdo entre o setor publico e o pri-
vado, especialmente frente ao compartilhamento de
riscos e recompensas, levando em conta que, quan-
do a esfera publica assume os riscos para atingir os
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objetivos sociais, nao cabe ao setor privado apropriar
dos resultados financeiros; (IHU, 2023d)

i) com o propésito de direcionar o investimen-
to privado para atividades verdes e para reduzir o
investimento em atividades prejudiciais, os Estados
devem fortalecer e atualizar as regras que regem os
mercados financeiros, tais como, bancos centrais
portadores de politicas alocativas de crédito verde,
de regras e padroes como reforco regulatério para
evitar lavagem verde e arbitragem regulatéria;

(IHU, 2023d)

iv) os formuladores de politicas precisam reconhe-
cer que o financiamento da divida — fornecido tanto
pelo setor publico como pelo privado — nao é neces-
sariamente um substituto dos gastos fiscais diretos.
Instrumentos financeiros reembolsidveis nao con-
ciliam com as caracteristicas de bem publico de in-
vestimentos do clima, de modo que, investimentos
em justica climatica e reflorestamento trarao retor-
nos de longo alcance, mas nao pode ser usado para
pagar um empréstimo; (IHU, 2023d)

v) os paises do Sul Global devem buscar suas pro-
prias agendas domésticas de descarbonizagio e de
adaptacao, auxiliando os que estdo mais expostos ao
colapso climatico acelerado ou estao enfrentando di-
vidas pendentes. E imperativo que os paises do Nor-
te Global — que sdo responsaveis pela maior parte
das emissdes na atmosfera — ajudem a reduzir esses
encargos por meio de cancelamentos de dividas, re-
estruturagido de dividas, compensagao de perdas e
danos e até mesmo substituindo empréstimos clima-
ticos por concessoes climaticas; (IHU, 2023d)

vi) seja como for, todas os investimentos nas esca-
las necessarias exigirdo coordenagio estratégica em
todas as areas de formulacdo de politicas sociais,
ambientais, fiscais, monetarias e industriais. (IHU,

2023d).
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3 A QUESTAO DA REGULACAO TECNOLOGICA:
O AMBIENTE SOCIOJURIDICO

Convém um esclarecimento primeiro, ainda que por si nao
baste, mas € suficiente para apresentar esta parte inicial do estu-
do: a tecnologia é portadora do elo que une os temas objeto do
presente estudo.

Digna de uma virada paradoxal, paradigmatica, inenarravel
em possibilidades e arranjos, advém a tecnologia e seus aparatos
multiplos, aos milhdes. Das redes digitais, informacionais, midi-
aticas, educacionais, para citar alguns exemplos, as plataformas,
estar on-line e porque nao off-line, passa a ser exigéncia dos dias
ultramodernos. As redes sao hoje as pragas, as agoras da nova
democracia tecnoldgica. Assessoradas pelos novos modelos fami-
liares, pelos novos aportes educacionais, pela sociedade hightech,
a civilizagdo tecnoldgica avanga e se apresenta em sociedade de
risco, ou, entdao, quando muito, em sociedade informacional.

Se ha algo que a tecnologia em suas multiplas possibilida-
des conseguiu proporcionar, nascente de seu novo “legado” his-
torico, a grosso modo, refere-se a duas habilidades, ambas tidas
como “inteligentes”. A primeira, nos permitiu “habitar” um novo
universo: o virtual, e, consequentemente, as referéncias desen-
cadeadas dao mostras de um tal redimensionamento da vida e
de suas relagoes. Estar em rede e, praticamente, ser rede, pela
possibilidade de sua incorporagdo no cotidiano do fazer, do ter
e do estar, equivale a uma nova caracteristica - uma ‘“habitabili-
dade” socioambiental digital, e, assim, “existir” frente as novas
condigoes atuais da vida no planeta: a partilha do pao passa a
residir no compartilhar e a moradia passa em revista pelas re-
des, inclusive as sociais. Sem divida é um rompimento de velhos
paradigmas em prol da construgao de novas abordagens e com-
preensoes do modo humano de estar no mundo.

A segunda, tem a ver com “preparar os computadores para
fazer o tipo de coisas que a mente é capaz de fazer” (BODEN,
2020, p. 13), cuja tipicidade mais referenciada reside na inteligéncia
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artificial (IA), de modo que, “A inteligéncia nao é uma dimen-
sdo Unica, mas um espago ricamente estruturado com diferen-
tes habilidades de processar informagao” (BODEN, 2020, p. 13).
Consequentemente, é perceptivel que “a IA utiliza muitas técnicas
diferentes e se dedica a muitas tarefas diferentes” (BODEN, 2020,
p- 13), cujas aplicagoes estao em toda parte no carro, na casa, na
escola, nas ruas, na alimentacao, no hospital... nos quatro cantos
do mundo, nos cinco elementos: na utilizagio do fogo, no ar, no
mar, na terra, no éter (ou no céu) como referem alguns.

Contudo, € possivel que seu passo mais instigante e deses-
tabilizador para as novas estruturas ironicamente ja solidifica-
das, advém do historicamente estabelecido em prol do novo: as
relacoes, depositarias de um dialogo truncado, cede aos bites
acelerados — facilitando a guinada humano-tecnolégica inteli-
gente, em vista de uma abertura necessaria e emergencial.

Nos dltimos anos, atentos aos sinais dos tempos, frequen-
tes na tecnologia que se apresenta em um constante modelo
extensivo de crescimento, ganha palco a abertura em favor da
vida — ou paradoxalmente, fechar em sua protecao, justificadas
pelos muitos entrelacamentos dos dados, significativos de sérias
ameacas ao direito a privacidade digital. De duas uma, a mesma
inteligéncia artificial que € apta a protecao é igualmente apta a
antiprotecao. Por exemplo, a que dispensa o trabalhador ou a
que reorganiza o campo do trabalho, também o assola. Castells
admoesta o quadro dantesco deste desafio, com um pé na reali-
dade humana das profissoes laborais:

Se ainda restam duvidas quanto ao fato de a princi-
pal questao trabalhista na Era da Informacao nao ser
o fim do trabalho, mas sim as condi¢oes dos traba-
lhadores, elas foram definitivamente dirimidas com a
explosao, durante a tltima década, do crescimento da
mao de obra infantil mal remunerada. (2020, p. 196).

2.

E a logica humana, plasmada na inteligéncia artificial,
que deve impregnar as novas plataformas, as teias e as redes, a
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norma e a lei, a perceber que os novos tempos exigem avangar
um passo a frente: a favor “de um dialogo entre seres humanos
a um dialogo interespécies” (IHU, 2023e), ou seja, “o ser huma-
no esta inter-relacionado, nio somos o umbigo do mundo. O ser
humano é um entre outras espécies” (IHU, 2023e).

Contudo, sabemos, premonitoriamente e por esferas da ci-
éncia, a presenca de diversos olhares a mirar a inteligéncia arti-
ficial e, por meio dela, assistir a sua organizagiao, o0 processo € as
relacoes da forca sempre crescente da IA, lentamente adquirida
— € nos ultimos tempos seguindo uma urgéncia acelerada- por
dispositivos, multiplamente diferenciados. Cosimo Accoto apre-
senta a seguinte ordem a respeito da organizagao e distribui¢ao
tecnolégica em face da inteligéncia artificial, centrada nas hipe-
rinteligéncias, as quais atendem pelos aspectos seguintes, cuja
transcri¢ao convém pela riqueza dos apontamentos:

Existe uma maneira filosoficamente superficial e po-
liticamente ingénua de olhar para a inteligéncia ar-
tificial. E a maneira instrumental (trata-se apenas de
tecnologia), dicotomica (n6és humanos versus as ma-
quinas), antropocéntrica (mantendo o humano no
circuito e no controle), alinhadora (respeito aos valo-
res humanos) e dominante (o humano é responsavel
por as decisdes) de um certo humanismo. Muitas ve-
zes é acompanhada por uma inclina¢ao anestésica da
ética facil e consoladora. E ha, no entanto, uma outra
maneira mais filosoficamente treinada e globalmente
consciente que interpreta a passagem de época que
estamos vivenciando de forma complexa e sofisticada.
E um humanismo capaz de apreender o estatuto de
provocacao cultural e intelectual da IA na longa dura-
¢ao das civilizacoes humanas (IHU, 2023f).

H4 ainda dois outros modos avaliativos da inteligéncia ar-
tificial, centradas no pensamento de Massimo Di Felice (IHU,
2023f) e de Eliane Schlemmer (IHU, 2023f). Di Felice problemati-
za ou critica a episteme dualista, separatista e antropomorfica,
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trazendo para o palco a problematiza¢ao da cibernética de pri-
meira e segunda ordem, seguindo a risca diferentes arquiteturas
digitais que compoem a rede de redes, bem como a formagao de
uma novissima complexidade, ndo sistémica, mas conectiva, uma
forma neutra, nem externa e nem interna, nem humana e nem
artificial, as quais se encarregam de moldar parte significativa das
experiéncias do mundo contemporaneo, criando as condigbes
para a construgao do conceito de hiperinteligéncias, no caso, pro-
posto como alternativa ao conceito de inteligéncia artificial.

Eliane Schlemmer, revela o protagonismo ecolégico-conec-
tivo e a emergéncia das hiperinteligéncias. Para tanto, um pro-
tagonismo nao mais exclusivamente humano, mas ecolégico-co-
nectivo, de onde emergem em hibridismos as hiperinteligéncias.
A partir dessa compreensao, problematiza a ideia de conheci-
mento e de como ele é produzido, seguindo a tendéncia da visao
antropocéntrica e dualista do mundo, que separa a natureza da
técnica, a inteligéncia humana da inteligéncia artificial. Reco-
menda a urgéncia de uma virada epistémica, capaz de superar
a formagao de sujeitos, pela formagao de ecologias-conectadas,
das quais despontam os hibridismos inventivos relativos as hipe-
rinteligéncias. (IHU, 2023f).

No atual estado da questao, nao se pode almejar a redugao
em uma posicao definida, acolhida majoritariamente, inclusive
porque, os riscos e as crises deflagradas pela IA estao a clamar
as corregoes de seus conflitos e, especialmente, a protegao de
direitos e dos interesses das pessoas, o que esta suficientemen-
te demonstrado pela ampla discussao pertinente as demandas
regulatérias. Essas trés questdes, riscos, crises e regulagoes for-
necem uma fonte para analisar a propria crise das demandas
presentes no ambito digital.

Por mais que, em termos regulatérios, os questionamen-
tos e os conflitos sdo tantos que a esfera sociojuridica se vé des-
calca nessa caminhada, que € por si, desafortunadamente, um
caldeirdao de agua fervente, que nunca da conta de apresentar a
comida para seus comensais, ou de modo efusivo, centrado na
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questdo posta da regulagio, da palavra sintética ou da imagem
sintética, que nunca é convenientemente trazida para a realida-
de das pessoas, ou que, expostas necessitam de arestas aparadas,
a justificar a demanda regulatéria. Ora, “O que nao ¢é regulado
para a geracao ou por ela transfigurado nio possui eira, nem
beira, nem lei. Nem verbo também. E ao mesmo tempo expulso,
negado e reduzido ao siléncio.” (Foucault, 2007, p. 10).

Com efeito, a questao regulatéria das demandas da tecno-
logia, ou da internet, pelo significativo estabelecimento e defesa
dos direitos envolvidos, pretende consolidar deveres e principios
para a utilizagio e o desenvolvimento da Internetno Brasil. A ini-
ciativa regulatéria, encontra-se centrada na “percepg¢ao de que o
processo de expansao do uso da Internetpor empresas, governos,
organizagoes da sociedade civil e por um crescente nimero de
pessoas colocou novas questoes e desafios relativos a prote¢ao dos
direitos civis e politicos dos cidadaos”. (CGL.BR, 2023).

Nesse contexto, segue decisivo o estabelecimento de condi-
¢oes minimas e essenciais ndo s6 para que o futuro da Internetsiga
baseado em seu uso livre e aberto, mas que permita também a ino-
vagao continua, o desenvolvimento econdémico e politico e a emer-
géncia de uma sociedade culturalmente vibrante. (CGI.BR, 2023).

Se se pode considerar como verdade que as eras midiaticas
inflacionarias sdo tais, ndo apenas porque novas tecnologias expan-
sivas de produgao e circulagio do conhecimento chegam, porém,
muito mais porque, quando a representagao das esferas tecnol6gi-
cas ameagam com seus tentaculos abarcadores os limites das nocoes
culturais anteriores de realidade, entdo regulamentos juridicos e
principios éticos nao serao suficientes. Eles serao necessarios, mas
nao suficientes. Precisaremos entao de (fazer) uma verdadeira Ino-
vagao cultural, segundo defendido por Accoto. (IHU, 2023f).

E certo que a nio adogio de parametros, que somente a
regulacao — e dificilmente o bom senso podem oportunizar: o
que nao esta na lei, ndo estd no mundo, é como se ndo existisse.
Jase sabe, antecipadamente, que a recep¢ao da norma, traduzida
em documentos pactuados, torna as relagoes, as condutas e os
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comportamentos possiveis, dentro de um parametro ordenado.
O contrario, no caso o bom senso, ¢ algo simples, porém nao ha
como ser cobrado antecipadamente, somente se pode aguardar
as chances de que o mesmo venha a ser exercitado. Exatamente
por isso, a luta da regulacao é uma luta de razao e de agao, de
agir responsavel, de clara responsabilidade. A outra é uma luta
de crenca no ser humano.

Do cenario dessas questoes apresentadas, sejam em decor-
réncia da atuacao da IA e dos modelos que estao sendo ofereci-
dos, seja pela alta demanda dos conflitos instalados em face da
ordem tecnolégica, questoes de dados pessoais, privacidade, de
seguranca, demandas outras, nas quais a presenca da tecnologia
é significativa, como no caso das areas da satde, da educagao e
da esfera ambiental — tendo a mesma sido escolhida neste estudo
para analise — instalaram-se variadas crises de toda ordem e sor-
te. Contudo, neste, elege-se um minimo classificatério de modo
a analisar as questoes relativas a crise, especialmente quanto
ao(s) risco(s). Para tanto, adota-se uma classificacio encontrada
na doutrina, conforme a seguir segue exposto.

A existéncia de risco (ou de riscos), de ordem global, o qual se
encontra inserido em outra grande questao emblematica, no caso,
a prépria questao ambiental, a tecnolégica e outras mais, da mes-
ma forma que poe em revista o entrelagamento de todos os demais
riscos globais' — e suas crises - os quais, foram definidos em duas
escalas: uma ordem de dois anos, no caso, (para 2023-2024) e, em
projecao, (para os préximos dez anos), distribuidas em 10 tipos, or-
denados por gravidade, conforme traduzidos do Global Risk Report
2023, do Férum Econémico Mundial (WEF 2023a), a saber:

1) Quanto aos Riscos 2023-2024, anunciativos do agora,
do presente, e para o futuro imediato (periodo de dois
anos): 1.Custo de vida; 2.Desastres naturais e even-
tos climéticos extremos; 2.Confronto geoecondmico;

1 “Risco global” é definido como a possibilidade de ocorréncia de um evento ou con-
dicao que, se ocorre, impactaria negativamente uma significativa propor¢ao do PIB
global, populagao ou recursos. (WEF, 2023b).
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4.Falha na mitiga¢do da mudanga climética; 5.Erosao
da coesao social e polarizacao social; 6.Incidente de
dano ambiental em larga escala; 7.Falha na adaptacao
da mudanca climatica; 8.Crime cibernético difundi-
do e ciberinseguranga; 9.Crise de recursos naturais;
10.Migracao forcada em grande escala. (WEEF, 2023a);
ii) Agora os riscos ordenados em uma ordem de dez
anos: 1.Falha na mitigacdo da mudanga climatica;
2.Falha na adaptagido a mudanga climatica; 3.Desas-
tres naturais e eventos climaticos extremos; 4.Perda
de biodiversidade e colapso do ecossistema; 5.Migra-
¢do forcada em larga escala; 6.Crise de recursos na-
turais; 7.Erosdo da coesdo social e polarizagao social;
8.Proliferagao dos crimes cibernéticos e ciberinsegu-
ranga; 9.Confronto geoecondémico; 10.incidentes de
dano ambiental em larga escala. (WEF, 2023a).

Referidos riscos retratam o contexto, o cenario e o drama
que a humanidade estd vivendo, para os quais ha necessidade de
respostas e modelos de saida e de resolutividade. O Relatério de
Riscos Globais, edigao 2023, conforme anotado anteriormente,
destaca as multiplas dreas onde o mundo estd em ponto criticos
ou em ponto de inflexao. E uma chamada 2 acio, para preparar
coletivamente e moldar um caminho para um mundo estavel e
resiliente. (WEF, 2023g).

Essa “policrise” com seus “poliriscos” esta levando a infla-
¢ao a niveis nao vistos em décadas, globalizando uma crise de
custo de vida, de alimentacdo e de inquietacdo social. A sensa¢io
em curto espago de tempo poderd dar conta de que tudo, ou
quase tudo, esta em Tisco € em Crise.

As mudangas resultantes na politica monetdria marcam o
fim de uma era econdémica definida pela facilidade de acesso a
divida barata e tera vastas ramificagbes para governos, empresas
e individuos, ampliando as desigualdades dentro e fora dos pai-
ses, com fragmentagio da economia e da tecnologia. E esperado
que somente algumas economias poderdao suportar. A dinamica
da geopolitica também poderad estabelecer ventos contrarios
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para a cooperacao, atuando como uma barreira para os riscos
globais. (WEF, 2023b).

Todas essas crises, a comegar pela nossa dificuldade de en-
frentamento de estabelecer os pontos normativos, de natureza
regulatéria, somada a nossa cada vez mais auséncia cooperacio-
nal e de parcos investimentos, fornecem pistas para afirmar que,
possivelmente, a IA em conjunto com esses pontos de crises, co-
mecara a decidir nosso destino.

4 AS RELACOES DA VIDA E A (RE)TOMADA DA
RESPONSABILIDADE: A LICAO DA FRATERNIDADE
FRENTE A ANTIFRATERNIDADE NA ESFERA DO
AMBIENTE SOCIOPOLITICO

A revolucdo protagonizada pela fraternidade ja estd em
curso, mesmo que nao tenhamos nos dado conta dessa tarefa de
alta envergadura. Faustino Teixeira lan¢a um convite-alerta ines-
cusavel cuja demanda atende os interesses da categoria fraterna:
“A palavra forte da esperanca, hoje, é ressurgéncia. Ser capaz
de encontrar lagos colaborativos voltados para a ressurgéncia da
vida, encontrar os meandros, as brechas para salvaguardarmos
a Criacao. (IHU, 2023e).

Afastada as questoes ja apresentadas a respeito da crise e dos
riscos instalados pelas inimeras vicissitudes a que a humanidade
em termos globais esta a suportar e a viver, o cendrio seguinte
oferece um panorama da proposi¢ao a que, em nome da respon-
sabilidade e da fraternidade, haveremos todos de estabelecer, por
vocagao, por disposi¢ao e até mesmo por enfrentamento.

Nunca, ao menos nos registros histéricos disponi-
veis, o Homo sapiens esteve numa encruzilhada tao
crucial e diante de um desafio tdo complexo — poli-
tico, cientifico, filoséfico e espiritual — como o que
hoje enfrentamos. Ha muitas razdes para nos sen-
tirmos desencorajados, mas ha uma razao, decisiva,
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a nos encorajar: vencer esse desafio ainda depende
de nossa capacidade de compreensao, intelectual e
emocional, do que esta em jogo. Se continuarmos a
nos iludir com gradualismos, sera muito em breve
tarde demais. A partir do préximo decénio, quando
o aquecimento médio global estiver préximo (aquém
ou além) de 2°C acima do periodo pré-industrial, o
planeta que as corporagoes e os Estados-Corpora-
coes tiverem criado ja serd irreconhecivel e terrivel-
mente hostil a nossa e a inimeras outras espécies.
(IHU, 2023a).

O ponto alto da categoria da fraternidade reside em parti-
culares aspectos. Porém, se pode dizer que a concepc¢ao juridica
que lhe dedica a doutrina é, sem duvida o aspecto de interesse
primeiro, a saber:

i) Machado (2017) concebe o sentido da fraternidade como
categoria juridica e a sua respectiva garantia constitucional con-
forme dispostas na Constitui¢do da Republica Federativa do Bra-
sil, de 1988, especialmente em seu preambulo; além de concluir
“que a fraternidade tem, na ordem juridica patria, fundamento
constitucional, possibilitando, ao nosso sentir, a percep¢ao do
surgimento de uma nova fase da evolucao do Estado (do Estado
Fraternal), bem como dos direitos fundamentais dele decorren-
tes” (2020, p. 124).

O vigente sistema juridico constitucional brasileiro, além
de garantir direitos de status diferenciado, como destacado, bus-
ca assegurar o bem-estar de todos os que se submetem a ordem
juridica pelo constituinte plasmada por meio e a partir da Cons-
tituicdo de 1988 (2017, p. 129), passando a enumerar as oito
oportunidades, consideradas pelo autor, na qualidade de “di-
mensdo fraternal do constitucionalismo”, enquanto referéncia
ao bem-estar (MACHADO, 2017, p. 129).

Também, em Machado € possivel encontrar “A ideia de fra-
ternidade que ora se pretende difundir exprime igualdade de
dignidade entre todos os homens, independente de organizagio
em comunidades politicamente institucionalizadas” (2020, p. 3).
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1) Fonseca (2021), em mais de uma ocasiao, tanto em decisoes
judiciais, de elevado contetddo e expressao juridica, como, também,
por meio de sua matriz disciplinar, tem registrado por meio de dou-
trina sua posigao a respeito da temdtica. Nessa linha, sua criteriosa
dedicagio a construgao da teoria da fraternidade tem oportunizado
alguns preciosos apontamentos, dentre os quais, destacamos:

O reconhecimento do cardter juridico da fraterni-
dade demanda sua operacionalizacao na forma de
direito humano fundamental presente nas ordens
internacional e interna direcionado a pessoa. Assim,
a fraternidade pode ser desdobrada no quadrante
das geragoes ou dimensoes dos direitos fundamen-
tais. (2021, p. 31).

Na verdade, a fraternidade é uma categoria juridica
constitucional materializada numa estrutura norma-
tiva de principio que tem trés funcoes: a funcao de
equilibrio entre liberdade e igualdade, a funcgao de re-
conhecimento e a fungao interpretativa. (2021, p. 41).
Enquanto equilibrio, a fraternidade representa o
contraponto aos direitos de liberdade e de igualda-
de, ao evidenciar o lado dos deveres fundamentais,
exigindo do individuo e do Estado sua observancia,
na perspectiva da responsabilidade, a fim de se al-
cangar o progresso social e incentivar a participagio
democritica na vida coletiva. (2021, p. 41).

A fungdo de reconhecimento explicita a alteridade
e a intersubjetividade no direito, impondo-se do su-
jeito de direito um olhar para o outro, o respeito as
diversidades numa sociedade multicultural (proces-
so de inclusao), o espirito de tolerancia, de compre-
ensdo mutua e de solidariedade. (2021, p. 41).

Ja a fungdo interpretativa deve ser verificada na pra-
tica, no momento da defini¢io de sentido de direi-
tos e deveres fundamentais no caso concreto. Além
disso, a fraternidade vincula as funcoes estatais ser-
vindo de parametro para colisio de diretos funda-
mentais, para elaboracao das leis e para criagao de
politicas publicas. (2021, p. 42).
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wi) Baggio aponta um interessante € muito proximo tema
da fraternidade com a questao tecnolégica: relacional (ou de re-
lacionalidade), de participacao, de deliberagio, de dialogicidade
(2009, p. 88-90), cujo destaque credita ao paradigma relacio-
nal. Para tanto, na linha das dimensdes politicas da concepgao
politica da ideia da fraternidade, de nivel internacional, refere
dois aspectos que nos convém destacar: o da inteligéncia dial6-
gica (2009, p. 109) e o do paradigma relacional (2009, p. 113),
ambos tradutores da “inteligéncia fraterna”, cuja expressao é
por ele indicada, a saber: “Existe de fato uma especifica “inte-
ligéncia fraterna”, que assume exatamente a tarefa hoje mais
importante: superar os conflitos e as divisoes, recuperar aquilo
que € descartado ou desprezado, construir a unidade da familia
humana.” (BAGGIO, 2020).

Baggio também refere a um retorno as “légicas originarias”
transmitidas pelas tradigoes religiosas (2009, p. 88). Em revista ao
seu pensamento, encontramos ainda um lécus de “nucleos frater-
nos”, de “grande significado” (2009, p. 87), “quer como conceito,
quer enquanto realidade histérica — adquire uma dimensao uni-

versal e pode exprimir-se também no terreno civil e politico”(?)*.

H4 ainda um dltimo ponto, o qual convém o desta-
que, exatamente pelo contraponto que empresta a
identidade e expressao da fraternidade, no caso, da
antifraternidade. Trata-se da “Violéncia e palavra”
(2009, p. 90), na qual Baggio pondera que “Dessa
dupla crise vem a ideia de uma racionalidade instru-
mental e de uma violéncia da linguagem com que
essa racionalidade, estruturalmente dominadora, se
expressa, impondo significados as palavras da mesma
forma que tende a impor estilos de vida as pessoas.”.

A respeito dessa “crise”, a qual tratada pelo viés do para-
digma relacional fraterno, detém o condao de ser incluida na

2 O trecho em destaque é indagativo, mas a conclusao que segue ¢ reafirmativa, de
onde decorre a liberdade para assim anotar, em transcri¢io da obra em destaque,
constante das referéncias, inclusive.
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antifraternidade, dos quais sao exemplos: “A temporada dos
atentados ‘provenientes de dentro’, aberta pela derrubada das
Torres Gémeas, em Nova York, e continuada em Madri e Lon-
dres, é apenas o expoente mais visivel e desconcertante de uma
rede conflitual profunda, ocultada por uma integragio superfi-
cial.”. (BAGGIO, 2009, p. 97).

A tarefa de alta demanda e envergadura requer alguns po-
sicionamentos de a¢do e de atuagao de modo a enfrentar o que,
em uma unica palavra, sucede a crise e seus riscos, contracenada
pela rotina e permanéncia da violéncia entre nos.

Vencer essa tragédia sempre foi compromisso humano:
“A histéria da humanidade é uma redescoberta, lenta e penosa,
dessa fraternidade universal” (LUBICH, 2015, p. 117).

Ainda, dito de outro modo, Baggio elucida que:

Certamente a fraternidade surge do coragao inteli-
gente do ser humano, sem disting¢oes de culturas ou
de religides. Devemos nos conscientizar, porém, que
a fraternidade deve se ascender no coracao humano,
alimentada e entendida. Tarefa esta que o cristianis-
Mo assumiu e que encontra, na a¢ao € No pensamen-
to de Papa Francisco, uma fonte constante, clara.
(BAGGIO, 2020).

Nao €, sendo, a atitude em face do outro: de compreensao,
de profundidade cultural para evitar justamente que a diversi-
dade gere suspeitas, medos, mecanismos de defesa, agressividade.
(BAGGIO, 2009, p. 97). Também, pode ser dito, em acréscimo ao
pensamento de Chiara Lubich (2015, 2018) e a Baggio (2009), a
posicao concentrada no principio responsabilidade (Hans Jonas,
2006), cuja matriz detém elementos valiosos ao enfrentamento
da violéncia, atualizando e revisitando os conceitos da crise e dos
riscos nos moldes em que apresentadas neste.

w) Lubich em seu carisma revela que, como resultado do
amor sobrenatural, “criamos no mundo, em todo o mundo, a
fraternidade” (2015, p. 116). Também adverte que:
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A fraternidade verdadeira, real, sentida € o fruto da-
quele amor que é capaz de se tornar didlogo, rela-
cionamento, daquele amor que, longe de se fechar
orgulhosamente no préprio recinto, sabe se abrir
para os outros e colaborar com todas as pessoas de
boa vontade, para construir juntos a unidade e a paz
no mundo. (2018, p. 170).

Em relacao a responsabilidade, notadamente o principio res-
ponsabilidade da matriz disciplinar de Hans Jonas (2006), a argu-
mentacao neste estudo explora o seu conceito mediante vinculo
com a Fraternidade, e, deste modo, propoe atualizar a discussao
sobre as crises e os riscos decorrentes do ambiente digital, qual seja,
“inclua na tua escolha presente a futura integridade do homem
como um dos objetos do teu querer” (JONAS, 2006, p.48).

Na ligdo de Hans Jonas, “A marca distintiva do ser humano,
de ser o tinico capaz de ter responsabilidade, significa igualmente
que ele deve té-la pelos seus semelhantes [...]: a faculdade para tal
¢ a condicao para sua efetividade” e isto é inseparavel da existén-
cia do homem tanto quanto ele seja capaz de responsabilidade, tal
qual a sua natureza falante. (JONAS, 2006, p. 175-176).

Para Hans Jonas o que ha em comum na matriz do princi-
pio responsabilidade pode ser resumido em trés fundamentos:
totalidade, continuidade e futuro, pela pertinéncia da sorte do
ser humano — este tem o carater precario, vulneravel revogavel
- um modo peculiar de transitoriedade, o que justifica o modo
de protecao. O ser humano partilha com o homem responsa-
vel a comunidade humana e, consequentemente, tem sobre ele
um direito originario, mesmo que nao exclusivo. O ser humano,
todo ele, tem seu préprio fim e portanto, nao ha outra justifica-
tiva. (2006, p. 175).

Com efeito, o homem nado tem qualquer outra vantagem
em relacdo aos outros seres viventes, a nao ser pela assuncao de
responsabilidade, qual seja, de garantir os préprios fins aos de-
mais. Portanto, as finalidades dos que partilham com ele a con-
digao e a caminhada humana, quer ele compartilhe ou apenas as
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reconheca, o que inclui o fim dltimo da prépria existéncia, po-
de-se resumir: o arquétipo de toda responsabilidade é aquela do
homem pelo homem. Isto guarda um significado, por mais uni-
lateral que seja a relagao, ela é reversivel, o que inclui a possivel
reciprocidade e, em igual medida condiz com a compreensao de
que sou responsavel por alguém e também sou responsabilidade
de outros. (JONAS, 2006, p. 175).

Todos os seres vivos podem ser alvo da responsabilidade?
Para Hans Jonas a resposta é positiva na medida em que “so-
mente o Ser vivo, em sua natureza carente € sujeita a riscos — e
por isso, em principio, todos os seres vivos — pode ser objeto de
responsabilidade”. Esta segundo ele é apenas a “condi¢ao neces-
saria, nao a condigao suficiente para tal” (JONAS, 2006, p. 175).

Também é preciso orientar o pacto responsabilidade para
além de uma apreciagao da a¢ao do simples agir humano, mas
sem desmerecer o “deve-se” da responsabilidade (JONAS,
2006, p. 216)

A tonica da teoria do principio responsabilidade (JONAS,
2006) é um convite a reflexao quanto a responsabilidade moral:
o que parte tanto de uma constatacao fatica — a vulnerabilidade
da natureza na era tecnolégica (era da técnica, do homo faber’),
como também a do imperativo kantiano — o a priori do respeito a
todas as formas de vida, enquanto que o modelo instalado pela
“técnica e a pratica do principio responsabilidade” (JONAS,
1985) contempla o contetido substancial da tecnologia incluindo
os poderes confiados aos homens e as novas formas de atuagao e
conduta humanas; inclusive a ética da tecnologia como exigén-
cia da responsabilidade humana. (JONAS, 1985, p. 15 e p. 33).

3 Ha uma reflexdo que julgo pertinente ser aqui tomada. Trata-se do homo faber, de
quem anuncia Hannah Arendt, que se ocupa da fabricacao e sobre o qual paira a
informagao de que “sé o homo faber se porta como amo e senhor de toda a terra” e do
uso de seus utensilios e instrumentos advém a experiéncia fundamental da instru-
mentalidade. (2009, p.152 e 166)
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O que aproxima a tecnologia com a responsabilidade
pode ser de variados graus e questionamentos, objeto ou nao
de estudo, mesmo assim, permite o enfrentamento por diver-
sos angulos. No presente estudo, foram eleitos alguns aspectos
singulares de andlise, centradas nas crises e nos riscos que o am-
biente digital, centrado na esfera tecnolégica, pode estabelecer.
Acrescidas a fraternidade, a tecnologia e a responsabilidade, de
tal emergem, conferindo uma demanda com significativo grau
de complexidade, decorrente do desenvolvimento tecnolégico e
cientifico, cujas contingéncias, presentes na pratica, nos diversos
conceitos examinados, especialmente os decorrentes da frater-
nidade, associam comunicagao, relacionalidade, responsabilida-
de e o estar em redes, tipicas proposi¢oes afeitas a responsabili-
dade — este, pertinente ao principio responsabilidade do legado
de Hans Jonas.

Neste estudo foi priorizada a apresentagio de alguns ele-
mentos subsidiarios para a reflexdao do contexto geral que une
fraternidade e tecnologia. Penso que uma das fung¢des mais
pertinentes relacionadas aos elementos de estudo extraidos do
vinculo destes dois temais, requer demonstrar alguns pontos
que estao dentro do campo de debate possivel, consequente-
mente, a respeito dos temas que envolvem fraternidade, tec-
nologia, responsabilidade e suas bases de expressao, tais como
seus aspectos socioambientais, sociopoliticos e sociojuridicos, os
quais, submetidos aos riscos e as crises deflagradas pela tecno-
logia, revelam uma complexidade potencialmente crescente.
Por sua vez, dentre as quais emergem temas como a inteligén-
cia fraterna, inteligéncia dial6gica, paradigma relacional, para
citar alguns exemplos.

Estados, arquivos, gestdo, modelos, crises, riscos, ambiente
digital, inteligéncia artificial, ferramentas, organizagoes légicas,
quando tuteladas por nucleos fraternos, tende a construir mo-
delos assentados em base de responsabilidade.
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A humanidade enfrenta um conjunto de riscos que, tanto
despertam a condi¢ao de parecerem totalmente novos, também
envolvem a percepgao de que sdo assustadoramente familiares.

Um risco que olha para nos, tal qual a férmula arendtiana
do deserto, a nos convencer da férmula da miragem, de “au-
séncia-de-mundo”, da sempre ma e velha crise de “viver sob as
condigoes de vida do deserto” (ARENDT, 2008, p. 266), qual
seja, “o perigo esta em nos tornarmos verdadeiros habitantes do
deserto e nele passarmos a nos sentir em casa.” (ARENDT, 2008,
p.- 267) e, deste modo, passarmos a viver, a pensar e a julgar na
“mais adequada forma politica de vida no deserto” (ARENDT,
2008, p. 267) e “extremamente bem ajustados as condi¢oes do
deserto” (ARENDT, 2008, p. 267).

Da condigao e qualidade de “um dos primeiros habitantes
conscientes do deserto, mas também, por essa mesma razao, uma
vitima de sua mais terrivel ilusao” o real perigo se dard ao tentar
mimetizar e incorporar as exatas condi¢bes fantasmagoricas das
miragens desencadeadas pela adaptacao da vida humana as condi-
¢oes que o escaldante deserto proporciona. O deserto e o homem,
em unissono, conseguem um admiravel feito: “a destruicao de tudo
que ha entre nés, pode ser também descrito como a expansao do
deserto” (ARENDT, 2008, p. 266), sendo certa a proximidade do
ser humano e do deserto, da proximidade das tempestades de
areias a ameacar a existéncia real dos odsis, de modo que, a adapta-
¢ao da vida humana ao habitat desértico, reduz a férmula politica e,
provavelmente, perderemos a faculdade de sofrer, de sermos res-
ponsaveis, e com ambos, o agir e a virtude de resistir.

A nao ser pelos oasis — “as esferas da vida que existem inde-
pendentemente, ao menos em larga medida, das condigbes po-
liticas” — nao se conseguiria respiradouros a saciar a sede. Pior:
o caminho da vida humana seria reduzido a uma caminhada
rumo a morte, qual seja, “Em outras palavras, os oasis, que nio
sao lugares de ‘relaxamento’, mas fontes vitais que nos permi-
tem viver no deserto sem nos reconciliarmos com ele, secarao.”

(ARENDT, 2008, p. 268).
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Nao por acaso, o Relatério de Riscos Globais (WEF, 2023a)
explora alguns dos riscos mais graves que podemos enfrentar
na préxima década. Como também oportuniza o conhecimen-
to daqueles que ja estdo entre nos, e que se juntam no apelo de
tempos de nitida crise: de baixo crescimento e de baixa coope-
racdo, de fracas discussoes regulatorias, de perdas de direitos,
e de baixo grau de tutela protetiva. Assim, os compromissos
que envolvem um franco grau de responsabilidade correm o
risco de corroer a acao climatica, o desenvolvimento humano,
a resiliéncia futura e a responsabilidade de uns para com os ou-
tros e pelos outros. Nesse cenario, nem a ressurgéncia parece
apta a dar conta de escrever uma nova fraterna e responsavel
histéria humana.
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POLITICAS PUBLICAS COMO
FERRAMENTA PARA A CONCRETIZACAO
DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Deisemara Turatty
Matheus Fontella Goulart

1 INTRODUCAO

Ao discutir o desenvolvimento sustentavel na sociedade con-
temporanea, perfaz a necessidade de compreender acerca das defi-
nicoes e premissas apresentadas pela literatura. Para a consolidagao
de um desenvolvimento sustentavel, pondera-se sobretudo as dire-
trizes e os fomentos estatais para a promogao de tais avangos sociais.

As politicas publicas possuem multiplas defini¢oes, para al-
guns pesquisadores ela é um ramo da politica que serve para
analisar o governo (MEAD, 1995), ou ainda, as politicas publicas
sao as agoes estatais que buscam a concretizagao de um objetivo
em especifico (LYNN, 1980), ndo obstante, nesse mesmo sentido
Peters (1986), disserta que as politicas publicas é a soma das ati-
vidades do governo que agem e influenciam a vida dos cidadaos.

O Brasil possui alarmantes indicadores no que tange pro-
blemas sociais, sobretudo relacionados a renda minima, acesso a
saude, direito a moradia, entre outros. Dessa forma, carece um
olhar atento e minucioso pois trata-se de direitos fundamentais
que devem ser assegurados pelo Estado.

De forma recorrente, constata-se uma inobservancia dos
agentes politicos para com os problemas sociais, bem como, um
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distanciamento da concretizacao dos direitos fundamentais dos in-
dividuos. Tal inversao de valores e inconsisténcias técnicas impossi-
bilita que haja um desenvolvimento mais sustentavel na sociedade.

Diante a problematica exposta a pesquisa possui como objetivo
analisar as multiplas defini¢goes da terminologia politicas ptublicas e
compreendé-la como ferramenta de promogao para um desenvolvi-
mento sustentavel. O estudo justifica-se pela necessidade de compre-
ender a temdtica das politicas publicas na area das ciéncias juridicas.
Sabe-se que o assunto ¢ amplamente debatido nas ciéncias sociais, na
sociologia, filosofia, servigo social e em areas afins, mas ainda carece
de estudos no meio juridico, pois denota-se que as politicas publicas
estdo diretamente atreladas ao camprimento dos direitos fundamen-
tais e somente com a concretizagao de tais direitos pode-se pensar em
um desenvolvimento sustentavel na sociedade.

A abordagem metodolégica utilizada € a qualitativa e mé-
todo dedutivo com dados e informagoes compulsadas na lite-
ratura. Na sequéncia apresentar-se-a as discussoes tedricas do
estudo, que se encontram divididas da seguinte forma: a) As
Politicas Puablicas e a relacao com os Direitos Fundamentais; b)
Sustentabilidade: concepgao e abrangéncia. Findando a presen-
te pesquisa, serd exposta as consideragoes finais ponderando as
teorias e conceitos abordados na literatura.

2 AS POLITICAS PUBLICAS E A RELACAO
COM OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Quando busca-se compreender politicas publicas, indepen-
dente do contexto, perfaz a necessidade de analisa-la como um re-
sultado de dois grandes elementos Estado e Sociedade, na medida
em que as politicas publicas sdo reflexo das obrigacoes estatais e
ainda a tentativa para a realizagdo dos interesses sociais (BITEN-
COURT, 2013).

Conforme Schmidt (2018), sao inimeras as defini¢oes sobre
a terminologia “politicas publicas”, todavia destaca-se a concepgao
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que as politicas publicas sao as respostas do poder publico aos pro-
blemas politicos. Sendo assim, as politicas publicas quando analisa-
das de uma forma mais holistica, sio medidas estatais que possuem
como objetivo “atender demandas sociais referente a problemas
politicos de ordem publica ou coletiva” (SCHMIDT, 2018, p. 122).

O Desenvolvimento Sustentavel em uma sociedade, fo-
mentado via politicas publicas, pondera muito além de questoes
apenas ambientais, porém a sua concretizagio esta cada vez mais
utbpica visto os entrelaces politicos. Diante a constante insufici-
éncia de recursos para contemplar todas as demandas sociais, as
politicas publicas tornam-se uma ferramenta de promocao por
parte dos agentes politicos, uma vez que, esses visam atender
pressdes de grupos sociais, financiadores politicos e até mesmo,
concretizar promessas eleitorais (SCHMIDT, 2018).

Com o processo de democratizagdo do Brasil, a partir da
Constituicao Federal de 1988, o tema das politicas publicas ob-
teve uma ampliacido do seu centro de discussao, ultrapassando
o ambito politico-administrativo, alcangando a area do direito.

Vale salientar que a categoria juridica que norteia a concepgao
de politica publica tem natureza coletiva, pois a partir do direito se
edificam os programas de acio governamental, para que estejam
em conformidade com a Constituicao Federal no sentido da con-
cretiza¢ao dos direitos fundamentais e proje¢ao da cidadania.

As politicas publicas sao ferramentas capazes de propiciar,
mediante a acao conjunta dos poderes publicos, a realizacao de
direitos fundamentais, conferindo aos cidadaos as circunstancias
vitais para usufruir da plena liberdade e a igualdade material e,
via de consequéncia, da dignidade humana.

Com efeito, juridicamente politica publica pode ser as-
sim definida:

Politica publica é programa de agdo governamental
que resulta de um conjunto de processos juridica-
mente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orga-
mentario, processo legislativo, processo administrativo,
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processo judicial — visando coordenar os meios a dis-
posicao do Estado e as atividades privadas, para a
realizacao de objetivos socialmente relevantes e poli-
ticamente determinados (BUCCI, 2006, p. 39).

O programa da acdo governamental deve ser o resultado
de um processo ou um conjunto de processos regulados pelo
direito e, complementa Bucci (2006, p. 264) que: “[a]s politicas
publicas devem ser vistas também como processo ou conjunto de
processos que culmina na escolha racional e coletiva de priorida-
des, para a defini¢ao dos interesses publicos reconhecidos pelo
direito”. Essas preferéncias refletem os direitos fundamentais,
direitos protetivos e garantidores do minimo necessario para
que um individuo exista de forma digna na sociedade.

As vulnerabilidades e as desigualdades sociais manifesta-
das com grande intensidade clamam pela intervencao do Estado
para impedir ou regular a atividade econdmica de forma a nao
comprometer os valores existencials, nem mesmo a primazia
dos direitos fundamentais.

Por conseguinte, as politicas publicas propiciam a realiza-
¢ao dos direitos fundamentais, capaz de fundamentar o Estado
de Direito comprometido com o desenvolvimento sustentavel e
em conformidade com a cidadania. Em outras palavras, Smanio
(2013, p. 12) complementa: “As Politicas Pablicas sao instrumen-
tos importantes para a concretiza¢gdo dos Direitos Fundamentais.”

3 SUSTENTABILIDADE: CONCEPCAO E ABRANGENCIA

Em tempos remotos, ao se tratar da sustentabilidade, vin-
culava-se unicamente ao meio ambiente. Na atualidade, sua
concepcao ampliou-se, assumindo outras dimensoes, razio pela
qual estd em constante construgao.

A priori vale diferenciar as expressoes sustentabilidade do de-
senvolvimento sustentavel, apesar de estarem interligadas, a susten-
tabilidade consiste no conjunto de iniciativas, idealizacoes e solugoes;
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ja o desenvolvimento sustentavel diz respeito a forma de instrumen-
talizar essas concepgoes e valores no dia a dia da sociedade.

Para Freitas (2012, p. 57-58) a “Sustentabilidade é multi-
dimencional, porque o bem-estar ¢ multidimencional”. Neste
sentido, o autor propde dimensoes da sustentabilidade: a social,
a ética, a juridico-politica, a econdmica, a ambiental, a estética e,
aduz que o dever essencial da sustentabilidade incide no ama-
nh3, pois consiste em,

[...] produzir e partilhar o desenvolvimento limpo e
propicio a satde, em todos os sentidos, ai abrangidos
os componentes primordialmente éticos, em combi-
nacao com os elementos sociais, ambientais, econdmi-
cos e juridico-politicos (FREITAS, 2012, p. 40).

A sustentabilidade aproxima-se dos objetivos sociais, am-
bientais e econdémicos, sendo que originalmente, aliava-se ao
ecodesenvolvimento, posteriormente surge como desenvolvi-
mento sustentivel e apresenta como critérios: o social, o cultu-
ral, o ambiental, o ecolégico, o territorial, o econdmico e o poli-
tico (nacional e internacional) (SACHS, 2002, p. 54; 85-87).

O desenvolvimento sustentavel, caracteriza-se “[...] como
um processo de mudangas, no qual se compatibiliza a explora-
¢ao de recursos, o gerenciamento de investimento tecnolégico e
as mudangas institucionais com o presente e o futuro” (CANEPA
apud BARBOSA, 2008, p. 6).

A abrangéncia da sustentabilidade como fator do desenvol-
vimento sustentavel requer a ruptura com a economizagao como
forma de atender as necessidades

humanas e sociais, com a abertura para novas percepgoes
que tem por base uma nova racionalidade.

Enfatiza Left (2007, p. 405) que a sustentabilidade tem como
propositos “a reconstru¢ao do mundo a partir dos diversos
projetos de civilizagdo que foram construidos e sedimentados na
histéria. [...] a partir dos limites e das potencialidades da condigao
humana, da natureza e da cultura.”
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Os tempos (passado — presente - futuro) se entrelacam e tra-
zem mudangas, transformando os sentidos da civilizagdo por meio
de c6digos éticos, valores culturais e novos atores politicos e sociais
validando os Direitos Humanos, guiados pela autonomia, diver-
sidade cultural, pluralidade e a democracia (LEFE, 2007, p. 407).
Esta forma de desenvolver o potencial humano aliado ao sentido
da vida tem por base valores como o respeito pelas diferengas e o
nao preconceito, temas que suscitam processos dialégicos.

No direito brasileiro a sustentabilidade apresenta-se como
principio constitucional e tem por escopo possibilitar, em longo
prazo, o bem-estar social, econdmico, ético, ambiental e politico-
-juridico das geracoes presentes e vindouras. Ela tem o condao
de implantar na sociedade, gradualmente, um novo paradigma,
a “determinagio ético-juridica”, que na li¢ao de Freitas (2012, p.
33), tem eficicia direta e imediata e procura:

a) o reconhecimento da titularidade dos direitos da-
queles que ainda ndo nasceram. b) impde assumir a
ligagao de todos os seres, acima das coisas, € a inter-
-relacdo de tudo. c) sopesar os beneficios, os custos
diretos e as externalidades, ao lado dos custos de
oportunidade, antes de cada empreendimento.

Com base no Preambulo da Constituicio Federal de 1988,
em que de modo expresso o Constituinte apregoa que o desen-
volvimento e o bem-estar, ao lado dos direitos sociais e indivi-
duais, a liberdade e a seguranga estao assegurados no Estado
Democratico de Direito, a sustentabilidade sobrevém nos ter-
mos do art. 225, como qualificadora do desenvolvimento que
se anseia para a nacdo brasileira: “Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes.”

Observa-se que o Preambulo traz as diretrizes maximas
para a interpretacao da Lei Fundamental. Sua importancia reside
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que ali estdo subsidios com atribui¢do de garantia dogmatico-
-constitucional e pragmadtica, com a fung¢do de preconizar ao Es-
tado agoes, de forma imediata paraa “[...] efetiva realiza¢ao dos
valores, com conteddo especifico, em diregao aos destinatarios
das normas constitucionais” (MACHADO, 2012, p. 30).

Sendo o desenvolvimento e o bem-estar valores da ordem
constitucional vigente, a sustentabilidade configura-se na meta
programatica a ser alcangada, por este motivo, encontra-se em
dispositivos do texto constitucional, o que reforca os dizeres de
Freitas (2012, p. 49): “[...] a sustentabilidade é que deve adjeti-
var, condicionar e infundir as suas caracteristicas ao desenvolvi-
mento, nunca o contrario.”

O principio da sustentabilidade pode ser deste modo definido:

[...] trata-se de principio constitucional que deter-
mina, com eficicia direta e imediata, a responsabi-
lidade do Estado e da sociedade pela concretizagio
solidaria do desenvolvimento material e imaterial,
socialmente inclusivo, duravel e equanime, ambien-
talmente limpo, inovador, ético e eficiente, no intui-
to de assegurar, preferencialmente de modo preven-
tivo e precavido, no presente e no futuro, o direito
ao bem-estar (FREITAS, 2012, p. 41).

A sustentabilidade como um principio de dimensao consti-
tucional, indica para a gestao publica a mais perfeita configuragao
para a promocao da dignidade quanto valor essencial de todos os
seres vivos. Por esta razao, ela pode ser caracterizada como mul-
tidimensional (social, ética, ambiental, econdmica, juridico-poli-
tica, estética) como sustentado por Freitas (2012, p. 306 — 307),
pois em sua concepgao acha-se a inser¢ao e integragao das pessoas
com a natureza, numa inter-relagio: vinculativa, pois se trata de
principio constitucional; associa o bem-estar com as ideias de jus-
tica, liberdade, igualdade e fraternidade; refere a equidade intra
e intergeracional, como primazia e, promove o desenvolvimento
como condi¢ao de humanidade entre os seres vivos.
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Adverte Freitas (2012, p. 119) que, “A luz da Constituicio, o
novo desenvolvimento, moldado pela sustentabilidade como valor e
como principio, mostra-se perfeitamente racional, plausivel e cogen-
te.” E nesta concepgao, a referéncia da fraternidade intergeracional,
como um modo de relacionalidade humana, compactua com a no-
¢ao de que o ser humano é co-criador do destino da vida na terra.

A sustentagao do tema desenvolvimento, produz significa-
dos se os valores projetados pela Carta Politica, como a igual-
dade, a liberdade, a justica, a seguranca, o bem-estar estiverem
consolidados e, cujo designio maior constitua uma sociedade
fraterna, para o presente e, para as futuras geracoes. Corrobora
Freitas (2012, p. 114), “[...] a sustentabilidade apenas se elucida
em contato objetivo com os demais valores e os qualifica, por
assim dizer, material e imaterialmente”.

Por conseguinte, vislumbra-se que as concepgoes da sus-
tentabilidade imprimem uma mutagao cultural, pois priorizam
inovagoes que devem ser adotadas frente ao fator desenvolvi-
mento e ao considerar a prote¢ao do meio-ambiente, a qualida-
de de vida e o bem-estar da humanidade.

De plano amplia-se a no¢ao da dignidade, abarcando todos
0s seres vivos existentes no universo, em face da multidimensio-
nalidade que o principio constitucional da sustentabilidade im-
prime, bem como se ampara a dimensao fraternal, quando, além
desta nova visao, existe a preocupagao intra e intergeracional.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo analisou em primazia as multiplas defini¢bes so-
bre as politicas publicas, sobretudo, atendeu aos objetivos da
pesquisa, bem como respondeu a problematica elencada inicial-
mente. Sobre a terminologia “politicas publicas” denota-se uma
inclinacao autoral com o posto por Bitencourt (2013), ao estabe-
lecer que tais politicas sdo as manifestagoes dos agentes politicos
que visam atender as demandas sociais.
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Todavia, de forma recorrente denota-se um distanciamento
das politicas publicas para com a sua finalidade, uma vez que, os
agentes publicos erroneamente atuam na busca de atender os
seus objetivos pessoais e de seus colaboradores.

Sobre a sustentabilidade e o desenvolvimento sustentavel,
como exposto na pesquisa, ha uma diferenga semantica entre os
termos, ademais, carece aos agentes publicos maiores iniciativas
que visem o desenvolvimento sustentavel por meio das politi-
cas publicas incorporadas ao dia a dia, sobretudo, atendimento
aos direitos fundamentais, tais como, renda minima, moradia,
acesso a saude, lazer e entre outros direitos que corrobora com
a concretiza¢ao do principio da dignidade da pessoa humana.

Consequentemente, a estudos futuros orienta-se a reali-
zacao de pesquisas documentais, que analisem ndo somente as
politicas publicas implementada, bem como as pretensas poli-
ticas publicas inconstitucionais, pois desta forma seria possivel
mensurar as estratégias dos agentes politicos que agem em de-
trimento de seus interesses pessoais e de seus apoiadores.
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1 INTRODUCAO

A conectividade na era da informaciao trouxe uma série
de desafios para a sociedade contemporanea que muitas ve-
zes sdo subestimados, uma vez que as redes sociais assumiram
um papel central na comunicagao, tornando-se fontes de in-
formacoes. No entanto, essa rapida ascensao das redes carrega
consigo um aumento alarmante na propagagao de informagoes
falsas, situagao que € agravada tanto pela concentragao das pla-
taformas sociais nas maos de grandes empresas de tecnologia,
como também pela falta de regulamentagao nacional adequada
para o uso da inteligéncia artificial.

Esse cenario cadtico coloca a sociedade em um estado de vul-
nerabilidade e ignorancia em rela¢ao aos perigos da desinforma-
¢ao. A dinamica de compartilhamento de informagoes nas redes
sociais possui o poder de manipular a tomada de decisoes e, por
isso, representa riscos para a sociedade civil, uma vez que mina
as bases democraticas devido a falta de acesso a informagoes pre-
cisas. A enorme quantidade de conteido disponivel nas platafor-
mas digitais, entdo, pode polarizar as fontes de informagio para
os individuos, resultando na disseminacao de contetudo falso.
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Especialmente apos as elei¢oes presidenciais norte-america-
nas de 2016 e o Referendo Brexit no Reino Unido, as discussoes
sobre as estratégias de manipulagao da opinido publica nas redes
sociais ganharam destaque na imprensa. O termo “pés-verdade”
foi cunhado para descrever essa realidade (Keyes, 2016). Atual-
mente, existem evidéncias substanciais do crescimento de uma
pratica intitulada como astroturfing: as plataformas das redes
sociais estdao infestadas por robds (bots), exércitos de trolls, perfis
falsos e outros atores maliciosos, que sdo pagos para disseminar
informacoes de forma coordenada (Santini, 2022).

A popularizagao das redes sociais mudou a dimensao, im-
portancia e implicagoes sociais do fenomeno da desinformacao,
pois, em vez de se tornarem uma for¢a promovendo transpa-
réncia, pluralidade e oportunidades para tornar a esfera publica
mais participativa e horizontal, as redes sociais ameagam a legi-
timidade e a confian¢a da populacao nas institui¢oes democra-
ticas. E crucial encontrar solucoes que equilibrem a liberdade
de expressdo com o combate a desinformagio, garantindo um
ambiente mais saudavel e confiavel na era digital.

Isto posto, questiona-se: como a utilizagdo de bots, trolls
e perfis falsos nas redes sociais, especialmente em contextos
politicos, influencia a disseminacao de informagoes e a mani-
pulacido da opinido publica? Para responder a esta pergunta,
este artigo tem como objetivo analisar a utilizagdo dessas fer-
ramentas nas redes sociais, examinando também o papel das
plataformas de redes sociais no combate a disseminagao de de-
sinformacao e praticas similares.

Para isso, serd adotada metodologia de abordagem qualita-
tiva, baseada em uma pesquisa bibliografico-documental que se
utilizard da revisao de artigos cientificos, legislagbes e pesquisas
anteriores pertinentes ao assunto, utilizando também uma abor-
dagem interdisciplinar. Isto porque, ainda que nos altimos anos
o numero de estudos e pesquisas sobre o assunto venham cres-
cendo vertiginosamente em areas como ciéncias da informacao,
comunicagao e ciéncia de dados, faltam, no campo do direito,
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pesquisas capazes de embasar propostas solidas de regulamen-
tacao ao assunto (Santini, 2022).

Nesse sentido, o primeiro capitulo do texto tratard sobre a
desinformagao propriamente dita, enquanto no segundo capitu-
lo, serao abordadas as maneiras com que os social bots sdo utiliza-
dos nas redes sociais. Por fim, o terceiro, sera dedicado a analisar
o combate a desinformagao no ordenamento juridico brasileiro.

2 O FENOMENO DA DESINFORMACAO
E OS DIREITOS HUMANOS

A efetiva promogao da cidadania estd intrinsecamente
vinculada ao amplo acesso a informacao, especialmente nas co-
munidades geograficamente situadas na América Latina. Isto
porque, a informac¢io desempenha um papel fundamental ao
estimular a participagdo popular na politica e garantir a realiza-
¢ao e protecao dos Direitos Humanos e fundamentais. Assim, o
acesso a informacao se revela como uma poderosa ferramenta
para coibir abusos estatais, incluindo a corrupgao, fortalecendo,
assim, o papel da democracia na sociedade civil (OEA, 2011).

Considerando, entdao, que a maioria dos brasileiros obtém
informagdes por meio das redes sociais (Newman, 2022), as quais
sao facilmente acessiveis, a disseminagio de fake news nesse am-
biente virtual é prejudicial ndo apenas ao individuo, mas também
para toda a sociedade. Isso ocorre porque, conforme enfatizado
pela OEA no documento intitulado “O Direito de Acesso a Infor-
magao no Marco Juridico Interamericano”, enquanto uma parce-
la social tem acesso a diversas ferramentas que possibilitam a ve-
rificacdo da veracidade das noticias, outra parcela social, que nao
possui 0s mesmos recursos, permanece invisibilizada e ignorada,
com seu direito a informagao negligenciado (OEA, 2011).

Como consequéncia, essa parcela da sociedade nao tem o
conhecimento necessario para efetivar outros direitos fundamentais,
mesmo tendo acesso a noticia por meio da democratizagao da in-
ternet, uma vez que nao possui os meios e o conhecimento para
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confirma-la (Newman, 2022). Nesse sentido, se faz necessario re-
conhecer a importancia do acesso a informagao para a efetivagiao
dos Direitos Humanos, bem como identificar os maleficios do
disparo irrestrito de noticias falsas, inventadas ou manipuladas
em redes sociais.

Entretanto, é necessario, para iniciar o debate sobre a uti-
lizagao de social bots em multiplataformas, primeiramente, for-
mular um diagndstico capaz de refletir o conceito de verdade na
atualidade para, posteriormente, delimitar o conceito de noticia
falsa, demonstrando as espécies existentes. Desse modo, ao final
do capitulo, serd possivel visualizar um perfil extenso abrangen-
te sobre a verdade e a desinformacao na atualidade, bem como
serd possivel visualizar em qual tipo de fake news este trabalho
centrara seu aprofundamento.

Isto porque, apesar de o termo fake news ter sido popu-
larizado na midia para designar todo o tipo de noticia falsa,
inventada ou manipulada — ou, até mesmo, para desqualifi-
car informacoes desagradaveis ou que, ap6s apuradas, revela-
ram-se nao verdadeiras (Oliveira; Gomes, 2019) —, a diferenca
entre as defini¢des compromete ndo apenas o estudo acadé-
mico do assunto. Outros fatores como o grau de abrangéncia
da protecdo concedida ao atingido pelas noticias, o nivel de
responsabilizacdo atribuida aquele que veiculou as informa-
¢oes e, por fim, o modo que se dara a regulamentacao geral
do assunto também sdo comprometidos

Por este motivo, é fundamental refletir sobre a verdade e
a mentira na atualidade. Isso se deve ao fato de que a verdade
factual estd sendo questionada e parece estar em processo de
extingao, tornando sua relevancia para o desenvolvimento dos
sistemas politicos de extrema importancia. Nesse sentido, Han-
nah Arendt (2007) destaca que, apesar de a narrativa sobre fatos
e acontecimentos poder ser moldada pelos interesses politicos, a
verdade intrinseca dos fatos permanece imutavel.

Estudiosos como Eugenio Bucci (2019) concordam que a
mentira sempre esteve presente nos meios mididticos e politicos,
mas enfatiza a importancia de refletir sobre qual tipo de verdade
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deve ser valorizada nessas esferas. Para ele, mesmo politicos com-
prometidos com suas causas muitas vezes propagam mentiras
quando lhes convém. Entretanto, é a verdade factual, ou seja, a ver-
dade dos fatos reais, também conhecida como fato, que realmente
importa para esses meios.

Essa perspectiva alinha-se com os pensamentos de Hannah
Arendt em sua obra Verdade e Politica, publicada em 1967. A
fil6sofa reflete sobre a manipulagao dos pontos de vista sobre fa-
tos e acontecimentos para atender a agendas politicas e jornalis-
ticas. Tanto para Arendt quanto para Bucci, a Ginica vertente de
verdade relevante para o debate politico, jornalistico e educacio-
nal é aquela baseada em eventos reais, narrados de forma pre-
cisa. Em outras palavras, a verdade factual deve ser a base para
comportamentos politicos, jornalisticos e culturais, pois além de
transmitir honestidade e ter um significado moral, também é o
portal para o conhecimento e a informacao.

No entanto, a verdade factual ¢ fragil e efémera (Arendt,
2007), uma vez que estd suscetivel a falsificacbes e manipula-
¢oes. Isso ocorre porque é um registro exato do que acontece na
realidade, porém, narrado a partir de diferentes perspectivas
humanas. Assim, mesmo quando os eventos sao claros e diretos,
e o comunicador da informacdo busca transmiti-la de forma in-
tegra, o discurso pode ser distorcido pela influéncia de opinides
pessoais e diferentes percep¢oes do emissor (Porto, 2022).

Ainda sobre a verdade na sociedade moderna, a corrente
de pensamento inspirada por pensadores como Guillaume-Ch-
rétien de Lamoignon de Malesherbes, destaca que a verdade
surge do confronto de diversas opinides. Nessa visao, os fatos re-
fletem eventos reais, mas a verdade vai além disso, dependendo
também do pensamento gerado por essas situagoes. Portanto,
encontrar a verdade requer um ambiente de discussao, debate e
exposi¢io de opinides divergentes (Bucci, 2019).

Essa abordagem nao descredita totalmente a verdade fac-
tual, mas valoriza a liberdade como elemento crucial para des-
cobri-la. Em sociedades livres, onde o debate e a exposi¢io de
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ideias divergentes sao incentivados, as pessoas tém acesso a ver-
dade dos fatos (Porto, 2022).

A perspectiva de Malesherbes levanta a questao das bolhas
sociais. Individuos inseridos em bolhas, onde todos comparti-
lham a mesma opiniao sobre um fato, podem estar distantes da
verdade. O debate ¢ essencial para alcanga-la e expandir hori-
zontes. Isso é especialmente relevante nos tempos atuais, onde
algoritmos de redes sociais tendem a agrupar pessoas com ideias
semelhantes, isolando as visoes divergentes.

Sharon Rider e Michael Peters destacam ainda que a ver-
dade ¢ o eixo central das institui¢gdes modernas, essencial para
educagao, ciéncia, politica e direito. Esses pesquisadores a defi-
nem como um andaime social da civilizagao, sendo parte essen-
cial da cultura infraestrutural da modernidade.

Outside of philosophy department seminar rooms,
truth would seem to be an obvious and everyday af-
fair. We do not need it explained to us; in our way
of life, truth, and its cognate concepts (right, correct,
accurate, real) and truth-telling activities are central
to our institutions of science, politics, law, and edu-
cation. But more fundamentally, it is part of the cul-
tural infrastructure within which we exist and make
sense of the world. It is one of a handful of abstract
concepts that serve as a kind of intellectual scaffol-
ding in our civilization (Rider; Peters, 2018).

Embora o conceito de verdade varie entre as definicoes
apresentadas anteriormente, é possivel categorizar as informa-
¢oes inveridicas em trés espécies, todas abrangidas pelo termo
fake news, que é usado como um conceito guarda-chuva na pra-
tica. Essas espécies sdo: desinformacao, informagao incorreta e
informacao ruim (Porto, 2022).

A desinformacao, também conhecida como dis-information
em inglés, compreende informagodes falsas, distorcidas ou cria-
das com o objetivo deliberado de prejudicar um individuo, causa
ou ideologia, violando sua dignidade e honra (Porto, 2022).
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A informacao incorreta é simplesmente uma informagao
inveridica, que pode ter sido manipulada, distorcida ou inventa-
da. A diferenca essencial entre a desinformacao e a informacgao
incorreta reside no intento do emissor da noticia. Na informa-
¢ao incorreta, ao contrario da desinformacao, nao ha intengao
de causar prejuizo ao alvo das fake news (Porto, 2022).

Por outro lado, a informagao ruim difere das anteriores por-
que, embora seja verdadeira, é divulgada com a intengao de cau-
sar dano, prejuizo ou violagio da imagem de alguém. Exemplos
disso incluem discursos de 6dio, discursos abusivos e vazamentos
de fotos e conversas. Nesse sentido, a informac¢ao ruim se asse-
melha a desinformacdo em relagao a intengao do emissor, pois o
dano é o principal objetivo da divulgagao da noticia (Porto, 2022).

Diante disso, neste trabalho, adotaremos a terminologia
fake news para se referir, na verdade, a desinformacao, ou
seja, informacgobes falsas propagadas com a inteng¢ao de causar
violagao a terceiros.

Isso se justifica porque o campo juridico ndo trata a men-
tira pura e simples como um objeto central do Direito. A ciéncia
juridica concentra-se nos impactos que a mentira causa quando
direcionada a um alvo especifico (Rais, 2018), sendo, portanto, a
desinformacao em si o foco do debate académico.

3 AS REDES SOCIAIS E A DESINFORMACAO:
COMO ATUAM OS SOCIAL BOTS?

A popularizagao das redes sociais on-line tem gerado trans-
formacoes significativas em suas dimensoes, importancia e implica-
¢oes sociais. No entanto, ao invés de se tornarem uma forga politica
global que promove a transparéncia, pluralidade e participagao
na esfera publica, surgem preocupagoes de que essas plataformas
possam comprometer a legitimidade e a confianga nas institui¢oes
democraticas (Santini, 2022).

As estratégias utilizadas pelas redes sociais, incluindo atu-
agao, representacao, programacao, coordenagao e camuflagem,
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ainda carecem de compreensao plena. A sociedade nao possui
o conhecimento aprofundado sobre como governos, empresas
e outras instituigoes as utilizam, nem sobre o grau de influéncia
que exercem sobre os usudrios e o impacto em sua formagao
de opiniao, tanto dentro quanto fora da internet. Esta falta de
conhecimento, por si sd, denuncia a opacidade das praticas das
empresas de tecnologia (Santini, 2022).

Neste sentido, trolls e social bots sao perfis programados para
disseminar informagoes ideologicamente enviesadas, com a fina-
lidade de influenciar a percep¢ao e formacao de opinido, afetan-
do diretamente as decisoes dos individuos como consumidores,
eleitores ou cidaddos. Esses agentes agem de maneira similar a
fa-clubes ou militancia politica, imitando comportamentos co-
munitarios ou de torcidas organizadas para disseminar mensa-
gens, aumentar sua popularidade e falsificar interagdes on-line
(Santini; Salles; Tucci, 2019).

Ha uma crescente demanda por pesquisas empiricas sobre
esses agentes e suas intengoes, considerando o alto grau de per-
sonalizagdo que adotam e sua capacidade de hiper-segmentacao
nas agoes orquestradas nas redes sociais. Essas acoes sao organi-
zadas por meio da combinagio de big data, inteligéncia artificial,
minera¢do de dados, automagao e criagdo de perfis falsos nas
redes sociais (Santini, 2022).

A terminologia bot é derivada da palavra robot e, no ambito
abordado, refere-se a uma classe especifica de algoritmo desen-
volvido para automatizar multiplas tarefas computacionais em
plataformas de redes sociais online.

Esses algoritmos possuem a capacidade de emular a co-
munica¢do humana, incluindo os padroes temporais de pro-
ducao e disseminacao de contetido, bem como a expressiao de
sentimentos. Os social bots tém sido utilizados para infiltrar-se
em debates politicos, manipular o mercado financeiro, subtrair
informagoes pessoais, disseminar noticias falsas e propagar de-
sinformacao (Ferrara et al., 2016).

No Brasil, a adogao dessas técnicas de propaganda compu-
tacional foi observada nas redes sociais desde 2010 e tornou-se
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mais evidente durante as campanhas politicas para as eleigdes
municipais do Rio de Janeiro em 2016. No entanto, ha indicios
de que tais estratégias estejam sendo empregadas em diferen-
tes contextos e para diversas finalidades, extrapolando o escopo
restrito de campanhas politicas e eleitorais (Santini, 2022).

Nessas plataformas de redes sociais, milhoes de social bots
interagem diariamente com os usudarios. Alguns deles revelam
abertamente sua natureza como bots informativos, como é o caso
dos wikibots e chatbots de atendimento comercial ou experimen-
tal, a exemplo do polémico bot criado pela Microsoft chamado
Tay, que rapidamente se transformou em uma maquina de dis-
curso de 6dio (Jones, 2018). Entretanto, a maioria atua de forma
dissimulada, operando perfis reais ou ficticios.

E imperativo esclarecer que social bols e contas falsas nio sio
sindbnimos, embora frequentemente sejam erroneamente associa-
dos. A designagao bot é comumente empregada para fazer referén-
cia a perfis que utilizam algum grau de automacao (Santini, 2022).

Existem dois tipos distintos de ¢rolls. O primeiro tipo con-
siste em perfis humanos reais que sio remunerados para pos-
tar mensagens com motivagdes politicas, frequentemente com
contetido pré-governo. O segundo tipo abrange perfis humanos
reais que divulgam contetido provocativo, politicamente incor-
reto ou preconceituoso, seja por convic¢ao politica, religiosa ou
simplesmente por motivagoes emocionais (Santini, 2022).

A utilizagao de trolls e perfis falsos para disseminar infor-
macoes falsas antecede os escindalos associados a elei¢ao ameri-
cana. Desde 2010, mais de 28 paises, incluindo o Brasil, foram
acusados de empregar a manipulacdo publica online para disse-
minar desinformacgao, conforme relatado por Oxford. Além dos
objetivos politicos, os bots sao utilizados para inflar o nimero
de seguidores e curtidas em contas de redes sociais, influenciar
discursos, manipular a opiniao publica e interferir nos rankings
de noticias em ferramentas de busca (Porto, 2022).

Rose Marie Santini elenca trés estratégias principais para
propagar a desinformacao. A primeira delas ocorre por meio de
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censura seletiva e engloba a remogao seletiva de contetdos nas
plataformas online, privilegiando os contetidos que atendem a
propositos especificos. Essa tatica é uma importante ferramenta
da propaganda computacional. A segunda, ocorre por meio de
manipula¢io de algoritmos de busca, ou seja, busca fazer com
que certas noticias, informagoes ou fontes de desinformacao te-
nham maior probabilidade de aparecer nas primeiras paginas
de uma pesquisa no Google ou em outras plataformas. Por fim,
pode também ser citado o hackeamento e vazamento seletivo de
informagoes sensiveis, que envolve o acesso a informagodes pri-
vadas e sua divulgacdo com o intuito de prejudicar os alvos das
campanhas de desinformagao (Santini, 2022).

Compreender e combater essas estratégias ¢ fundamental
para garantir a integridade das informagoes e preservar a confian-
¢a do publico nas redes sociais e na esfera publica como um todo.

Ultrapassados os conceitos iniciais, cabe expor os motivos
que catalizam a utilizagdo de social bots. A rapida difusao de
informagoes falsas em ambito virtual é impulsionada, primeira-
mente, pela auséncia de regras para aplicagao da Inteligéncia
Artificial e, em segundo plano, pela utilizagao de algoritmos que
promovem segmentagoes do alcance do contetido e a adaptagio
do publico alvo das noticias.

As questoes envolvendo Inteligéncia Artificial (IA) ainda
sdo controversas, uma vez que no processo de utilizagio destas
tecnologias, a mente humana deixa de ser parte pertencente do
processo de tomada de decisdo, constituindo-se como mais uma
etapa na linha de producao tecnolégica: o impulso inicial. Man-
ter este impulso nas maos do ser humano, dificulta, ao menos
por hora, que a capacidade de raciocinio humano seja substitui-
da pelo pensamento codificado das maquinas. Assim, as Inteligéncias
Artificiais possuiriam, a priori, tdo somente o potencial de reali-
zar atividades similares as humanas, a partir de uma reprodugao
do algoritmo a que foram programadas (Brkan, 2019).

Quando empregadas com a finalidade de atuagao em redes
sociais, as Inteligéncias Artificiais sio chamadas de Social Bots
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(Brkan, 2019) e atuam como contas automatizadas, existentes
em determinadas plataformas, e obedientes a algoritmos espe-
cificos, que possuem a habilidade de interagir com os demais
usudrios das redes sociais por meio do reconhecimento de pala-
vras-chave utilizadas nos posts destes individuos.

Para além da automatizagao, o perigo no emprego dos social
bots reside em uma outra caracteristica: estas Inteligéncias Artifi-
ciais podem, a partir de informagdes previamente condicionadas,
gerar e espalhar conteddo de maneira escalavel produzindo visi-
bilidade publica e engajamento muito maiores quando compara-
das a atuagdo organica de um ser humano. (Brkan, 2019)

Muitos bots sao programados para simular o com-
portamento de usudrios humanos, a fim e influen-
ciar a opinido publica. Stieglitz et al (2017) indicam
que bots podem se comunicar de forma tao eficaz
quanto usuarios reais. A resposta afetiva das pessoas
a conteudos publicados por bots é equiparada as res-
postas a contetidos publicados por usuarios comuns.
(Brkan, 2019, p. 13)

Por esse motivo, os social bots sao cada vez mais utilizados
em aplicagoes politicas, refor¢cando discursos e campanhas de
difamacao e, em consequéncia direta,

atuando contra a democracia. E necessario, portanto, con-
siderar, além dos efeitos técnicos, os efeitos sociais — e, por isso,
juridicos — do fendmeno para mensurar o impacto na democra-
cia, na propagacao de determinados discursos e na sociedade
como um todo.

4 CONTROLE E REGULACAO: ENTRE O DIREITO
E O PODER DAS BIG TECH

Apesar do imenso problema que a desinformacao e a uti-
lizagao de social bots para disparo de fake news representam na
esfera sécio-politica, a solugdo nao é simples e o ordenamento




DIREITOS HUMANOS E SOCIAL BOTS:
UM OLHAR SOBRE A DESINFORMAGAO MULTIPLATAFORMA

juridico possui dificuldade para lidar com o tema. Isso porque,
a coalisao entre direitos fundamentais como a liberdade de ex-
pressao e o direito a informacao, por exemplo, se balanceada
de maneira incorreta, em larga escala, além de causar a 6bvia
violagao destes direitos, pode gerar instabilidade democratica.
(Sarlet; Siqueira, 2020).

Em outras palavras, da mesma maneira em que a divulgacao
de fake news em midias sociais por si s6 representa uma macula a
qualquer democracia consolidada ou em formacao, a restrigdo a
liberdade de expressao que pode ser imposta ao emissor da infor-
macao também é encarada como uma grave afronta aos principios
de um estado democritico e, por este motivo, a regulacao da uti-
lizagdo de social bots e a responsabilizagdio do emissor da noticia
ainda sao assuntos delicados para o ambito juridico. (Porto, 2022)

Por representar uma base democratica tao importante, a
liberdade de expressdo, em si, é protegida pelo ordenamento
juridico brasileiro — por exemplo, na Constituicio Federal de
1988, em seu artigo 52, incisos IV, IX e XIV! — e em ambito
internacional, com as previsoes da Declaragao Universal dos Di-
reitos Humanos, da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos, da Convengao Europeia de Direitos Humanos e da Con-
vencao Americana Sobre Direitos Humanos. (Mazzuoli, 2019)

Essa ultima, da qual o Brasil € signatario, traz em seu artigo
13 a positivagio da protegao a liberdade de expressao, nas dimen-
soes individual e social deste direito®. Isso se da a partir do reco-
nhecimento de que a liberdade de expressao, incorpora, além do
direito de externar uma opiniao ou pensamento, também o pro-
prio direito a informagao, ou seja, o direito de informar e de ser
informado, de receber e repassar informagoes. (Mazzuoli, 2019)

1 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) IV
- é livre a manifestacao do pensamento, sendo vedado o anonimato; (...) IX - é livre a
expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independen-
temente de censura ou licenga; (...) XIV - é assegurado a todos o acesso a informagao
e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.

2 Artigo 13. 1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao. Esse
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Sendo assim, ao reconhecer a existéncia de protegao juri-
dica em panorama nacional e internacional a liberdade de ex-
pressao em todas as suas espécies e, ao verificar que, durante a
pandemia, o conflito entre tais garantias individuais atentou di-
retamente contra a vida e a dignidade de milhares de individuos,
se faz necessario também reconhecer a insuficiéncia dos artificios
juridicos para lidar com um dos mais importantes desdobramen-
tos da concretizacao e do exercicio deste direito: a desinformacao.

Algumas tentativas no sentido de iniciar os debates sobre o
tema surgiram, principalmente com a pandemia. E o caso da Re-
solucao 01/2020, da Comissao Interamericana de Direitos Hu-
manos, intitulada Pandemia y Derechos Humanos en las Amé-
ricas, que, ao recomendar diversas medidas de enfrentamento
a pandemia, com base nas recomendagoes oficiais da OMS, in-
cluiu, dentre essas medidas, a necessidade da disseminacao de
informagoes corretas sobre o COVID-19, vacinagao e medidas
de prevencao. (OEA, 2020)

O supracitado documento ainda roga pela execugao ética
das fungoes publicas pelos governantes, além de reiterar a im-
portancia da imprensa como veiculo de compartilhamento de
noticias veridicas e de reafirmar a necessidade da promocgao de

acesso a informacao por todas as parcelas populacionais,
durante a pandemia — com foco nas medidas de enfrentamento
a COVID-19 - e ap6s o seu fim. (OEA, 2020)

direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagoes e ideias de
toda natureza, sem consideragio de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em for-
ma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha. 2. O exercicio
do direito previsto no inciso precedente nao pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei a ser neces-
sarias para assegurar: a) o respeito aos direitos ou a reputacao das demais pessoas; ou b)
a prote¢ao da seguranga nacional, da ordem publica, ou da satide ou da moral publicas.
3. Nao se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios indiretos, tais como
o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias ra-
dioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusao de informagao, nem por
quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagao e a circulagao de ideias e opi-
nioes. 4. A lei pode submeter os espeticulos publicos a censura prévia, com o objetivo
exclusivo de regular o acesso a eles, para prote¢ao moral da infincia e da adolescéncia,
sem prejuizo do disposto no inciso 2. 5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da
guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua inci-
tacao a discriminagao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.
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Ou seja, admite-se a importancia da informagao como mé-
todo de precaugao aos avangos da pandemia e, com isso, de-
monstra-se uma evidente preocupagio da comunidade juridica
internacional com o avango dos fené6menos da infodemia e, por
reflexo, da pés-verdade. Ademais, a Resolu¢ao 01/2020 demons-
tra a importancia do papel dos lideres governamentais na for-
magao de consciente popular de uma nagao e a preocupagio
com a conduta que alguns apresentam.

A nivel nacional, conforme apurado por Alana Maria Passos
Barreto e Clara Cardoso Machado Jaborandy (2021), a proposta
mais debatida na Camara dos Deputados no ano de 2020 foi o
Projeto de Lei n? 2.630/2020, conhecido como PL das Fake News.
Tal projeto, apesar de ter sido aprovado pelo Senado Federal ,
despertou discussdes no cendario juridico justamente por trazer
previsdes que poem em risco, de alguma maneira, a liberdade
de expressao e o direito a privacidade da sociedade brasileira.

Além disso, o PL das Fake News tem seu conteudo restrito
a propagacao de desinformacao em ambito virtual, mais especi-
ficamente a partir do uso de plataformas digitais, como os apli-
cativos Whatsapp e o Telegram. Nas palavras das supracitadas
autoras, “em sintese, o PL significa uma grande base de dados
com todas as mensagens de todos os usuarios dos aplicativos
mencionados.” (Barreto; Jaborandy, 2021)

Dessa maneira, além de sugerir algumas inser¢bes legis-
lativas questionaveis — sob o ponto de vista, como ja dito, de
violagao a privacidade, intimidade e liberdade de expressao dos
usudrios dessas tecnologias —, o Projeto de Lei n? 2.630/2020
nao traz inovagoes capazes de inibirem o disparo de fake news
ou sequer de punirem aqueles que promovem a desinformacao.
(Barreto; Jaborandy, 2021)

Como se nao bastasse, ao se restringir aos aplicativos de
troca de mensagens instantaneas, o PL das Fake News se revela
insuficiente também sob a 6tica da preocupacao com as fake news
veiculadas offline. Ou seja, mesmo com a fragil aplicacao dos
instrumentos juridicos ja existentes, nao ha qualquer mencao,
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ou demonstragdo, no referido projeto de lei, de intenc¢ao de am-
pliacao do debate para que se discuta, nacionalmente, uma pos-
sivel regulamentagao da responsabilizacao dos emissores de no-
ticias falsas em ambiente nao virtual. (Barreto; Jaborandy, 2021)

A visualiza¢ao da conjuntura juridica atual demonstra a in-
suficiéncia dos meios tradicionais do ordenamento juridico na
contenc¢ao do assunto. Por isso, se faz necessario analisar, ainda
que de modo breve e incipiente, o papel das empresas de tecno-
logia na autorregulamentacao de suas plataformas. Isto porque,
a transparéncia na atuagao e no funcionamento das big tech é de-
ficiente e faltam informagoes sobre a utilizacao de inteligéncias
artificiais e de algoritmos.

Esse cenario de opacidade é refletido, inclusive, na falta de
dados oficiais disponiveis por parte das empresas que administram
as redes sociais. Essas entidades corporativas se beneficiam da aqui-
sicdo de dados dos usudrios, o que lhes confere uma vantagem com-
petitiva inegavel. Contudo, é importante ressaltar que essas plata-
formas impoem restrigoes estritas a extracao de dados, impondo
um desafio gigantesco para que pesquisadores e desenvolvedores
obtenham informagdes sobre suas praticas (Santini, 2022).

Isto é, os individuos por tras das da programagao das pla-
taformas de midias sociais e da propaganda computacional ope-
ram com um alto grau de sigilo e dissimulagao, acrescentando
uma camada adicional de complexidade a identifica¢do e coleta
de informacgodes (Santini; Salles; Tucci, 2019).

Considerando esse cenario, fica claro que as gigantes da
tecnologia, com sua profunda expertise em tecnologia e infra-
estrutura, emergem como os principais arquitetos e operadores
das redes contemporaneas. Tais empresas dominam plataformas
cruciais como redes sociais, mecanismos de busca e servicos de
hospedagem na nuvem, constituindo o cerne da comunicagio e
do intercAmbio de informacoes na sociedade atual (Flew, 2021).

Nesse contexto, a abordagem tedrica dessa tematica ganha
vida ao questionar a extensao do poder que as Big Tech exercem
na sociedade contemporanea. E notério que, apesar de desempe-
nharem o papel de facilitadoras das conexdes tecnoldgicas, essas
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empresas detém o controle absoluto sobre dados e ferramentas
que permitem a manipulagdo de discursos e opinides — destaco
aqui os algoritmos e as inteligéncias artificiais que as direcionam.

Nas palavras de Kai Fu Lee (2019), as inteligéncias artifi-
ciais da era digital possuem a capacidade de reconfigurar tanto
o mundo virtual quanto o financeiro, conduzindo a uma revo-
lugao das fronteiras do mundo fisico sob a égide do controle
exercido pelas Big Tech.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, conclui-se que o combate a desinformagao
multiplataforma € tema que precisa ser enfrentado tanto no am-
bito juridico, como no social, por meio de regulacio em niveis
globais e locais, com atencao a educagao digital para usuarios e a
politicas publicas que trabalhem com tecnologia social.

A criacao de instrumentos sociojuridicos para regulamen-
tar a utilizacdo dos social bots também merece destaque, pois
busca fazer com que o Direito amplie os horizontes numa pers-
pectiva transversal e que, nesse sentido, garanta a democracia,
efetive os Direitos Humanos e os conquiste os objetivos, inclusi-
ve, da Agenda 2030 da ONU.

Para fins de concretizagdo da Agenda, com foco nos Ob-
jetivos de Desenvolvimento Sustentavel 9 e 17, é necessario o
aumento do acesso as tecnologias de informagio e de comuni-
cacao. Contudo, para a efetividade da comunicagao é necessario
fomentar a divulgagao de informacoes veridicas, de modo que
perpassa pelo cumprimento de outros ODS, a exemplo do obje-
tivo 4, relativo a educagao digital, para detectar e evitar o com-
partilhamento de noticias falsas.

Dessa forma, refletir sobre instrumentos de regulagao e
responsabilizacdo para o uso irrestrito de social bots, além de
possuir o carater inovador, expande o horizonte juridico uma
vez que engloba o carater interdisciplinar focado na Agenda
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2030. Ademais, estudar a utilizagao dos mecanismos inteligentes
como ferramentas de desinformaciao multiplataforma e ideali-
zar propostas para adequagao e regulamentagao destes deve ser
pauta prioritaria em ambito local e global.

A problematica da falta de regulamentagao para a utiliza-
¢ao de social bots é imprescindivel a manutengao da evolugao
harmoénica dos meios de comunicacao e de informacio e, em
consequéncia disso, da prépria sociedade e de suas bases demo-
craticas. Logo, compreende-se que a matéria ¢ de grande rele-
vancia para a esfera sociojuridica, sendo importante pesquisas
que fornecam subsidios para criagdo de Politicas Publicas e so-
lucao tecnoldgica necessaria a superacao desse problema, pois a
complexidade da sociedade digital é fortemente marcada pela
influéncia das redes sociais, inteligéncia artificial e pelas novas
formas de comunicagao.
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1 INTRODUCAO

O discurso em torno da jurisdigido constitucional tem inci-
dido fortemente na questao democréatica. O avango do Poder Ju-
dicidrio para uma posigao de discussdo de questdes fundamen-
tais travadas na sociedade, ndo apenas em um modo classico de
aplicacao do Direito, mas com o desenvolvimento de um proces-
so politico de clara aproximacao legislativa, tem provocado for-
tes embates na doutrina juridica, com repercussdes em camadas
cada vez mais amplas da sociedade civil.

Democracia nao é e nao pode mais ser concebida como um
retorno aos moldes observaveis na civilizagao grega. A 4gora mo-
derna é tao ampla e fluida que os processos decisérios nio mais
podem ser diretos. Mesmo a democracia representativa tem me-
recido reparos. Nao necessariamente reparos que a aproximem
da versao original, mas de constante resguardo das condigdes
necessarias a existéncia digna dos individuos.

Em um mundo marcado pelo acelerado processo de globa-
lizacao, com formacao de estruturas diferenciadas dos marcos fi-
xados desde muito para a Teoria do Estado, é de se estranhar que
o discurso corrente tente alinhar novas perspectivas a conceitos
cristalizados. Nem a democracia é a mesma, tampouco a separa-
¢ao de poderes o é. Contudo, limites claros devem ser tragados.
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Fenomenos como judicializagao da politica, ativismo judi-
cial, entre outros sao cenarios, que se desenvolvem temporal-
mente na estrutura do Estado. Em sua época, com o liberalismo
veio a defesa do legislativismo, também de carater fenomenolo-
gico. Da mesma forma, com outras concepg¢oes politicas surgem
distintos modelos tedricos de pretensa aplicagao pratica.

A questdo central que subsiste, de carater permanente, €,
pois, a manutenc¢ao da legitimidade do sistema. A subsisténcia
harmonica dos poderes do Estado ap6és as transformagoes estru-
turais tipicas da atualidade. Sistemas possuem “regras do jogo”,

que sdo leve ou profundamente alteradas, mas devem se-
guir aceitas. O sistema permanece enquanto tal até que os seus
elementos constituintes nao se insurjam contra o modo opera-
cional. A aferi¢ao de legitimidade é uma constante e € ela, junta-
mente com o desenho institucional constitucionalmente projeta-
do, que deve servir de parametro de analise.

Temas especificos, como jurisdi¢do dos direitos fundamen-
tais, cuja estrutura normativa exige um trabalho de concretiza-
¢ao profundo por parte do Poder Judiciario, tornam de dificil
aplicacao as teorias procedimentais. De outro lado, os abusos
prodigamente observados, inclusive nas mais altas Cortes judi-
ciais, podem subverter as regras do jogo e explicam — mas nio
justificam certos niveis de ataque que se focam na implosao do
sistema institucional — a intensificacao do discurso das correntes
contrarias ao atual formato da jurisdi¢ao constitucional.

Democracia, legitimidade e jurisdi¢io de direitos funda-
mentais serao conceitos abordados desde uma 6ptica que analisa
o tema sob a perspectiva institucional.

2 DEMOCRACIA E LEGITIMIDADE

A Democracia segue sendo o império do povo sobre as decisoes
politicas fundamentais. Esse é seu nicleo e ele permanece inalte-
rado. Sobre este postulado, foi erigido o constitucionalismo surgido
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no século XVIII, e é sobre esse postulado que se constroem suas
atualizacoes, que alguns vao denominar de “neoconstitucionalismo”.

José Maria Porras Ramirez (1995, p. 25) afirma ser a de-
mocracia a decisao politica e juridica fundamental do constituin-
te, aponta também sua vinculagio com o conceito de soberania.
Fonte primaria do poder e requisito necessario a prépria deno-
minagao de uma organizagao politica como Estado.

A soberania exercida pelo principe no modelo absolutis-
ta transferiu-se para o povo no modelo democratico. No mo-
delo constitucional, a democracia é plasmada na Constituigao,
documento fundamental, que somente pode ser compreendido
enquanto tal quando restarem atendidas as bases do constitu-
cionalismo, entre elas, a legitimacao democratica, que engloba
a participagao da vontade popular na confec¢io do documento,
bem como sua aceitagao final do conteddo posto. Para Porras
Ramirez (1995, p. 29):

Asi pues, se viene a demostrar como la democracia,
al constitucionalizarse, configurandose como poder
constituido, aun a través de técnicas preferencial-
mente representativas, no agota su eficicia em el
acto constituyente, ya que, como principio nuclear
Del ordenamiento, informa la estructura e organi-
zacion de los poderes, inspira el sistema de fuentes
y se concreta materialmente em las normas consti-
tucionales (grifos nossos)

A democracia institucionalizada nao significa, como bem de-
monstrou o autor, um afastamento do principio democratico. Ao
contrario, representa sua aproximacao de todos os campos da po-
litica (como nao poderia deixar de ser), mas também do Direito.

A legitimagdo, por sua vez, segue sendo vetor de aferigao
constante. A cada decisao tomada, pode-se apontar duas dimen-
soes. A primeira (e imediata) é pressuposta e formal. A decisdao
foi tomada atendendo-se a uma estrutura legitimamente (cons-
titucionalmente) estruturada, habilitada para tanto. A segunda,
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de natureza material, verifica a compatibilidade da decisao dos
poderes constituidos com as decisées fundamentais do povo.
Participagao, representagdo e manutengao da postura de acei-
tacdo por parte do povo destinatario de tais decisdes indicam a
legitimidade do ato, bem como a intensidade em que se verifi-
cam tais grandezas podem indicar o nivel democréatico verifica-
do em dado Estado. Nesta linha, Friedrich Muller (2010, p. 50),
ao propugnar o povo enquanto instancia global de legitimacao
(ampliagao do conceito de “povo ativo”).

Deste modo, a manifestacio da democracia nao ocorre
apenas por ato do Poder Legislativo, ainda que se dé preferen-
cialmente por meio dele. Procedimentos inseridos na estrutu-
ra dos outros poderes constituidos, também sdo diretamente
influenciados por tal principio, ndo podendo dele escapar. No
Brasil, pode-se citar inclusive elementos constitucionais de di-
alogo institucional entre Poder Executivo e Legislativo, como
sao os casos da apreciacao do veto presidencial, Conselho da
Republica, Conselho de Defesa (estes dois tltimos enquanto ins-
tituigoes constituidas transversalmente, para aconselhamento e
deliberagao junto ao chefe de Estado).

Poder Judiciario e Poder Legislativo também se conectam,
por exemplo, ao tratar-se do impedimento do presidente, em
que o Senado Federal converte-se em Tribunal Politico, sendo a
sessao decisiva presidida pelo Presidente do Supremo Tribunal
Federal (art. 86 da Constitui¢ao Federal).

A separagao de poderes, outro aspecto relevante integran-
te do conceito de democracia, permanece conservada em seu
nucleo. Os centros de decisoes politicas, de natureza distinta: a
funcao criativa do legislador; a fun¢ao administrativa do Exe-
cutivo e a fungio aplicadora do Judicidrio permanecem separa-
das. No entanto, a complexidade da maioria dos modelos insti-
tucionais constitucionalmente projetados atualmente, somente
permite preservar separados aspectos centrais de cada Poder.
Diversas especificidades de cada funcao necessariamente se co-
nectam. Tal cenario ndo significa negar a separagio de poderes,
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ao contrario, ressalta um de seus principais escopos: o controle
do poder, o sistema de checks and balances.

E ainda relevante frisar, no ambito do Poder Judiciario,
e aproximando ainda mais da tematica especifica aqui tratada,
que os procedimentos em controle de constitucionalidade sofre-
ram grande transformacio, evoluindo em padroes democrati-
cos, proporcionalmente a intensificagio de seu emprego e pro-
fundidade. As audiéncias publicas, a figura do amicus curiae e
até mesmo a transmissao televisiva aproxima um Poder que se
propde eminentemente técnico do povo e do controle popular.

E significativo citar que a primeira audiéncia ptblica te-
nha ocorrido em 2005, para debater os aspectos controvertidos
em torno da Lei de Biosseguranca, a qual versava basicamente
sobre o direito a vida. A repercussao do julgamento, bem como
a participacao de diversos setores representativos da seara po-
litica, cientifica e da sociedade civil organizada sobrelevam a
impregnagao democritica presente no processo. Outros casos
foram igualmente relevantes, como a constitucionalidade das
cotas raciais para acesso as universidades publicas do pais.

No entanto, o Poder Judiciario permanece como o mais
fechado ao controle popular. Se de um lado tal fechamento é
necessario ao exercicio de sua forga contra-majoritaria para ga-
rantir a implementacao do pacto constitucional em especial em
matéria de direitos fundamentais, de outro é relevante proble-
matizar sobre os limites dessa teoria.

Repousando vistas sobre outro ponto, a democracia nao se
confunde, pois, com legislativismo. Eventuais abusos por par-
te de um poder, em um modelo constitucional bem construido
como sao contidos pela propria dindmica institucional, cabendo-
-se entao procurar as vias necessarias a estruturagao de um siste-
ma que permita a estabilizagdo do exercicio dos poderes estatais.

Nao se estda a negar a fungao protagonista do Poder Legis-
lativo, mas a sobrelevar a fung¢ao jurisdicional, especialmente
na aferigao da legislacao ordinaria em matéria de tutela de di-
reitos, notadamente direitos fundamentais, normas extraidas
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diretamente da constitui¢cao. Cuida-se de sobrepesar a forga le-
gislativa inovadora com a defesa conservativa da jurisdi¢ao cons-
titucional em relagao ao pacto fundamental que é a Constituigao.

Como dito acima, a fung¢ao de resguardo de direitos fun-
damentais e a caracteristica contra-majoritaria tipica da jurisdi-
¢ao formam o caldo de cultura necessario a expansao massiva
desse Poder em relacao ao que foi a atuagao do Poder Judicia-
rio nos séculos anteriores.

O redimensionamento do Poder Judiciario é um fator his-
torico. Nestes primeiros anos da segunda década do século XXI,
o descrédito da classe politica perante a sociedade, somada ao
progressivo relevo da tutela de direitos frente ao Estado inten-
sificado apds a 12 e 22 guerras mundiais puseram em destaque a
atuagao do Poder Judiciario.

Como redesenhar o sistema constitucional (por conseguin-
te democratico) ante tal expansao de um de seus poderes (espe-
cificamente sendo tratada nesse trabalho o caso judicial)?

Teorias institucionalistas e procedimentais, como a de ]J.
Hart Ely (2010), apontam para posturas institucionais relevantes,
mesmo que nao respondam a todas as demandas, como a jurisdi-
¢ao de direitos fundamentais — em que muitas vezes uma postura
criativa € necessaria para a propria efetivacao do Direito Consti-
tucional, especialmente em um sistema como o brasileiro em que
trés décadas nao foram suficientes a regulamentagao de diversas
partes da Constitui¢ao de 1988. Assim, é fundamental reanalisar
partes especificas do sistema constitucional brasileiro, promoven-
do-se redistribui¢ao de competéncias, novos freios e contrapesos,
criando novos mecanismos de controle sobre os poderes e aumen-
tando a capacidade dinamica do sistema em rela¢ao a ressonancia
com os anseios populares que mantém a legitimidade sistémica.

Nao é possivel ao Poder Legislativo criar um catalogo
exaustivo de regulamentagao de direitos. Este é um postulado
que explica a prépria necessidade de existéncia do Direito e do
Poder Judiciario. E, por sua vez, a aplicagao de direitos funda-
mentais, com normas de textura extremamente aberta exige
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a adocao de uma teoria material de Justica, complementar a
teoria procedimental.

A proibicao do non liquet, o principio da inafastabilidade
da tutela jurisdicional (art. 52, XXXV da Constituicao Federal),
a norma de abertura do catalogo de direitos fundamentais (art.
59, § 22, CF/88), a funcao de guardiao da Constitui¢ao atribuida
ao STF pela propria norma fundamental (art. 102, caput) fazem
com que o papel do Judiciario, especialmente nesta matéria, te-
nha também um papel criativo, ndo no sentido legislativo, mas
no sentido de concretizar as normas constitucionais.

Com estas consideragdes iniciais, de ordem conceitual, pas-
sa-se a analise de pontos mais especificos, da jurisdi¢do constitu-
cional sob a perspectiva dos juizes constitucionais.

3 JURISDICAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: ANALISE DO TEMA SOB A
PERSPECTIVA DOS JUIZES CONSTITUCIONAIS

Diversas sao as abordagens e perspectivas pelas quais se
analisa a jurisdigio constitucional. Tema de profunda importan-
cia, ante sua necessidade operacional em face do sistema juri-
dico, tem sido objeto de profundas discussoes envolvendo a re-
lagao entre o trabalho desenvolvido pelos juizes constitucionais
em seu labor jurisdicional e seu papel junto ao Estado, tangen-
ciando valores como republica e democracia.

Para a presente abordagem, usar-se-a como linha central
importante trabalho publicado por Gustavo Zagrebelsky, intitu-
lado “Jueces Constitucionales” (2006), na qual o autor italiano
debate a funcdo jurisdicional, desde a perspectiva originalista
até a concepgao de dialogo entre Cortes Constitucionais. Com-
plementando o prisma aqui utilizado, abordar-se-4 os direitos
fundamentais como pano de fundo da problemaitica central,
pois esses podem estes figurar como uma baliza elementar nas
jurisdigbes constitucionais.
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Fazendo-se um corte epistemoldgico necessario ao enfren-
tamento do tema, inicia-se a abordagem a partir do originalismo.
Ha algum tempo, notadamente nos Estados Unidos, é debatida
a premissa originalista, a qual pode ser dissecada em duas linhas
centrais de pensamento: o textualismo e o intencionalismo.

O textualismo consiste na busca pelo significado do texto,
no momento de sua confeccio. Uma operagao de interpretagio
vernacular, a ser desenvolvido pelo jurista em ligagdo com o re-
sultado do labor legistativo, o que, segundo o jurista italiano,
reduziria o Direito Constitucional a mera “filologia histérica dos
textos constitucionais”.

Por sua vez, o intencionalismo implica em uma busca ao
encontro da vontade da qual emanou a norma.

Tal concepgao abrange um debate de fundo, acerca da fun-
¢ao politica que exercem as Cortes Constitucionais. Neste em-
bate, circunscreve-se também a discricionariedade das decisoes,
politizacao e separacao dos poderes.

O originalismo propoe balizas cerradas a operacao das
normas constitucionais, reduzindo a margem interpretativa do
juiz. Em verdade, conduz (for¢ada, mecanica e frustradamente)
o intérprete judicial a fungao de tradutor, de reprodutor de uma
vontade cristalizada no tempo.

Uma critica possivel e imediata ao originalismo diz respei-
to justamente ao papel exercido pela jurisdigdo constitucional
ao defrontar-se com o tema dos direitos fundamentais. Questio-
na-se, com legitimidade e pertinéncia, qual a possibilidade de
operacionaliza¢ao da proposta originalista ante a estrutura prin-
cipiolégica das normas de direitos fundamentais.

As normas de direitos fundamentais em sua estrutura prin-
cipiolégica representam a construgao de um arcabougo norma-
tivo que constroi a nivel constitucional um catalogo (aberto) de
direitos, resguardados por seus contetidos essenciais, mas esten-
didos para a posteridade, cabendo a jurisdi¢gdo constitucional o
labor de modernizagao juridica da vontade constitucional.

Exigir do juiz constitucional o exercicio de uma atividade
hermenéutica que busque a compreensao textual ou mesmo a
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inten¢ao do constituinte decorrente de um acordo politico funda-
mental distante no tempo para matérias que constitucionalmente
foram deixadas em texturas abertas parece pouco razoavel, po-
dendo denotar um discurso politico que, longe de pugnar pelo
equilibrio entre os Poderes, diminua o Judicidrio a um papel
aquém do projeto constitucional.

Na linha deste debate, Gustavo Zagrebelsky aporta conside-
ragoes importantes. A primeira delas diz respeito ao fato de que é
impossivel proteger a Constitui¢ao dos juizes e dos juristas (2006, p.
1143). Em um Estado Constitucional, este nao deve ser o objetivo.

O discurso que se trava em torno da harmonia entre os Po-
deres ¢ valido, especialmente para evitar que o excesso de poder
que eventualmente se concentra em area determinada.

Inadequado ¢é fixar qualquer incursio hermenéutica no
campo constitucional como ilegitima, pugnando-se pela necessi-
dade de reformas constitucionais para a criagdo de novos freios.
Transformar a Carta Magna em um mosaico fluido, que ¢ le-
gislativamente transformado a cada girar de érbita de vontade
politicas transitérias € perigoso, por consistir em um verdadeiro
rebaixamento da Constituicao ao nivel das leis ordinarias.

Nesta linha, ensina Zagrebelsky (2006, p. 1145), que a ju-
risprudéncia constitucional é o caminho natural a “Lei da boa
vivéncia constitucional”. Para o doutrinador, a jurisdigao consti-
tucional e a reforma constitucional exercem papéis concorren-
tes. E dizer, a jurisdicio constitucional desenvolve um papel de
depuracao do ordenamento juridico, bem como de concretiza-
¢do, por meio de suas decisoes, das normas de carater aberto. As
reformas constitucionais, por sua vez, revisam, renovam o texto
constitucional, a partir do uso de consensos politicos firmados
no exercicio do poder constituinte derivado.

Tem-se assim um modelo de funcionamento complemen-
tar em que a jurisdigao constitucional funciona como um output
do sistema, enquanto as reformas constitucionais promovem os
inputs (NEVES, 2011, p. 91).

A jurisdi¢ao constitucional como fun¢gdo mixima de um
dos Poderes em que estd dividida a Republica, ndo deixa de ser
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uma atividade politica. Maquiar tal realidade, em discursos que
partam tanto do Judicidrio, escondendo sua atuagao politica e
reduzindo as amarras de legitimidade de seu discurso, quanto
de outros Poderes, com o intuito de afugentar os juizes constitu-
cionais, revela-se danoso.

O cerne da questiao parece estar em determinar quais in-
cursoes judiciais sao legitimas e quais ultrapassam os limites ins-
titucionais. Exasperar o exercicio do carater contra-majoritario
da jurisdi¢do constitucional faz surgir o pernicioso receio de
ruptura institucional. A mesma critica pode ser feita ao avilta-
mento do exercicio atipico por outros poderes, cOmo o excesso
de medidas provisdrias e decretos sem natureza de norma se-
cundaria pelo Poder Executivo ou o exercicio arbitrario da atri-
buigao das presidéncias das casas legislativas para promover um
tipo de oposi¢do que nio reflete a distribuicao de forgas eleitas
no Poder Legislativo.

Na linha do debate aqui travado, Franc¢ois Rigaux (2000, p.
323)corrobora a tese aqui defendida, assentando que:

Quanto mais se eleva na hierarquia judiciaria, mais
0 juiz se aproxima de uma funcdo quase legislativa.
O método de ponderacao categérica dos interesses é
uma ilustragdo pertinente disso. Quando o juiz cons-
titucional ou o juiz internacional assume a tarefa de
deduzir das penumbras constitucionais um direito,
uma liberdade que nao é mencionada ali em termos
explicitos ou entdo quando deve dirimir um conflito
entre duas normas de categoria igual, ele supre o si-
léncio do legislador. Alguns dirdao que preenche uma
lacuna do aparelho normativo, expressao enganosa
pois, o mais das vezes, é o préprio juiz que cria a pre-
tensa lacuna, identificando uma necessidade nova,
ao mesmo tempo que se esforca para satisfazé-la [...]
(grifos nossos)

O supramencionado autor evidencia em seus escritos a
funcao adaptativa da jurisdigao, aquela que busca compreender
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o arcaboug¢o normativo a partir das necessidades presentes e de
adapta-lo as situagoes impensadas pelo legislador.

Trata-se de um processo natural, ndio de um processo
apolitico. A produgao legislativa e a jurisdigdo constitucional
desempenham o papel complementar em uma engrenagem
institucional complexa, contudo, sob vias distintas. Ambas bus-
cam operacionalizagdo de um instrumento de pacificagdo so-
cial que é o Direito, também tém como fim a percepcao das
realidades, captura de fatos reais e sua conversao em fatos ju-
ridicos. Distinguem-se pois a jurisdi¢ao utiliza da abstracao e
generalidade das normas juridicas para aplici-las ja adapta-
das por meio de normas individuais (sentengas) ou mesmo por
meio de decisdes erga omnes, as quais exigem maior trabalho
hermenéutico. Ja ao legislador cabe a modificagdo normativa,
o constante processo de consenso politico, de acordos entre
grupos politicos e legitimacao representativa. Ao legislador ca-
beria, entao, a funcao verdadeiramente inovadora e também
revisora da ordem juridica, ao perceber as modificacoes adap-
tativas produzidas a nivel jurisprudencial e, alinhando-se ao
projeto constitucional, clarear o caminho conjunto percorrido
por legalidade e realidade.

Ainda a Constituigdo tomada em seu sentido juridico,
distinguindo-a de seu sentido politico de consenso social, ndo
pode ser sacralizada enquanto entidade imutavel. Suas palavras
devem fundir-se em seu sentido social. A Constitui¢io ndo pode
ser um plexo lexical, mas um sistema normativo aberto as con-
cepgoes sociais. Nao aberto a ponto de ser completamente alte-
ravel, mas, em mantendo niveis

minimos de protegao de um pacto politico inicial, ter a ca-
pacidade de renovar-se inclusive juridicamente. Neste sentido, a
jurisdigao constitucional é um balsamo ao texto, pois, valendo-se
de sua abertura principioldgica, renova-o e impede a configura-
¢ao de inaceitavel anacronismo entre texto e realidade.

Sobre estes postulados estrutura-se a chamada Constitui-
¢ao Vivente, amparada sob a atuagao de uma jurisdigao que se
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chama criativa. Tal fenémeno, a exemplo do que vaticina Za-
grebelsky (2006, p. 1147-1148), ndo se funda sobre parametros
democraticos, que dizem respeito a um regime de Governo, ou
seja, gira em torno de temas sobre os quais se vota. A jurisdi¢ao
constitucional remonta a ideia de Republica, no sentido pro-
posto por Cicero. Opera sobre matérias sobre as quais nao se
vota, pois ja passaram por tal fase deliberativa, ocupando um
espago de necessaria decisao, pautada no legitimo consenso e
na utilidade comum (coetus multitudinis iuris consensu et uti-
litatis comuine sociatus).

O fendmeno da jurisdicao criativa quando harmonicamen-
te empreendido implica em um correto servigo ao projeto cons-
titucional. No entanto, ao desbordar para o fené6meno do ativis-
mo judicial, exige-se maior cuidado.

Nao sendo o ativismo objeto central do presente trabalho,
basta aqui a busca por apontar limites a essa atividade jurisdicio-
nal. Até que ponto pode a jurisdi¢do avangar sob a abertura do
arcabougo constitucional sem que, de fato, esteja contribuindo
nao a preservagao da Constituigdo, mas para sua burla, a partir
de um ataque a fungao precipua de outro poder? Veja-se o que
diz a Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, logo a quarta pa-
gina de seu voto, no julgamento da ADI 3510-DF:

[...] ainda como observagao preliminar, a se to-
mar nao apenas quanto a esse, mas em relacio a
qualquer julgamento de controle abstrato de cons-
titucionalidade, preocupa-me o que foi aqui afir-
mado por um dos 6timos advogados que assoma-
ram a tribuna, na sessdo na qual teve inicio esse
julgamento. Segundo o que anotei nas alegagoes
lancadas da tribuna, afirmou um dos eminentes
procuradores, que, no presente julgamento, ndo
teria muito a fazer este Supremo Tribunal, pois
ndo haveria um vazio legislativo sobre a matéria.
A questdo resumir-se-ia na indagag¢ao que poderia
ser assim traduzida: que legitimidade teria o Po-
der Judicidrio para afirmar inconstitucional uma
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lei que o Poder Legislativo votou, o povo quer e a
comunidade cientifica apéia? No Estado Democra-
tico de Direito, os Poderes constituidos desempe-
nham a competéncia que lhes é determinada pela
Constituigao. Nao ¢é exercicio de poder, é cumpri-
mento de dever. Ademais, ndo imagino que um
cidadao democrata cogite querer um juiz-Pilatos
dois mil anos depois de Cristo ter sido crucifica-
do porque o povo assim queria. Emog¢ao nao faz
direito, que é razdo transformada em escolha juri-
dica. Quantos Cristos a humanidade ja ndo entre-
gou segundo emocgdes populares momentaneas? E
quem garante quem serda o préximo, que podera
sofrer uma injustiga, evitada pelo que o leigo, as
vezes, considera ou apelida ser apenas uma “firula
legal”? Anotava Hamilton, em O Federalista, que a
“independéncia dos juizes é igualmente necessaria
a defesa da Constitui¢ao e dos direitos individuais
contra os efeitos daquelas perturbagdes que atra-
vés das intrigas dos astuciosos ou da influéncia de
determinadas conjunturas, algumas vezes envene-
nam o povo e que — embora o povo rapidamente
se recupere apo6s ser bem-informado e refletir me-
lhor — tendem, entrementes, a provocar inovagoes
perigosas no governo e graves opressdes sobre a
parcela minoritaria da comunidade. ... é facil ima-
ginar que serd necessaria uma forte dose de retidao
por parte dos juizes para cumprirem seus deveres
como guardides da Constituigao se as invasdes do
legislativo tiverem sido instigadas pela maioria da
comunidade” (HAMILTON, MADISON E JAY -
O Federalista. Tradug¢ao de Heitor Almeida Her-
rera. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1984,
p. 580). E com 0 s6 compromisso com a Constitui-
¢ao que ha de atuar esse Supremo Tribunal, neste
como em qualquer outro julgamento. O juiz faz-se
escravo da Constitui¢do para garantir a liberdade
que ao jurisdicionado nela é assegurado.
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A separagao de poderes, por si, nao é uma resposta ha-
bil a esta pergunta. Os tempos presentes tém demonstrado a
necessaria rediscussao da tematica da separagao de poderes. O
exercicio das fungoes atipicas tem sido profundamente ampliado.
O Poder Judiciario tem avang¢ado consideravelmente no cami-
nho desta ampliacdo. Um exemplo que pode ser dado € a tese
da mutagao constitucional aplicavel em relagao ao controle di-
fuso de constitucionalidade no que toca ao papel do Supre-
mo Tribunal Federal, relativamente a atuagao complementar e
posterior do Senado Federal.

Tragar o ponto fulcral que distingue a fungao jurisdicional
da legislativa é um labor ingrato, que embasa ha décadas o de-
bate constitucional e a filosofia do direito. Desde as proposigoes
que defendem o originalismo, passando pelo didlogo entre ins-
tituigoes até chegar nos defensores do ativismo judicial, sao di-
versos os argumentos de acentuado quilate que sio empregados.

A atuacao jurisdicional criativa encontra fundamento e li-
mitacao sob as mesmas situacoes faticas: a abertura ou o siléncio
constitucional. Encontrado tal fundamento autorizador, sempre
convidativo quando o tema central sdo direitos fundamentais, o
juiz constitucional avanga ao encontro da norma para, reduzir
seu campo vago, preenchendo seu contetido com o intuito de
solucionar questoes presentes. Fixando parametros que possibi-
litem a resoluc¢ao de conflitos.

Ja ao legislador cabe cristalizar, por via legislativa, projetos
politicos e consensos atuais firmados e amparados por um pro-
jeto maior, contido na Constituigao

Federal. Sua atividade nao necessita atuar na existéncia da
abertura ou omissio da norma constitucional. E de seu préprio
papel tanto complementar o sentido da norma constitucional
(Let Complementar), limitar os efeitos de norma constitucional
de eficacia plena até a deliberagao legislativa limitativa — a qual
pode progressivamente ser alterada, adaptando-se as necessida-
des atuais (normas de eficacia contida) ou mesmo regulamentar
a aplicabilidade de norma constitucional cuja eficicia depende




DIREITOS HUMANOS, NOVAS TECNOLOGIAS E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (VOLUME 1)
REGULACAO, SUSTENTABILIDADE E NOVOS DIREITOS

desta atuagao assim, também cabendo ao legislador dar o tom a
um “embriao normativo”, dar sentido concreto a normas incor-
poradas ao ordenamento, mas com restrigbes a ampla produgio
de efeitos (caso das normas de eficacia limitada)'.

Pontuada a incapacidade da solugao do problema pelo origi-
nalismo, bem como salientado o risco do descontrole criativo, cabe
analisarmos pontos permissivos e vedados da atuacao da jurisdi¢ao
constitucional, trazendo ao debate a teoria de John Hart Ely.

4 ENTRE JURISDICAO E DEMOCRACIA:
UMA PROPOSTA DE INTERVENCAO LEGITIMA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL PRESENTE

NA OBRA DE JOHN HART ELY

O debate objeto do presente trabalho é também o cerne
da preocupagao da obra de Hart Ely, especialmente quanto a
repercussao politica da jurisdigdo constitucional. Seguindo as
reflexoes de Alexander Bickel, o autor pontua a impossibilidade
da atuagao da jurisdigao constitucional sem que se faga escolhas
dificeis, entre valores (aparentemente) conflitantes, o que impli-
caria em um inevitavel posicionamento quanto a conceitos juri-
dicos, politicos e morais que afetardo a concepgao de grupos so-
ciais de interesse dentro da sociedade (HART ELY, 2010, p. 57).

Mas para que essa escolha inevitavel nao transforme a reso-
lugao do conflito em um novo embate politico e social, minando
a legitimidade do Poder Judicidrio, é necessario tragar as linhas
— preliminares — de intervencgao jurisdicional no campo

democratico, dando énfase as searas da esfera social e de-
mocratica em cuja incursio a jurisdigdo constitucional seguira
exercendo seu verdadeiro papel.

IAdotada aqui a cl6ssica teoria da eficocia das normas constitucionais de Josit
Afonso da Silva, ainda reconhecendo as polkmicas travadas em torno de tal clas-
sificasro, bem como conhecendo teorias de elevado valor acadkmico esbosadas
por Celso Antdnio Bandeira de Mello, Michel Temer, Maria Helena Diniz, Car-
los Ayres Britto, entre outros. SILVA, Josit Afonso da. Aplicabilidade das normas
constitucionais. 7.ed. Sro Paulo, Malheiros, 2009
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Especialmente em se tratando de jurisdi¢ao dos direitos
fundamentais, mormente quando se esta a tutelar direitos de
minorias, é grande a efervescéncia politica ocasionada por tais
decisdes. Mais ainda quando as normas utilizadas para tais tu-
telas ou os valores evidenciados na decisao contrastam com a
percepc¢ao majoritaria — de plano manifestada pelos ocupantes
dos demais poderes constituidos.

Esse conflito é histérico, relevante do ponto de vista da
estabilidade do sistema constituido e oscila consoante tendéncias
mais conservadoras ou ativistas das cortes constitucionais em
dado periodo. Por existir essa permanéncia da conflituosidade
é que se pode recorrer a historia e a teoria juridica adotada por
determinadas cortes constitucionais buscando uma solugao ade-
quada ao enfrentamento do tema.

Foi essa a solugao adotada pelo doutrinador em comento,
apoiando-se em uma nota de rodapé basilar para a compreen-
sao do que seria o comportamento da Corte Constitucional ame-
ricana sob o comando de Warren (1953 a 1969). Cuida-se de
trés paragrafos curtos, mas dotados de enorme significado para
elucidar toda uma forma de pensar de uma composigao pleniria
que promoveria significativas contribui¢oes ao Direito Constitu-
cional dos Estados Unidos.

Cuida-se do teor da nota de nimero quatro contida em
United States vs. Carolene Products CO. O objeto do processo
versava sobre transporte interestadual de produtos. No entanto,
a repercussao juridica da observacao elaborada pelo juiz Harlan
Stone transcendeu as barreiras do caso concreto, apontando-se
causas consideradas legitimas para que a jurisdi¢ao constitucio-
nal afastasse a presungdo de constitucionalidade de uma Lei, ou
seja, avangasse ao controle da atividade jurisdicional (formal e
materialmente). Eis seu inteiro teor:

Pode existir um ambito mais estreito para utiliza-
¢do da presungao de constitucionalidade quando a
legislacdo aparece, evidentemente, compreendida
dentro de uma proibicao especifica da Constituigao,
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tal como aquelas das dez primeiras emendas, que
se consideram igualmente relacionadas na Décima-
-Quarta.

E desnecessario considerar agora se a legislagao que
restringe estes processos politicos, dos quais ordina-
riamente se espera que provoquem a repulsa de leis
indesejaveis, deve se submeter a um escrutinio judi-
cial mais rigoroso, embaixo das proibi¢des gerais da
Décima-Quarta Emenda, do que os outros tipos de
legislacao.

Tampouco precisamos investigar agora se conside-
ragoes similares devem ser feitas na revisao de leis
dirigidas a singulares minorias religiosas,

nacionais ou raciais, ou se preconceitos contra mi-
norias discretas e insulares devem constituir uma
condigao especial, que tende a restringir o funciona-
mento desses processos politicos nos quais se pode
ordinariamente confiar para a protecao das mino-
rias, e que podem exigir uma investigagio judicial
correspondentemente mais inquiridora.

Ha4, como aponta Hart-Ely (2010, p. 101), um primeiro pa-
ragrafo de cunho mais interpretacionista do que os dois seguin-
tes, mais preocupados em evidenciar casos que teoricamente
justificavam o avango da jurisdi¢ao constitucional sobre o siste-
ma politico. Consoante o préprio autor, um assistente do justice
Stone esclareceu posteriormente que se tratou de uma solicita-
¢ao do juiz-presidente Hughes.

No caso brasileiro, esse primeiro paragrafo assume espe-
cial valor especialmente pelo fato de que vigora no pais uma
Constitui¢ao formal, rigida e extensa (prolixa). Advertiu a Corte
americana que ha uma margem muito estreita para que a juris-
dicdo constitucional avance quando ha normas escritas e especi-
ficas — especialmente proibigbes — sobre dado tema.

A preocupagao sobre a preservagao da integridade do texto
constitucional fica evidente, mesmo naquela ordem juridica cuja
norma fundamental e significativamente mais sintética. Caberia,
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havendo balizas expressas, a harmonizagao interna do sistema,
sem um rearranjo judicial do sistema de valores construido pela
Le1 Maior.

Relativamente aos segundos e terceiros paragrafos, a situ-
acao é mais complexa. Dois elementos centrais estio presentes
nesses paragrafos, que sao o refor¢o da posi¢ao preeminente do
controle popular e o igualitarismo. Mas esses dois campos nio
necessariamente vao se harmonizar sempre.

Destacando o elemento participagao — ainda com conexao com
o primeiro paragrafo — acrescenta John Hart Ely (2010, p. 102):

Tomando emprestada a terminologia de Paul
Freund, afirmei que ambos os temas em Carolene
Products estdo relacionados a participagdo: nao nos
chamam a considerar se este ou aquele valor substan-
tivo é excepcionalmente importante ou fundamen-
tal, mas sim se a oportunidade de participar, quer
nos processos politicos mediante os quais os valores
sao identificados e ponderados, quer nos beneficios
concretos alcancados por meio desses processos foi
restringida de modo indevido. Mas o fato de que
dois conceitos podem se podem ser compreendidos
numa mesma designagao verbal nao ¢ suficiente para
torna-los compativeis entre si, € ndo existe um vincu-
lo evidente e necessario entre um sistema de partici-
pagao igualitdria nos processos politicos, de um lado,
e um sistema de participagao presumidamente igua-
litaria nos custos e beneficios que o processo gera,
de outro; em muitos casos o sistema de participagao
igualitdria nos processos politicos parece calculado
para produzir exatamente o efeito contrario.

Essa passagem demonstra a func¢do de retaguarda e so-
pesamento que a jurisdi¢do constitucional pode legitimamente
exercer. Quando o sistema de controle popular e a participagio
igualitaria produzem resultados em que a maioria eventualmen-
te tome decisoes tendentes unicamente a seus proprios interes-
ses, eliminando os interesses e a propria existéncia politica e fisica




DIREITOS HUMANOS, NOVAS TECNOLOGIAS E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (VOLUME 1)
REGULACAO, SUSTENTABILIDADE E NOVOS DIREITOS

das minorias. Considerando-se ainda que — na linha proposta pelo
pensador — a prote¢ao das minorias apenas pelo catidlogo de direi-
tos e pelo pluralismo sao insuficientes (HART ELY, 2010, p. 106).

A jurisdigao constitucional entdo atua para o correto fun-
cionamento da maquina juridico-politica do Estado, evitando
que se instaure a logica do winner take it all (o vendedor leva
tudo), ou em que “o governo protege os interesses de uns pou-
cos privilegiados ou mesmo somente daqueles grupos que pos-
sam formar uma coalizagdo de maioria” (p. 104). Nesse ponto,
caberia ao Poder Judiciario a legitima prote¢iao das minorias res-
guardando efetivamente seus direitos, ndo para dizer que po-
deria haver uma legislagio/atuagao melhor, mas para afastar do
ordenamento juridico normas que tendam a eliminar minorias
e divergéncias — especialmente politicas e étnicas — evitando-se
que a ocupagao temporaria do poder perpetue-se através de um
pacto de grupo.

Nessa abordagem, verificam-se, na verdade, dois elemen-
tos da teoria de Hart Ely. O j4 explicitado acima de protegao das
minorias. Mas também a necessidade de atuagdo da jurisdigiao
constitucional para promover o desbloqueio dos canais de mu-
danca politica, de modo que os governantes nao possam utilizar-
-se das ferramentas do Estado as quais tém um acesso provisorio
para nao apenas manter-se no poder, mas alijar a minoria oposi-
tora de uma possibilidade real de ascensao politica ou mobilida-
de na piramide social. Segundo o autor (2010, p. 137):

Numa democracia representativa, as determinagoes
de valor devem ser feitas pelos representantes eleitos;
e, se a maioria realmente desaprova-los, podera desti-
tui-los através do voto. O mau funcionamento ocorre
quando o processo nao merece confianca, quando (1)
os incluidos estdo obstruindo os canais de mudanca
politica para assegurar que continuem sendo inclu-
idos e os excluidos permanecam onde estao, ou (2)
quando, embora a ninguém se neguem explicitamen-
te voz e voto, os representantes ligados a maioria
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efetiva sistematicamente poéem em desvantagem al-
guma minoria, devido a mera hostilidade ou a recusa
preconceituosa em reconhecer uma comunhao de in-
teresses — e, portanto, negam a essa minoria a prote¢ao
que o sistema representativo fornece a outros grupos.

Para atuar evitando tal cenario de mal funcionamento, a ju-
risdi¢ao ocorreria semelhante a atuagao jurisdicional/arbitral em
uma agao antitruste — mas oposta a uma regulagao — devendo-
-se determinar nao o aspecto substantivo, determinar material-
mente como deve ser feito, mas intervir pontual e residualmente
para que o “mercado politico” que esta em mal funcionamento
sistétmico nao produza normas incluidas naquele contexto. Em
uma alegoria utilizada pelo préprio autor, a atuagao deveria ser
semelhante a de um arbitro em um jogo de futebol, devendo
haver intervencao quanto um dos times obtém uma vantagem
indevida, ndo devendo-se determinar ou valorar se ganhou o
time que merecia (op. Cit., p. 136).

Para que tal desenho de atuacao institucional se materia-
lize, deve-se ainda promover a efetiva protecao as liberdades in-
dividuais, especialmente a liberdade de expressio, e também a
protecao do direito ao voto (evitando-se exclusoes injustificadas
de grupos que possam afetar de qualquer maneira o resultado)
e, posteriormente, ja no exercicio da atuagao politica dos esco-
lhidos, a facilitagdo da representagao das minorias, a garantia da
transparéncia do processo legislativo e — uma obviedade — fazer
com que o proprio Poder Legislativo se encarregue de legislar.

O recurso a teoria de John Hart Ely é exemplificativo,
pois alinha as preocupagoes centrais deste trabalho, de coadu-
nar a atuacao da jurisdi¢ao constitucional a uma teoria que per-
mita um balizamento tanto formal quanto material, de modo
a garantir que a funcdo contra majoritaria tipica dessa fungao
judicial ndo se transforme em uma armadilha de deslegitimacao
de todo o sistema politico, incluindo com a compreensao de to-
dos (maioria e minoria) da inconformidade do modelo adotado
com os valores e anseios realmente basilares na sociedade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

E ténue a linha entre o labor da jurisdigao constitucional e
a atividade legislativa. Acentua-se, no entanto, que paradigmas
classicos de separagiao de poderes foram superados e que a ca-
racteristica de atuagao politica (ainda que nao

predominantemente) dos juizes constitucionais nao pode ser
ignorada. Deste modo, é a busca pelo equilibrio constitucional e os
mecanismos constitucionalmente previstos para defesa das compe-
téncias e atribui¢oes de cada 6rgao que marcarao a relagao institu-
cional travada na préaxis de um Estado Democrético de Direito.

A pretensa crise em que se colocam diversos modelos consti-
tucionais pelo avanco do Poder Judiciario sobre a fungao legislativa
nao condiz estritamente com a questao da legitimidade. Garantia
de direitos, protecao da Constitui¢ao até mesmo contra o agir esta-
tal sdo bases de atuagio do Judicidario contra o poder majoritario.

Em dadas circunstancias, teorias procedimentais nao sao
suficientes a tutela de direitos. Pode entao o Poder Judiciario
agir no cumprimento de seu labor constitucional. Ao Legislativo
assistem diversos mecanismos de coibir eventuais avangos abusi-
vos advindos do campo juridico.

No atual modelo, que nao se circunscreve apenas ao Brasil,
ainda nao é adequado falar em crise democratica. A democracia
e seus postulados se matem em seus aspectos nucleares, parcial-
mente adaptados as circunstancias politicas e sociais, elementos
conjunturais. A legitima¢ao permanece focada tanto na partici-
pagao (povo ativo) e na postura do povo (povo enquanto instan-
cia global de legitimagao), como no cumprimento das regras do
jogo, estabelecidas na Constituigao.

Democracia e legitimidade sao conceitos que permanecem
validos, preservados em seus nucleos, mas adaptados em suas
peculiaridades.
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ANALISE DE IMPACTO REGULATORIO
E PROPORCIONALIDADE:

SEMELHANCAS ESTRUTURAIS,
MESMOS PROBLEMAS?

Fernando Leal’

1 INTRODUCAO

O direito administrativo no Brasil segue em transformacao.
Se no inicio deste século a dogmatica administrativista tradicion-
al orientada em construgdes datadas, em alguns casos, do século
XIX, perdeu espago para o discurso da conformidade constitucio-
nal, é perceptivel um conjunto recente de movimentos doutrinari-
os e legislativos que encaminham o direito administrativo para
uma certa inclinagio pragmatica (LEAL; MENDONCA, 2017).
Parafraseando Eduardo Jordao, se o presente do direito admin-
istrativo € o da constitucionalizacao, o futuro da area parece des-
tinado a rejeitar o idealismo sustentado sobre o apelo excessivo
a principios constitucionais € avangar para preocupagoes com as
consequéncias praticas das decisdes administrativas e o funciona-
mento real das instituigoes (] ORDAO, 2019).

Este momento de transi¢ao dos referenciais basicos para a
compreensio e desenvolvimento tedrico, normativo e dogmatico
da area produz diversos efeitos. Do ponto de vista metodolégico,

1 Texto publicado originalmente na Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 9, n. 3,
p. 312-348, 2019.
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o mais importante deles estaria em uma anunciada redugao de
importancia da proporcionalidade, que ganhou o mundo como
principal instrumento de estruturagao e conducao de processos
decisérios orientados na realizagio de principios juridicos em
colisao (STONE; MATHEWS, 2008), e na crescente énfase em
mecanismos percebidos como mais aptos para estruturar e ori-
entar processos decisorios orientados na consideragio de conse-
quéncias. Se em um direito administrativo constitucionalizado,
em que as possibilidades de justificacao de escolhas administra-
tivas sao, paradoxalmente, tio amplas quanto as possibilidades
de seu controle, o exame de proporcionalidade se torna o ulti-
mo reduto de racionalidade para a tomada de decisao e para o
controle das escolhas da Administracio (BINENBOJM, 2008),
em um direito administrativo que se pretende pragmatico, a as-
piracdo por racionalizar processos de decisio e de revisao de
decisbes administrativas parece exigir uma nova caixa de fer-
ramentas. Nesse novo contexto, o otimismo anterior em torno
da proporcionalidade, transformado em frustracao pela sua re-
dugao, na pratica, a um rétulo vazio disponivel para justificar
qualquer decisao (SILVA, 2002), parece contaminar um novo
candidato: a andlise de impacto regulatério (AIR). Assim, o pro-
tagonismo exercido pela proporcionalidade no presente de um
direito administrativo constitucionalizado poderia passar a ser
desempenhado pela analise de impacto regulatério no futuro de
um direito administrativo orientado pragmaticamente.

A euforia em torno da AIR é facilmente identificavel. Se fora
do pais a sua defesa e o seu uso ja nao sao uma novidade, re-
centes produgdes normativas, como as leis 13.874/19, que insti-
tuiu a Declaragao de Direitos de Liberdade Econdmica, e a Lel
13.848/2019, conhecida como “Nova Lei das Agéncias Regulado-
ras Federais”, revelam que, entre nos, a sua rapida disseminagao é
questao de tempo. O otimismo em torno dos seus potenciais para
orientar decisdes sensiveis aos seus efeitos na realidade deixa-se
igualmente notar quando se sustenta a ampliagio do seu emprego
para nortear até mesmo escolhas legislativas que envolvam temas
penais, especialmente as que versam sobre seguranga publica.
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Nesse quadro, se é verdadeiro que a proporcionalidade real
parece muito distante da sua melhor versao possivel e que existe
uma esperanga crescente nos potenciais da AIR para permitir o
controle de escolhas de agentes publicos sensiveis aos seus impac-
tos no mundo — sobretudo escolhas regulatérias —, nao parece ser
necessario, para tanto, (i) assumir que AIR e proporcionalidade
sejam instrumentos metodolégicos estruturalmente tdo distantes
quanto parecem e (ii) que se acredite que uma possa substituir a
outra, como se ambas fossem incompativeis, ou como se a AIR rep-
resentasse um substantivo avango em relacao ao teste de propor-
cionalidade. Ao contrario, o objetivo deste trabalho é precisamente
sustentar a existéncia de aproximagdes estruturais entre AIR e
proporcionalidade para, em razao disso, identificar as possiveis
relacoes de complementariedade e os problemas comuns entre os
dois exames. Para tanto, é importante explorar as aproximacoes
e distingoes entre os dois exames em razao da sua adequagio ou
dificuldade para (i) organizar raciocinios prospectivos no direito,
(i1) lidar com especificos problemas de intera¢gao normativa, (iit) ser-
vir como estruturas de justificacdo destinadas a conduzir processos
decisérios de instituigoes diferentes (Administracao, Legislativo ou
Judicidrio) em momentos que podem ser diferentes (formacgao da
vontade regulatéria, seu monitoramento ou sua revisao), que exi-
gem — ou, em uma leitura mais fraca, nao excluem — a participagao
de especialistas ou outros segmentos da sociedade, (iv) justificar
posturas de deferéncia quando usados como mecanismos de con-
trole ou monitoramento de escolhas regulatérias, (v) impedir a sua
instrumentalizacdo para a realizacao de preferéncias politicas dos
seus aplicadores e (vi) impor 6nus de prova e de argumentagao su-
peraveis por tomadores reais de decisao, escapando de obje¢oes de
sobre-racionalidade. Ap6s uma breve apresentagao do que AIR e
proporcionalidade exigem como padroes de justificagao, este texto
se organizara em torno dos seis itens indicados até a sua conclusao.
Durante esse percurso, o presente texto pretende se servir da ex-
periéncia acumulada em torno da aplicagdo da proporcionalidade,
sobretudo no pais, para o desenvolvimento de reflexées sobre a
operacionalizacio adequada da AIR.
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2 AIR E PROPORCIONALIDADE:
APROXIMACOES E DISTINCOES ESTRUTURAIS

2.1. Aproximacoées Gerais: AIR e proporcionalidade
como metodologias de decisao

Justificar aproximagoes e distingdes entre andlise de im-
pacto regulatério e proporcionalidade é um empreendimento
que ja parte de uma significativa dificuldade: enquanto a estru-
tura do exame de proporcionalidade em torno dos exames de
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estri-
to é, ainda que o sentido dessas expressdoes possam variam em
diferentes realidades juridicas (GRIMM, 2007), amplamente
conhecida e estdvel, nao ha uma estrutura amplamente aceita
e tampouco um uso sistematicamente organizado da analise de
impacto regulatério. Ao contrario da proporcionalidade, a AIR,
apesar de cada vez mais utilizada no mundo como um compo-
nente central de estratégias de administra¢ao regulatoria, rece-
be ainda conformacoes muito distintas — as vezes até em uma
mesma jurisdicio (OECD, 2009). Por esse motivo, se um dos
polos da comparagao pode ser sem maiores dificuldades identi-
ficado, nao ¢ claro como, na condigao de estrutura metodologica
de justificagao, dever-se-ia desenvolver uma AIR.

Em um plano mais geral, tanto AIR como proporcionali-
dade se aproximam como roteiros organizados de percursos de
justificacao de decisoes de agentes publicos. Nessa perspectiva, a
utilidade de cada um como instrumento capaz de promover ra-
cionalidade e, assim, contribuir para aceitabilidade de escolhas
publicas, decorre da sua pretensao declarada de (i) conduzir o
processo de justificagao, especialmente pela distribui¢ao de 6nus
de prova e 6nus de argumentagao, (ii) possibilitar o conhecimen-
to das razées que sustentam as decisdes que sobre eles se susten-
ta, (ili) permitir, como consequéncia da etapa anterior, o seu con-
trole critico, e, finalmente, (iv) abrir as portas para aprendizado
institucional, seja pelo refinamento dos percursos de justificagio
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existentes, seja pela sua substitui¢io por novas alternativas apoés
a sua aplicacao frequente no tempo e em diferentes lugares.
Como se nota, ter um mecanismo de justificagio conhe-
cido e estavel é util ndo s6 para a apreciagio da qualidade das
decisoes que dele se seguem, como para o desenvolvimento de
reflexdes sobre a adequagio da propria metodologia de decisao
para a realizagdo dos seus propoésitos apos a sua efetiva aplicagao
na realidade. Sua necessidade, ademais, torna-se maior quanto
mais complexo for o processo decisério que pretende organizar
em uma comunidade politica que exige razoes daqueles que de-
cidem na esfera publica — especialmente quando as suas decisdes
pressupdem a consideracao e a valoragao de multiplos elementos.
O fundamento dessa necessidade esta na associacao entre a
(1) complexidade do momento presente da decisao, (i) o aumen-
to da incerteza projetavel no futuro sobre o que é passivel de ser
conhecido e antecipavel, (iii) a dificuldade de estabilizar, como
legado do passado, os produtos do processo decisério e, como
constante, (iv) o dever de justificar decisdes. Nesse contexto, a
necessidade metodologica se apresenta como chave central para
lidar com os principais dilemas do Estado Administrativo con-
temporaneo: a sua justificacao e a adequagao das suas agoes com
a Constituigao; as suas credenciais democraticas; a capacidade
epistémica daqueles que nele decidem (VERMEULE, 2013). Isso
porque métodos, por meio dos roteiros que fornecem, erguem a
pretensao tanto de orientar a promogao de objetivos constitucio-
nais como reforcar os seus papéis como limites, abrem-se para
a participagao da sociedade e requerem a incorporagao do mel-
hor conhecimento disponivel para a justificacao de decisoes. E,
portanto, sobre a aptidao presumida de mediar as relagoes cen-
trais entre normatividade, legitimidade e conhecimento que se
sustenta o investimento em metodologias de decisao como AIR
e proporcionalidade: quanto mais claro e apurado for o método
para a otimizacao desses propositos, maior o seu potencial para
realizar as suas promessas de amarrar, a0 menos procedimen-
talmente, as incertezas do futuro a guias disponiveis e confiaveis
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prontos para serem operacionaliziveis em qualquer momento.
Assim, ainda que a proporcionalidade se apresente como instru-
mental metodolégico aplicavel para problemas juridicos que
envolvem principios juridicos em colisao e a AIR como um pro-
cedimento destinado a informar agentes publicos a respeito da
conveniéncia e dos caminhos possiveis para implementar atos
regulatérios destinados a realizar objetivos econdmicos ou so-
ciais relevantes (OECD, 2009), ambos erguem, antes de tudo, a
pretensao de orientar escolhas publicas e, desse modo, satisfazer
as expectativas dos afetados direta ou indiretamente por essas
escolhas de que elas se sustentam sobre razoes e podem ser con-
trolaveis. Nessa dimensao, os dois instrumentos de justificagdo
possuem um carater prospectivo, na medida em que se revelam
uteis para conduzir a decisao que ainda sera tomada. Essa, alids,
parece ser a justificacao subjacente do dever imposto pelo arti-
go 52 da lei 13.874/19, segundo o qual “as propostas de edigao
e de alteragao de atos normativos de interesse geral de agentes
econdmicos ou de usudrios dos servigos prestados, editadas por
6rgdo ou entidade da administragao publica federal, incluidas as
autarquias e as fundagoes publicas, serao precedidas da realizagao
de anailise de impacto regulatorio”.

Sem embargo, instrumentos de justificagio — e nao é dif-
erente com a AIR e a proporcionalidade — também desempen-
ham importante papel retrospectivo, uma vez que podem ser us-
ados para justificar a revisao de escolhas de agentes publicos
ou, especificamente no caso da AIR, a avaliagdo de alternativas
regulatérias ja implementadas destinadas a averiguar se seus
objetivos foram alcangados. Nessa dimensao, tanto AIR como
proporcionalidade se voltam ao passado, pois se ocupam da apre-
ciagao, do acompanhamento e de eventual revisao de escolha
anteriormente feita. A provocagao de um tribunal para avaliar,
por exemplo, um ato legislativo ja promulgado que restringe
e promove direitos fundamentais ou a eficicia de uma escolha
regulatéria abre a oportunidade para a invocagao, respectiva-
mente, da proporcionalidade e da AIR para reconstruir a decisao
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ja tomada e, assim, justificar a sua manuteng¢io ou exclusao do
mundo. Assim, se na dimensao anterior tanto AIR como propor-
cionalidade se relacionam com o controle de escolhas de agentes
publicos pela possibilidade de orientagao ex ante, neste aspecto
as duas se aproximam enquanto mecanismos Uteis para orientar
racionalmente a revisao ex post de decisoes.

Essas possiveis aproximagdes iniciais, no entanto, nao
sao suficientes nem necessarias para sustentar a existéncia de
relacoes de identidade entre os dois exames. A pergunta que
segue aberta até este momento, que afeta especialmente a iden-
tificacdo clara dos potenciais da AIR para a realizagdo das vo-
cacoes metodolégicas anteriormente tragadas, € “como” ou “por
quais meios” os seus objetivos de inducao de qualidade e aper-
feigoamento da atividade regulatéria serao realizados. Se a AIR
¢ um procedimento administrativo voltado a auxiliar o agente
regulador a tomar melhores decisées a partir da consideragao
sistematica dos efeitos esperados de diferentes alternativas reg-
ulatérias (incluida a possibilidade de descarte de regulagdes que
se mostrem desnecessarias) (VALENTE, 2010; MENDONCA,
2018), é incerto como esse procedimento se estrutura ou mesmo
como ele deveria se estruturar (VALENTE, 2010). Com outras
palavras, ainda que exista algum consenso mais amplo sobre (i)
o papel da AIR para justificar a necessidade de uma escolha reg-
ulatéria e para tornar o decisor sensivel as consequéncias relativa-
mente a outras alternativas a essa escolha e (i) a importancia de
esses aspectos serem apreciados a partir de evidéncias empiricas
e do uso de métodos cientificos para a validacao de escolhas reg-
ulatérias, nao existe amplo consenso sobre as etapas pelas quais
essas analises devem passar e sobre quais sdo as consequéncias
relevantes das diferentes alternativas regulatérias que devem ser
consideradas no processo decisério (VALENTE, 2010) (se exclu-
sivamente econdmicas ou, como no exemplo inglés, de outras
naturezas, como sociais € ambientais, ou mesmo as relacionadas
a promogao de crescimento inclusivo).

Para Salgado e Borges (2010, p. 7), por exemplo, a estru-
tura da AIR “é, tipicamente, dividida da seguinte forma: titulo




DIREITOS HUMANOS, NOVAS TECNOLOGIAS E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (VOLUME 1)
REGULACAO, SUSTENTABILIDADE E NOVOS DIREITOS

da proposta; objetivo e efeito esperado da politica regulatoéria;
avaliagdo do problema politico; consideragao das opg¢oes alter-
nativas; avaliagdo de todos os impactos distributivos; resultados
da consulta publica; estratégias de compliance; e processos para
monitoramento e avaliacao”.

José Vicente Santos de Mendongca (2018, p. 371), por sua
vez, sugere a sua organizacao em cinco etapas: “(i) a qualificagio
e a coleta de dados a respeito das possiveis consequéncias dos
atos regulatérios; (ii) a adogao de critério de valoragao de tais
consequéncias; (iil) a avaliagio delas; (iv) a adogado, correcao ou
rejeicao do ato; (v) seu monitoramento”. Radaelli (2005), por
fim, apresenta os principais elementos do que considera um
formato tipicamente ideal de AIR: a defini¢io do problema que
requer uma agao regulatéria; a explicita consideragao de difer-
entes opgoes, incluindo a op¢ao de nido intervencao regulatoéria;
a consulta publica e a participagdo dos potenciais afetados; a
escolha de um método para a analise das diferentes opgoes; a
analise das opgoes; testes especiais, como os que envolvem as-
pectos concorrenciais e impactos de género; critérios de escolha
entre as diferentes opgdes e sua aplicagdo para justificar a escol-
ha regulatéria sugerida para o decisor; monitoramento e levan-
tamento de informagdes sobre a alternativa privilegiada.

Esse pequeno inventario de possibilidades revela como a AIR
pode assumir diferentes roupagens para a justificativa de uma
escolha regulatéria. Em razao disso, o seu papel para funcionar
como uma espécie de linguagem comum que fixa os referenciais
de argumentagao, como qualquer instrumento de metodologia,
dos dialogos a serem estabelecidos entre reguladores, regula-
dos e outros afetados pela implementagiao de alternativas regu-
latérias tende a ser mais importante no plano local, ao contrario
da proporcionalidade, que, com os seus trés exames bem defini-
dos, acaba servindo, pelo menos do ponto de vista teérico, como
linguagem universal para a orientacao de processos de decisao e
de revisao de decisoes que se estruturam em torno de objetivos
constitucionais colidentes. Essa constatagao é o ponto de partida
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para explorar mais de perto as duas estruturas de justificagao e,
assim, identificar com maior precisio em que elas se aproximam
e se diferenciam e quais desafios ambas compartilham.

2.2. Aproximacoes e distin¢oes especificas

Se é verdadeiro que a AIR ainda carece de estrutura ampla-
mente reconhecida, isso nao significa afirmar a inexisténcia de
aspectos consensuais subjacentes as suas mais diferentes versoes.
O mais evidente deles reside no fato de a AIR se oferecer como
uma estrutura de justificagio consequencialista de decisoes.

Como tal, ela pressupoe uma estrutura formal basica que
se organiza em torno de trés etapas e duas dimensoes. As etapas
seriam: (1) a fixacao das alternativas de decisao, (ii) a identifi-
cacao das consequéncias atreladas a cada uma das alternativas
de decisao e (iii) a identificagio de um critério de valoragao para
ordenar os distintos estados do mundo que podem advir da
implementagdo das diferentes alternativas decisérias. Note-se,
nesse particular, como essas etapas bdsicas aparecem, ainda que
nem sempre de forma explicita, nas diferentes formulagoes de
AIR apresentadas anteriormente.

As duas dimensdes de um raciocinio consequencialista,
por sua vez, seriam: (1) a positiva, que se expressa no esforco
de prognose dos efeitos que podem ser produzidos pelas difer-
entes alternativas e (ii) a normativa, que decorre da aplicagao do
critério selecionado para o estabelecimento de uma relacao de
preferéncia entre os distintos estados do mundo de modo a justi-
ficar a decisdo pela alternativa que conduza a consequéncia con-
siderada desejavel a luz do critério selecionado (LEAL, 2019).
Mais uma vez, ressalte-se como essas dimensoes aparecem nas
diferentes versoes apresentadas da AIR. Quando sao levadas a
sério, ambas passam a exigir esforcos adicionais de justificacao,
notadamente (i) a apresentacio de dados e estudos técnicos
para diferenciar prognoses confiaveis de meros exercicios espe-
culativos dos decisores e (ii) a participagao dos afetados atual
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ou potencialmente por escolhas regulatérias. No primeiro caso,
estd em jogo a justificagao epistémica dos juizos de antecipagao do
futuro que informam a AIR; no segundo, a transparéncia e, no
limite, a legitimidade democrdtica da escolha regulatéria, que, por
nem sempre se dar sob condi¢des de certeza (KNIGHT, 1921),
demanda um mecanismo de oitiva dos afetados, como no caso
das consultas e audiéncias publicas, que capture a sua vontade
de compartilhar os riscos sobre os efeitos incertos de uma es-
colha regulatéria. No que diz respeito a dimensao normativa, a
preocupacao com a avaliacao das diferentes opgdes regulatorias
¢é evidenciada pelos debates em torno dos objetivos que devem
ser considerados na analise de impacto de opgoes regulatérias
(econOmicos, sociais, ambientais, culturais etc.) e dos esforcos
para compor eventuais tensoes existentes entre eles.

Como se nota, os diferentes debates e propostas de refina-
mento que afetam a estrutura geral de tomada de decisio regu-
latoria orientada na AIR passam necessariamente pelos elemen-
tos basicos de um raciocinio consequencialista. E a partir desse
traco comum, portanto, que serdo analisados os seis pontos de
convergéncia (e as distingdes especificas) inicialmente apresen-
tados entre AIR e proporcionalidade. Esses sdo referenciais cen-
trais para se explorar os limites e possibilidades comuns dos dois
exames para a realizagdo das suas vocagdes metodologicas.

2.2.1. Metodologias de decisao orientadas para o futuro

Se parece simples relacionar a Andlise de Impacto Reg-
ulatério com a orienta¢do de raciocinios consequencialistas, a
conclusdo nao parece se extrair com a mesma facilidade quan-
do se considera o papel desempenhado pela proporcionalidade
em casos que envolvem principios juridicos em colisao. Como
principios sao comumente considerados espécies normativas
que compdem o material juridico autoritativo preexistente a
tomada de decisao (ALEXANDER, 2013), seria possivel afirmar
que a sua aplicagdo pressuporia algum tipo de metodologia
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retrospectiva de justificagdo. Isso significaria que a proporcio-
nalidade atuaria como uma estrutura de decisdo orientada
para o passado. Sendo assim, as aproximagoes estruturais en-
tre ela e a AIR exigiriam esfor¢os maiores de fundamentagao.

Esse, porém, nao € o caso. Uma maneira simples de aprox-
imar os dois exames estaria em concebé-los como expressoes de
analises custo-beneficio (ACB). Mas esse também nao se mostra
um caminho promissor, uma vez que pode reforgar reducionis-
mos problematicos. No caso da AIR, embora nos EUA ela tenda
tradicionalmente a se operacionalizar por meio de uma andlise
custo-beneficio (BALDWING; CAVE; LODGE, 2013), essa
nao ¢ uma associagao necessaria. Em outros paises, programas
de aumento de qualidade da regulacao nao se limitam a uma
analise orientada na listagem, quantifica¢ao e, sempre que pos-
sivel, monetizacao dos custos e beneficios de diversas alternati-
vas regulatérias (CECOT, 2015) (uma andlise focada, portanto,
em eficiéncia, entendida como maximiza¢ao do bem-estar), tal
qual pressuposta por uma ACB. E também possivel encontrar
em outras jurisdigoes consideragoes sobre a necessidade e a sua
aptidao para a implementagao de direitos sociais por meio de
politicas publicas e outros elementos que contribuam para o re-
forco dalegitimidade da propria AIR (RADAELLI, 2005). E esse
nao é um debate recente. Segundo Baldwin, a compreensao de
que uma “boa regulagio” envolve um trade-off entre eficiéncia e
outros objetivos nao econdmicos (especialmente sociais) data dos
anos setenta do século passado (BALDWING, 2010). No caso da
proporcionalidade, assim como ha quem a identifique com uma
analise custo-beneficio, ha quem rejeite essa redugao (ALEXY,
1995). Por esses motivos, a resposta mais imediata para aproxi-
mar os tipos de raciocinios pressupostos pelos dois exames pode
se revelar pouco frutifera. Em vez da simples identificagio com
uma analise custo-beneficio, parece, portanto, ser menos con-
troverso sustentar que, em um plano mais geral, a proporciona-
lidade pode ser considerada uma metodologia de decisao, assim
como a AIR, orientada para o futuro. O fundamento para tanto,
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no caso da proporcionalidade, passa basicamente pelo recon-
hecimento (i) do carater teleolégico associado a natureza dos
principios (os seus objetos de aplicagao) e (ii) dos 6nus de argu-
mentagdo estabelecidos por cada um dos seus exames.

Tomando a teoria dos principios desenvolvida por Alexy
e seus seguidores como referéncia, o carater teleolégico dos
principios se extrai da sua associa¢ao com ideais (SIECKMANN,
1990). Liberdade de expressao, privacidade, moralidade ad-
ministrativa e impessoalidade sdo exemplos de deveres abstratos
imaginados desvinculados das possibilidades limitadas do mun-
do empirico e normativo (ALEXY, 1985). Sao estados de coisas
vinculados a um ideal de realizagao, para voltarmos aos exem-
plos, das configuragoes da realidade que associamos a liberdade
de expressao, a privacidade, a moralidade administrativa e a
impessoalidade. Sua existéncia decorre de sua associagio com
normas cuja validade se pode extrair juridica e, em determina-
dos casos, também moralmente (ALEXY, 1985). Eles siao, por
isso, deveres ideais, que representam os objetos a serem otimiza-
dos expressados por principios juridicos (ALEXY, 1985). Nesse
quadro, aplicar qualquer principio juridico em uma situagio
especifica significa fundamentalmente definir, por meio da de-
cisdo que se toma agora, o meio que, num contexto real de lim-
itagoes faticas e normativas, contribuira para o atingimento do
ideal a ele associado. Em curtos meios, a decisao funciona como
0 meio ou a agdo cujos efeitos miram o estado de coisas vincula-
do ao principio como fim (SIECKMANN, 1990, p. 78-79). Essa
visdo parece ser compartilhada mesmo por outras teorias sobre
a natureza dos principios juridicos. Isso fica evidente na teoria
de Avila, quando ao conceito de principio juridico esta associada
a ideia de “promogao de um estado de coisas” e, por isso, a de
normas imediatamente finalisticas e primariamente prospectivas (AVI-
LA, 2015, p, 102).

Se existe, portanto, uma relagao do tipo conceitual entre
principios e finalidades, é possivel sustentar que essas espécies
normativas desempenham um duplo papel em processos
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juridico-decisorios. Por um lado, eles expressam um ideal que
funciona como norte para a justificacio das decisdes e acoes
que atuarao como meios para a sua promog¢ao, enquanto, por
outro, eles exigem uma forma especifica de aplicagdo capaz
de orientar a justificagdo do que é devido em casos concretos
(LEAL, 2014). Nas teorias tanto de Alexy como de Avila, a pro-
porcionalidade ¢ o instrumental metodolégico exigido pela na-
tureza dos principios. No primeiro caso, em fung¢ao da carac-
terizagao de principios como comandos para serem otimizados
(ALEXY, 1985); no segundo, porque ela estrutura a “aplicagao
de principios que concretamente se imbricam em torno de uma
relacio de causalidade entre um meio e um fim” (AVILA, 2015,
p.- 205). Estabelecida essa relagao, extrai-se a racionalidade tele-
olégica pressuposta pela estrutura dos principios e pela prépria
proporcionalidade (LEAL, 2014). A teoria dos principios, em
outros meios, poderia ser caracterizada, mesmo em diferentes
versoes, como uma “teoria teleoldgica da fundamentagao juridi-
ca” (HENSCHE, 1998, p. 71). Essa fundamentagio, por sua vez,
organiza-se em torno dos exames de adequagao e de necessidade,
no plano da realiza¢ao de principios em colisao relativamente as
possibilidades faticas, e da proporcionalidade em sentido estrito,
no nivel da realizacao de principios colidentes relativamente as
possibilidades juridicas (LEAL, 2014).

Tal caracterizagao aproxima a proporcionalidade da AIR
como estruturas prospectivas de justificagdo. Ambas olham para
frente, seja para justificar escolhas regulatérias que precisam
ser feitas agora em funcao dos seus efeitos projetados no futu-
ro (AIR), seja em funcdo do seu papel para justificar a eleicao,
no presente, de certos meios para promover sem custos de-
sproporcionais, também no futuro, objetivos constitucionais
(principios) em relacao de tensdo (proporcionalidade). As duas,
na verdade, mesmo quando amparam juizos de revisdo de es-
colhas de agentes publicos, o que, como visto, garante-lhes um
papel retrospectivo relativamente ao momento de analise da es-
colha regulatéria, continuam funcionando como instrumentos
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prospectivos de justificacio, na medida em que, como instru-
mentos de controle, exigem, quando nao se destinam especifi-
camente a avaliagido de escolhas implementadas com o objetivo
de apreciar a sua aptidao, apds determinado tempo, para a
realizacdo dos seus propésitos (em uma situagio, por exemp-
lo, de “avaliagdo de resultado regulatério”/regulatory lookback),
raciocinios contrafactuais que permanecem orientados para o
futuro. Isso quer dizer que, quando orientam revisoes de escol-
has ja feitas, tanto a proporcionalidade quanto a AIR podem
almejar reconstruir a decisdo pressupondo, como referenciais
basicos para a critica, uma ou mais proposigoes condicionais que
se sustentam sobre consideragbes (i) a respeito dos efeitos que
poderiam ter sido produzidos por outros meios nao privilegiados
ou (ii) sobre o tipo de justificagdo que deveria ter sido desen-
volvida para sustentar a preferéncia (ou nao) por determinado
curso de acao ou decisao (COLLINS; HALL, 2004). No caso
da AIR, a importancia desse tipo de andlise fica clara quan-
do, por exemplo, as “Diretrizes gerais e guia orientativo para
elaboracdo de Analise de Impacto Regulatério” da Casa Civil
indicam que “[u]ma boa ARR também deve levar em consider-
acao, ao avaliar a eficiéncia, eficicia e efetividade de uma acao,
0 que teria ocorrido no periodo analisado se nenhuma agdo tivesse sido
implementada” (COLLINS; HALL, 2004, p. 90).

Essas aproximagoes nao querem dizer, contudo, que as
duas estruturas pressuponham integralmente o mesmo tipo de
raciocinio. E essa conclusio que, ao mesmo tempo, diferencia a
AIR da proporcionalidade e possibilita, na exata extensio em
que possam ser consideradas estruturas complementares, que am-
bas possam coexistir. Explica-se.

Como visto, enquanto a proporcionalidade é um instru-
mento metodolégico voltado a justificacdo de raciocinios tele-
olégicos, a AIR se preocupa com a organizagao e o incremento
de racionalidade de raciocinios consequencialistas. Isso significa
essencialmente que, enquanto a AIR se concentra nos efeitos
que podem ser produzidos por um dado conjunto finito de
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alternativas — que funcionam como causas no raciocinio -, a
proporcionalidade se volta para a justificativa das causas que
podem produzir, como efeitos, a melhor composi¢ao entre fins
previamente identificados em relagio de tensdo. Programas
finalisticos, como aqueles que estio normativamente asso-
ciados a estrutura de principios juridicos, pressupdem cor-
respondéncias e relacdes possiveis entre as ideias de meio e
causa, de um lado, e de fim e efeito, de outro (LUHMANN,
1999). E tal correspondéncia que possibilita a criacio de ref-
erenciais comuns para a compreensao das diferengas estru-
turais entre raciocinios teleolégicos e consequencialistas nao
comprometidos, respectivamente, com nenhum fim especifico
ou critério explicito de valoragio. Esvaziadas substantivamente
- nao se deixando, portanto, confundir com teorias éticas
sobre a justificacdo de agdes — e limitados a formas gerais de
organizagao do raciocinio, as duas formas de estruturagao de
justificacoes se diferenciam basicamente pela énfase em um
ponto fixo de possiveis cadeias de meio/fim ou causa/efeito.
Dada a dificuldade de trabalho, ao mesmo tempo, com a iden-
tificacdo de causas e efeitos e as valoragbes que afetam a sua
sele¢ao e consideragao, reveste-se de valor heuristico fixar um
dos referenciais: quando, de um lado, fixam-se as alternativas
de decisao (ou causas) e o foco recai sobre os efeitos que elas
podem vir a produzir, o raciocinio é considerado consequen-
cialista; quando, ao contrario, fixam-se os efeitos que se quer
produzir e o foco de andlise recai sobre a busca das causas que
podem realizi-los, o raciocinio ¢ teleolégico (LEAL, 2014).
Feita a distingio, ainda que a operacionalizacao da AIR seja
um tema controvertido tanto do ponto de vista descritivo (i.e.
em relagao aquilo que, de fato, a concretiza em diferentes ordens
juridicas) como normativo (i.e. em relacio a como uma AIR deve-
ria funcionar), é possivel imaginar espacos de complementacao
entre AIR e proporcionalidade. Isso significa reconhecer que ha
momentos do exame da proporcionalidade que podem acomo-
dar uma AIR, assim como etapas de uma AIR que poderiam se
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servir da estrutura do dever de proporcionalidade. Essas relagoes
pressupdem o devido uso de uma das estruturas para a justifica-
tiva de analises pressupostas pela outra, e ndo apelos genéricos
ou, no caso especifico da proporcionalidade, o recurso a sentidos
distintos que a palavra pode receber em nossa ordem juridica.
Esse é o caso, por exemplo, quando se defende a aplicagio do
“principio da proporcionalidade” 2 AIR como sindénimo de “bom
senso racional” proporcional (SALGADO; BORGES, 2010, p. 12).
Nesse cenario, a referéncia a proporcionalidade nao remete a um
exame estruturado em torno dos exames de adequagao, necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito para a justificacao de
solugdes para problemas decisérios que envolvem objetivos juridi-
cos colidentes relativamente a uma medida, mas uma evocacao
genérica de prudéncia para a consideracao de custos e beneficios,
que devem estar, em um sentido comum da expressao, em uma
relagao proporcional (SALGADO; BORGES, 2010, p. 12;16).
Excluido o sentido de proporcionalidade irrelevante para
este trabalho, parece haver claro espago para a utilizacao da
proporcionalidade na AIR quando esta envolver objetivos
juridicos que, relativamente a diferentes alternativas regu-
latérias, podem estar em relacao de tensdo. Esse tipo de proble-
ma pode ser identificado na estrutura consequencialista tipica
da AIR quando diferentes alternativas sdo consideradas e os
seus efeitos podem ser avaliados positiva ou negativamente em
fungao de diferentes critérios de valoragao aplicaveis. Em out-
ras palavras, a proporcionalidade se revela ttil para lidar com
um problema da dimensao normativa da AIR, especialmente
quando a monetizagao dos custos e beneficios associados a pro-
mogao e a restricio de objetivos imbricados nao se revela pos-
sivel ou suficiente. Nessa hipdtese, embora o nivel da propor-
cionalidade em sentido estrito — no qual acontece a ponderagao
— desponte como o de utilidade mais evidente (MENDONCA,
2018, p. 370), nada parece impedir que os exames de ade-
quagao e de necessidade também possam ser apliciveis para se
aferir se a alternativa regulatoria €, respectivamente, apta para
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promover a finalidade que deveria ser por ela visada (eficién-
cia ou qualquer outro objetivo juridicamente relevante) e se
nao existe alguma outra op¢ao (incluindo a de nio regular)
capaz de garantir beneficios idénticos para a promocao do obje-
tivo que deveria orientar a escolha regulatéria, mas que restrinja
menos a realizagdo de outros objetivos juridicamente relevantes.

Da mesma forma, no outro lado da moeda, nada parece
igualmente excluir a utilidade da AIR para a operacionaliza¢io
da proporcionalidade. Se o que esta em jogo, para recorrermos
novamente ao artigo 52 da lei 13.874/19, é a discussao sobre
a constitucionalidade de um ato normativo “de interesse ger-
al de agentes econémicos ou de usudrios dos servigos presta-
dos” cuja promulgagao institui uma opgao regulatéria que im-
plica restri¢des em objetivos constitucionais importantes, como
a livre-iniciativa ou a livre-concorréncia, especialmente os ex-
ames de adequacao e de necessidade — por dizerem respeito a
otimizacao de principios relativamente as possibilidades faticas
— poderiam ser operacionalizados por meio de uma AIR. Nesse
caso, a AIR atuaria, como expressao da operacionalizagao do de-
ver constitucional de eficiéncia, como reforgo de justificagao por
dentro da realizagao do exame de proporcionalidade.

2.2.2. Aplicabilidade e relacoes com problemas normativos

Se é correto que AIR e proporcionalidade podem, como
instrumentos metodolégicos orientados para o futuro, ser apli-
cadas como estruturas complementares de justifica¢io, isso nao
significa que essa relagaio de complementariedade faca sempre
sentido. Na se¢ao anterior foram exploradas as relacoes de
composic¢ao entre os dois exames a partir de sua utilidade para
lidar com problemas de decisdo regulatéria que passam estru-
turalmente, no todo ou em parte, pela superacido de colisoes
entre objetivos juridicos — normativamente considerados, se-
guindo a concepgao de Robert Alexy (1995, p. 257), expressoes
de principios. Esse precisa ser o caso, ja que a localizacao de
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relagoes de tensdo entre principios relativamente a uma medi-
da é pressuposta para a incidéncia da regra da proporcionali-
dade (ALEXY, 1985).

Essa constatagdo é central para a separac¢ao de espagos em
que a AIR pode ser exigida sem que a aplicacao da proporciona-
lidade seja justificivel. Reduzida a uma analise custo-beneficio,
como nos EUA, ou desenvolvida sem que existam objetivos
juridicos em relacao de tensao capazes de afetar a valoragao de
diferentes alternativas regulatdrias, a AIR, em si, envolve apenas
indiretamente a aplicacdo de normas juridicas. No maximo, ela
diz respeito a uma relagdo normativa unidirecional. Isso ocorre
porque o desenvolvimento da AIR ja seria uma maneira de
concretizagao ou promogao, no primeiro caso, de uma leitura
econdmica do dever de eficiéncia ou de qualquer outro objetivo
mediato buscado por meio de sua realizagdo, como transpar-
éncia, racionalidade, accountability e controle da discricionarie-
dade. No segundo caso, ela desempenharia o mesmo papel para
um tunico objetivo visado, como a livre-concorréncia, a defesa
do consumidor, o desenvolvimento ou o acesso a educacao. Dif-
erentemente, a aplicagdio da proporcionalidade envolve neces-
sariamente a superagao de um problema imediatamente juridico
de decisao por defini¢io, na medida em que se destina a com-
por normas juridicas (principios) concretamente colidentes. Na
leitura mais evidente dessa aplicabilidade, a proporcionalidade
atuaria como roteiro de justificacdo da profundidade — e, assim,
da constitucionalidade — de escolhas regulatérias, uma vez que
se voltaria a organizagao das razbes capazes de sustentar a ne-
cessidade da regulacdo tendo em vista as restrigdes causadas a
livre-iniciativa (MARQUES NETO, 2006).

Mesmo, porém, em situacgoes especificas em que se con-
statem principios em colisdo, pode ser igualmente injustificavel o
recurso a uma AIR. Esse é evidentemente o caso quando direitos
fundamentais cuja realizacdo ndo afetam o interesse de agentes
econOmicos enquanto tais, de usuarios de servigos publicos ou o
meio-ambiente — situagoes que exigiriam AIR (RADAELLI; DE




ANALISE DE IMPACTO REGULATORIO E PROPORCIONALIDADE:
SEMELHANCAS ESTRUTURAIS, MESMOS PROBLEMAS?

FRANCESCO, 2010) — estao em conflito. Fora do universo do que
se possa definir como “regulacao”, o exame de proporcionalidade
pode ser desenvolvido sem os ganhos adicionais que possam ad-
vir da aplicagdo da AIR, mesmo que se considere que a propor-
cionalidade envolva uma espécie de analise custo-beneficio. Um
conflito entre atores privados que coloque em relagao de tensio o
exercicio do direito de liberdade de expressao e a devida tutela da
privacidade nao é, por exemplo, necessariamente um problema
regulatério. Harmonizar os objetivos em tensao, da mesma for-
ma, nao parece, salvo em sentido meramente figurado, envolver
uma analise custo-beneficio. Por esse motivo, esse tipo de proble-
ma nao exige uma AIR, embora a justificacdo da resposta privile-
giada no caso concreto idealmente dependa da aplicacao da regra
da proporcionalidade e de seus trés sub-deveres.

2.2.3. Aplicaveis por quem e em que momentos?

Como instrumentos metodoldgicos que estabelecem pro-
cedimentos de justificagao, tanto AIR como proporcionalidade
se aproximam na medida em que ambos erguem a pretensao de
serem ortogonais em relagdo a (i) distintos arranjos institucio-
nais e (ii) diferentes teorias normativas sobre regulagao, o papel
dos direitos fundamentais no constitucionalismo e o comporta-
mento esperado de tomadores de decisao. Isso significa que a
sua utilidade para a justificagdo de decisbes se extrai de sua pre-
tensao de neutralidade em relagao a esses elementos, o que as tor-
na, por um lado, compativeis com diversas teorias normativas e
facilmente acomodaveis em diferentes modelos de governanca,
mas, 20 mesmo tempo, muito sensiveis a essas variaveis. Tal pre-
tensao de neutralidade se deixa captar pela caracterizagao da
AIR e da proporcionalidade como procedimentos lineares orga-
nizados em uma sequéncia de etapas analiticas preenchidas por
julgamentos técnicos que conduzem a resultados racionais.
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Uma consequéncia dessa afirmada neutralidade esta na pos-
sibilidade de vincular os dois instrumentos a propdsitos distintos em
torno dos quais teorias normativas sao desenvolvidas para inspirar
modelos de governanga institucional. A AIR, por exemplo, pode
estar a servi¢o prioritario de valores como eficiéncia, igualdade
ou refor¢o de uma comunidade deliberativa, conforme ela esteja
relacionada, respectivamente, a propostas normativas orientadas
(1) em elementos de teoria da escolha racional preocupadas com o
controle politico da burocracia (notadamente a partir da dinamica
principal-agente), (ii) na produc¢do de oportunidades iguais para
grupos de pressao participarem do processo de formagao da von-
tade regulatéria ou (iii) na permeabilidade para a participagao
direla de grupos de interesse publico, organizac¢oes da sociedade
civil e cidadaos individualmente (RADAELLI; DE FRANCESCO,
2010). Da mesma forma, a proporcionalidade pode ser reconduz-
ida a propésitos diferentes, como a legitimidade do controle judicial
de escolhas publicas feitas por agentes democraticamente eleitos
ou o controle da discricionariedade de agentes publicos cujas decisdes
podem implicar restri¢coes a direitos. Além disso, essa sensibili-
dade, que, a0 mesmo tempo, pressupoe e implica ductibilidade,
justifica as diferentes versdes que AIR e proporcionalidade, como
visto, recebem em diferentes realidades quando o que esta em
jogo ¢ identificar as fases e os 6nus de argumentacao que devem
ser superados nos seus respectivos processos de aplicagio.

Os efeitos dessa anunciada neutralidade dos dois procedi-
mentos analiticos de justificacdo nao se fazem presentes, porém,
apenas na compatibilidade da AIR e da proporcionalidade com
diferentes propositos e na estruturagao de diferentes roteiros
de argumentagdo para operacionaliza-los. Ao contrério, eles
também afetam a sua possivel utilidade para auxiliar prioritar-
iamente o trabalho de diferentes instituiches e em momentos
distintos de analise de escolhas publicas. E essa parece ser uma
distin¢ao central entre os dois métodos.

Embora ndo haja nenhum 6bice conceitual a aplicacao da
proporcionalidade pelos 6rgaos do Executivo e do Legislativo,
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sua estrutura esta comumente associada a revisao judicial de de-
cisoes desses dois poderes. A proporcionalidade, nesse sentido,
volta-se prioritariamente ao controle ex post de leis e atos normati-
vos emanados do Parlamento e da Administragao, notadamente
daqueles que implicam restri¢oes a objetivos juridicamente rele-
vantes em nome da promocao de outros objetivos de mesma na-
tureza. Com esse proposito — e especial foco no controle de de-
cisoes que restrinjam direitos fundamentais — ela foi desenvolvida
pela jurisprudéncia de um tribunal — mais especificamente, do
Tribunal Constitucional Federal alemao (SILVA, 2002). E, com
essas mesmas caracteristicas, o exame de proporcionalidade or-
ganizado nas etapas de adequagao, necessidade e proporcionali-
dade em sentido estrito se espalhou pelos principais sistemas de
justiga constitucional do mundo (STONE, MATHEWS, 2008).
E certo que a caracterizacdo da proporcionalidade como
um instrumento de controle judicial ex post nao pressupode (i) que
outros poderes ndo fagam “ponderagdes” e (ii) que eles nao de-
vam se orientar nos percursos de justificagio da proporcional-
idade para justificar as suas escolhas. Isso porque, ndo estando
a proporcionalidade tradicionalmente associada a uma doutrina
de deferéncia judicial (ao contrario de outros testes, como o de
razoabilidade desenvolvida na Inglaterra no modelo Wednesbury
ou o de “rational basis”, nos EUA (STONE, MATHEWS, 2008, p.
79)), a possibilidade futura de uma revisao criteriosa por parte de
um juizo ou tribunal deveria funcionar como um incentivo para
que o legislador e o administrador antecipassem, ja no momento
de criagao normativa, a andlise da proporcionalidade de suas es-
colhas a luz das mesmas bases rigorosas a serem empregadas pelo
Judiciario. A apresentacao de justificativas detalhadas sobre a ad-
equacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito
da medida nao s6 facilitariam a identificacao dos eventuais pon-
tos de divergéncia entre as alegagoes de proporcionalidade e de-
sproporcionalidade em um problema especifico, como atuaria (i)
redistribuindo 6nus de prova (transmitindo-os claramente para
quem defendesse a imprecisao dos exames feitos no Legislativo
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ou na Administracao) e (ii) aumentando os 6nus de argumentagao
para a sustentacao, pelo Judiciario, da invalidade da escolha.

No caso da AIR, seu papel estd mais associado, nas difer-
entes realidades que a aplicam, a um escrutinio pré-legislativo
da produgio de normas regulatérias ou a avaliagao dos efeitos
esperados de decisdes regulatérias da Administracio a serem
tomadas ou ja em curso (RADAELLI; DE FRANCESCO, 2010).
Como se nota, ao contrario da proporcionalidade, o procedi-
mento administrativo previsto por uma AIR se localiza tradicio-
nalmente antes da formagao da vontade regulatéria ou durante o
monitoramento de escolhas ja implementadas. Nesse tltimo caso,
a AIR funcionaria, como destacado no guia de avalicio de im-
pacto do Reino Unido, como um “documento vivo”, que precisa
ser revisado diversas vezes quando informagbes sobre a deter-
minagao de custos e beneficios se tornarem mais claras (OECD,
2009, p. 25). Além disso, ela ndo é concebida para conduzir a
atividade judicial. No caso brasileiro, os artigos 52 e 62, respecti-
vamente, das leis 13.874/19 e 13.848/19, preveem a obrigatorie-
dade da AIR apenas para entidades da Administra¢ao Puablica e
antes da edicao e alteracao de atos normativos.

As vocagdes ex ante e nao judicial da AIR nao implicam,
contudo, que ela nao possa ser reaberta em uma discussao ju-
dicial ou, no limite, que ela seja desenvolvida inicialmente no
ambito de um processo judicial. Devido a inafastabilidade do
controle judicial, as bases racionais apresentadas para uma es-
colha regulatéria ap6s uma AIR podem ser, quando controverti-
das, discutidas em juizo. Isso pode ocorrer, por exemplo, quan-
do ha divergéncias técnicas localizadas na dimensao positiva do
raciocinio consequencialista. Este pode ser o caso (i) quando
prognoses baseadas em estudos desenvolvidos por especialistas
distintos voltados a antecipagao dos efeitos de alternativas regu-
latérias ainda ndo implementadas levam a resultados diferentes
ou (i1) quando, durante o monitoramento de uma medida regu-
latoria, for judicializada uma discussao a respeito da viabilidade
de sua manutenc¢do. Da mesma forma, se é correto que a AIR
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pode instrumentalizar um exame de proporcionalidade, nada
impede que, por exemplo, no ambito do exame de necessidade
seja feita uma analise de impacto de uma medida regulatéria M
para se aferir se ndo exista alternativa que promova a finalidade
regulatéria por ela visada com a mesma intensidade de M, mas
que restrinja menos a livre-iniciativa. Nas duas hipdteses, a AIR
pode desempenhar um papel central na justificagao de decisoes
judiciais, ainda que diga respeito a problemas distintos. No pri-
meiro caso, o que estd em jogo é uma discussao interna em torno
da sustentagao técnica, a partir de uma andlise ja proposta, de
uma escolha regulatéria; no segundo, a validade da escolha reg-
ulatéria em razao da imbricagao de objetivos constitucionais.

2.2.4. Controle judicial e compatibilidade com modelos de
deferéncia a escolhas técnicas

2.2.4.1. Dois problemas

Como roteiros metodologicos, tanto a AIR como a propor-
cionalidade podem ser tuteis para conduzir a formagao da von-
tade regulatéria e para a sua revisao. Nesse ultimo caso, ambas
funcionam como mecanismos ex post de controle de decisoes legis-
lativas ou administrativas. Nesse contexto, surge como problema
relevante até que ponto, quando outras institui¢des sio chamadas
a rever decisOes de outras instituicoes, essas ferramentas sao com-
pativeis com modelos de deferéncia. Esse ¢ um tema comumente
colocado para defensores da AIR e da proporcionalidade. No
limite, ele coloca em xeque a compatibilidade do emprego desses
instrumentos por certas institui¢des com a separacao de poderes.

Esse desafio comum compartilhado pela AIR e pela propor-
cionalidade se coloca em dois planos diferentes. No primeiro, a
possivel tensdo se coloca quando se discute se determinada insti-
tui¢do pode rever (com o apoio desses instrumentos metodol6gi-
cos ou nao) escolhas de outros poderes. Esses nao sao problemas
de racionalidade dos modelos, mas de legitimidade da atuagao das
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institui¢oes que deles podem se servir. Isso ocorre quando se dis-
cute se o Judiciario pode invalidar decisoes legislativas ou substi-
tui-las por medidas que julgue mais apropriadas com base em um
exame de proporcionalidade (especialmente no nivel da propor-
cionalidade em sentido estrito). O mesmo se da quando se debate
se o controle de escolhas regulatérias amparado em AIR exercido
nos EUA pela Office of Management and Budget (OMB), vinculada a
Presidéncia da Republica, viola a arquitetura institucional daquele
pais, que pressupde delegacao de poderes para a implementagao
de escolhas regulatérias as agéncias, e nao a Casa Branca.
Embora associados ao manejo e a utilidade da proporcio-
nalidade e da AIR para o exercicio de tarefas de controle nio
facilmente acomodaveis em um regime de separagao de pode-
res, os problemas de legitimidade mencionados niao precisam
ser enfrentados necessariamente a partir do papel que esses in-
strumentos metodolégicos podem desempenhar para a justifi-
cacao de decisoes. Por esse motivo, o segundo plano de tensoes
entre, de um lado, proporcionalidade e AIR e, de outro, a sep-
aracao de poderes merece maior aten¢io dentro da proposta
deste trabalho. Como anunciado, a questio relevante neste pon-
to € saber se os dois procedimentos, por razdes estruturais, incli-
nam naturalmente a atividade de controle judicial para a revisao
de decisoes de outras institui¢oes (ou, pelo menos, nio impoem
onus de argumentagao elevados para justificar a revisao), ou se
ambos sdo capazes de justificar também op¢oes de deferéncia.

2.2.4.2. Deferéncia e discricionariedade epistémica

No caso da proporcionalidade, esse ¢ um dilema ja ma-
peado. Criticos e defensores da ponderagao desenvolvem argu-
mentos para sustentar a compatibilidade, ou nao, dos exames
de adequacgao, necessidade e, especialmente, de proporcional-
idade em sentido estrito com o respeito a margens de confor-
magao legislativas. Para tornar uma longa histéria curta, se é
verdade que o modelo de ponderagao leva a juizos arbitrarios e
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irrefletidos (HABERMAS, 1992), nao havendo controle possivel
dos juizos de valor empreendidos durante o seu processo de
aplicacao, o uso indiscriminado da proporcionalidade poderia,
no limite, levar a onipoténcia judicial. Nesse cenario de ceticis-
mo a respeito da racionalidade da proporcionalidade, o legisla-
dor perderia a sua autonomia, na medida em que juizes pode-
riam, sempre que julgassem adequado, rever as suas decisoes
com base no que eles entendessem ser a composi¢ao 6tima entre
principios colidentes. O trabalho legislativo — e também da Ad-
ministracao — estaria sempre sujeito a aprovagao ex post em um
teste de proporcionalidade desenvolvido no Judiciario, sem que
se reconhecam espacos para discricionariedade. Isso porque,
ap6s um exame judicial de proporcionalidade, ou a decisio leg-
islativa/administrativa seria vélida porque reconhecidamente
otimizaria principios em colisdo, ou invalida pela constatagiao
de ela nao produzir esse resultado. O que deveria funcionar no
Judiciario como processo de aplicagao do direito, acaba sendo
apresentado, na pratica judicial, como fruto de cogni¢do, o que
elimina qualquer margem para escolhas de outras instituigdes
(JESTAEDT, 2012).

Essas margens de discricionariedade podem estar relaciona-
das a diferentes sentidos. Por um lado, o que pode estar em jogo
é o reconhecimento de margens de conformacao estruturais. Elas
existem quando, do ponto de vista do sistema normativo vigente,
é possivel identificar espagos entre aquilo que o constituinte exi-
giu ou proibiu (ALEXY, 2008). Em uma outra formulacao, existe
discricionariedade estrutural quando a decisao legislativa ou ad-
ministrativa diz respeito aquilo que nao esta expressamente proi-
bido ou obrigado pelo direito. Nessa zona, as escolhas podem ser
feitas e o Judicidrio deveria respeitd-las. Controvertido, portanto,
é se a proporcionalidade, quando operacionalizada para a revisao
judicial de escolhas de outros poderes, é capaz de levar ao recon-
hecimento desses espacos de escolha.

A existéncia de margens de conformagao estruturais,
porém, nao é um problema central para a discussdao sobre a
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compatibilidade da revisdo judicial de decisdes legislativas
ou administrativas sustentadas sobre AIRs com deferéncia.
Mais ttil para aproximar os dilemas da compatibilidade entre
deferéncia, AIR e proporcionalidade ¢, na verdade, explorar
até que ponto tanto a proporcionalidade quanto a AIR podem
conduzir ao reconhecimento de margens de discricionariedade
epistémica. Elas sao de especial relevo quando o que se discute é
o controle judicial das prognoses capazes de informar tanto as
analises prospectivas relacionadas a proporcionalidade, como
as relacionadas a AIR. Nesse caso, a discricionariedade técnica
relevante €é a que diz respeito ao conhecimento empirico.

De fato, instrumentos metodolégicos que erguem a pre-
tensao de conduzir processos decisorios orientados para o fu-
turo dependem, porque envolvem uma dimensao positiva, da
confiabilidade de afirmagoes sobre os efeitos esperados de alter-
nativas de decisdo. E o conhecimento das possiveis conformagoes
da realidade pode depender de estudos técnicos amparados em
analises econométricas, em métodos aplicados nas ciéncias sociais
ou no estado de evolugao do conhecimento cientifico disponivel
em areas determinadas, como a medicina ou a engenharia. Por
esse motivo, raramente a formacao juridica tradicional tera algo
a dizer sobre a confiabilidade das prognoses desenvolvidas na
dimensao positiva de raciocinios consequencialistas. O mesmo,
a propoésito, também vale para a sustentagao de relagoes de cau-
salidade ou correlagdo em raciocinios teleolégicos. Dadas essas
limitagdes, é possivel desconfiar a prior: das credenciais epistémi-
cas dos juizes para apreciar a validade das prognoses que lhes
sdo apresentadas ou para buscar, eles mesmos, as informagoes
necessarias para determinar qual € a alternativa de decisao mais
apropriada para lidar com um determinado desafio regulatério.

No ambito da proporcionalidade, Alexy reconhece que
“os exames da adequagdo e da necessidade dizem respeito a
uma relagdo meio-fim, cuja avaliacio frequentemente sus-
cita dificilimos problemas de prognésticos” (ALEXY 2008).
Além disso, a propria proporcionalidade em sentido estrito,
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se operacionalizada pela férmula do peso®, também coloca
desafios cognitivos severos a juizes, notadamente no desen-
volvimento das cadeias de argumentacao envolvidas na con-
sideracao da confiabilidade das premissas empiricas que sus-
tentam a promogao e a restricao dos principios em colisdo
(a terceira fragao da férmula). Como ja dito, nessa etapa da
ponderagdao existe uma tendéncia “a aumentar perigosa-
mente os niveis de incerteza de processos decisorios reais, na
medida em que a solu¢do de uma questdo juridica pode ex-
igir conhecimentos extrajuridicos, cuja validade ou confiab-
ilidade estdo sujeitas aos critérios fixados pela ciéncia para a
atribuigao de predicados como ‘seguro’, ‘plausivel/defensavel’
ou ‘nao evidentemente falso’, exatamente os parametros de
valoragao sugeridos pela férmula para a operacionalizagao da
fracao Si/S;” (LEAL, 2014, p. 201). Lidar com esse risco de-
pende do estabelecimento de regras procedimentais que permi-
tam transigoes estaveis das incertezas da ciéncia para o direito
ou de um modelo de deferéncia, pois, “quando isso nao ¢ feito
(...) coloca-se (...) o tomador de decisio na desconfortavel
posicao de um pretenso conhecedor e mediador — quase sem-
pre como um arbitro despreparado — de disputas nao apenas
juridicas, mas também cientificas” (LEAL, 2014, p. 202).

2 A férmula do peso (Gewichtsformel) é a expressao de um esquema de justificagao
que ergue a pretensdo de estruturar a argumentac¢ao em torno da orientagao sugerida
pela lei de sopesamento. De acordo com a referida lei “quanto maior o grau de nio
realizagao ou restri¢ao de um principio, maior deve ser a importancia de realizagao do
outro”. Cf. ALEXY, Robert. Die Gewichtsformel, in: J. Jickeli, P. Kreutz und D. Reuter
(Org.), Gedachtnisschrift fiir Jiirgen Sonnenschein. Berlin: De Gruyter Recht, 2003,
p. 771-779, p. 772. A férmula é composta por trés fracbes que pretendem medir (i) o
grau de restri¢do dos principios em colisdo (1i/1j), (ii) a relagao entre os pesos abstratos
dos principios envolvidos (Gi/Gj) e (iii) a confiabilidade das premissas empiricas sobre
o que a nao implementagio da medida sob consideragao implica para a realizagio e
nao realizacdo dos principios imbricados (Si/Sj). Cf. Alexy, Die Gewichtsformel, op.
cit., p. 790. Esses fatores sdo avaliados por meio de uma escala triddica, de acordo
com a qual os graus leve, médio e grave podem ser atribuidos a cada parte da fracao.
A expressdo reduzida da férmula, sendo Gi,j o peso concreto de um principio Pi rela-
tivamente a um principio Pj, é:
Gi].=li. Gi. Si
j.Gj.Sj
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No caso de revisao judicial de escolhas regulatérias basea-
das em prévias AIRs, ndo ha motivo para se desconfiar de que
problemas semelhantes possam ocorrer. E verdade, antes de
tudo, que AIR e proporcionalidade se diferenciam por exercer-
em papeis diferentes nos processos de justificacio de eventu-
ais revisdes de escolhas regulatdrias. Isso porque, enquanto a
AIR nao é desenvolvida por exceléncia no Poder Judiciario, que
pode ser chamado a invalidi-la em razdo da sua inconsisténcia
técnica, o exame de proporcionalidade é, ndo raro, iniciado pelo
proéprio 6rgao jurisdicional, que pode se colocar na situagao de
ter que, no controle de constitucionalidade, ativamente buscar as
informagoes técnicas para sustentar os seus juizos de adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Essa neces-
sidade inspira no caso brasileiro, por exemplo, a convocagao de
audiéncias publicas para a oitiva de especialistas sobre determi-
nado tema para compensar eventuais déficits epistémicos dos
ministros do STF. Independentemente dessa distingdo, contu-
do, nos dois exames os problemas centrais podem se resumir a
se juizes devem escrutinizar as razdes apresentadas em favor de
uma decisdo tomada por outra instituigdo (notadamente uma
decisao regulatoria) e como eles deveriam lidar com informagoes
técnicas — nao raro em relagdo de conflito — para tomar uma
decisao a respeito da necessidade de manutengio ou revisao de
uma escolha anterior feita pelo Legislativo ou pelo Executivo.

A justificativa da centralidade dos problemas envolvendo
discricionariedade epistémica para a aproximacgao entre AIR e
proporcionalidade, porém, exige que se dé alguns passos atrés.
Pensando especificamente na realidade norte-americana do
controle judicial de escolhas regulatérias, consideragoes sobre
a AIR e a ACB que deveria operacionalizd-la sdo relevantes em
trés contextos distintos. No primeiro, o Judiciario € instado a se
manifestar a respeito do préprio emprego de uma AIR para a
edi¢ao de uma nova regulacio. Isso porque regras vigentes po-
dem obrigar a realizagdo de uma AIR (como no caso brasileiro
apo6s a promulgagao, por exemplo, da nova lei das agéncias),
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proibi-la ou serem silentes sobre a sua necessidade (CECOT;
VISCUSI, 2015). Especialmente nessas areas cinzentas, pode
ser o caso de juizes terem que se manifestar a respeito da viabil-
idade de uma AIR e considerar se, em razido das complexidades
do tema (em andlise mais estdtica, focada no problema concreto)
ou ap6s a apreciagdo relativa de capacidades institucionais (em
analise mais dindmica preocupada com variaveis institucionais),
os beneficios associados a sua exigéncia superam os custos de
empreendé-la. Neste aspecto, o que esta sob discussao é a ade-
quacao de uma postura de deferéncia nos casos em que juizes
sao chamados a decidir sobre a validade de escolhas regulatérias
quando nao ¢é certo se o direito exige ou nao a AIR em deter-
minada situagdo. No limite, o que se discute € se € justificavel
o reconhecimento de margens de discricionariedade para que
agéncias possam decidir arbitrariamente (SUSTEIN, 2017). Este
seria um problema de discricionariedade estrutural relacionado
ao emprego do préprio método, algo que nao se coloca como
tema relevante em discussdes académicas ou jurisprudenciais
em relacdo a proporcionalidade.

No segundo contexto, o Judicidrio pode ser provocado a
apreciar uma escolha regulatéria que nao se baseou nos estudos
desenvolvidos pelos técnicos da prépria agéncia reguladora. No
pior cenario, pode ser que juizes tenham que apreciar a razoab-
ilidade de uma escolha regulatéria contrdria a recomendagio
do seu corpo técnico. Ironicamente, o que estd em jogo neste
ponto, no limite, € a justificacio de deferéncia judicial a uma
decisao administrativa ndo deferente aos resultados obtidos pelo
corpo técnico que desenvolveu uma AIR. Para colocar em out-
ros termos, pode ser que o Judiciario seja chamado a recorrer a
uma AIR desenvolvida na agéncia contra a sua prépria decisao
de nao se basear nela (CECOT; VISCUSI, 2015). Ha, nesses
casos, uma apreciagao indireta da AIR, orientada no seu carater
persuasivo a luz das evidéncias apresentadas favoravel ou con-
trariamente a escolha regulatéria derrotada pela decisdo politica
final (CECOT; VISCUSI, 2015). Embora problema semelhante




DIREITOS HUMANOS, NOVAS TECNOLOGIAS E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (VOLUME 1)
REGULACAO, SUSTENTABILIDADE E NOVOS DIREITOS

ja tenha sido apreciado entre nds — ainda que centrado na apre-
ciacao da deferéncia, ou nao, pelo Tribunal de Contas da Unido
aos pareceres do seu proprio corpo técnico—, nada parecido se
coloca em relagdo a aplicacao da proporcionalidade.

No terceiro caso, finalmente, juizes podem ser chamados
a rever a adequagao da propria AIR feita em ambito legislativo
ou executivo (CECOT; VISCUSI, 2015). Neste plano se colo-
ca o problema por exceléncia da compatibilidade entre revisao
judicial e separagao de poderes e, nesse dilema, o papel desem-
penhado por certos instrumentos metodolégicos, como AIR e
proporcionalidade, para justificar posturas judiciais menos def-
erentes a decisdes de outras instituicoes.

Seria intuitivamente possivel afirmar que o referido proble-
ma afetaria mais as relagdes entre proporcionalidade e separagao
de poderes do que entre esta e a AIR. Isso porque, como ja men-
cionado, enquanto a proporcionalidade é quase sempre desen-
volvida pela primeira vez durante o processo de revisdo judicial, a
AIR que ¢ levada a apreciagao judicial é com frequéncia produto
de um processo de justificagao iniciado fora do Judiciario. Uma
consequéncia relevante deste fato que eleva os potenciais déficits
de legitimidade do manejo judicial da proporcionalidade é a per-
cepcao judicial de que ha menos limites para, apds a realizagdo do
teste de proporcionalidade, a substituigio da escolha legislativa ou
executiva por outra (STONE; MATHEWS, 2008), ao passo que o
efeito natural associado a invalida¢ao de uma AIR € simplesmente
o retorno ao satus quo ante (CECOT; VISCUSI, 2015).

Ha, no entanto, razdes para desconfiar dessa hipétese.
Apés a andlise de uma amostra de trinta e oito casos em que
cortes federais dos EUA revisaram uma ACB desenvolvida por
uma agéncia, Cecot e Viscusi (2015) concluiram que, em cerca
de quarenta por cento dos casos, a corte criticou ao menos al-
guma parte da andlise, apontando erros as vezes até de maneira
agressiva. Esse tipo de achado empirico revela como € possivel
juizes se sentirem a vontade para revisar, mesmo diante de uma
AIR previamente realizada, juizos técnicos feitos por 6rgaos que,
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ao menos do ponto de vista do desenho institucional, deveriam
ser considerados como detentores de maiores capacidades para
projetar custos e efeitos de alternativas regulatérias. Por esse
motivo, parece justificado por que o reconhecimento de discri-
cionariedade epistémica é o principal tema que aproxima tanto
as revisoes judiciais de prévias AIRs como as que se estruturam
em torno dos exames de proporcionalidade. Assim, se fazem
sentido as criticas direcionadas a proporcionalidade, nada leva a
crer que as mesmas objecoes possam ser levantadas a atividade
judicial de critica interna a uma AIR.

Nos EUA, apesar do percentual elevado de revisao apre-
sentado, juizos e tribunais parecem cientes do problema. O
padrao basico de escrutinio aplicado destina-se a apreciar se
a decisdo da agéncia é arbitraria ou caprichosa. Tal standard
recomendaria deferéncia quando agéncias fossem capazes de
mostrar que as suas previsoes sao feitas com base nas evidéncias
técnicas e cientificas disponiveis (CECOT; VISCUSI, 2015). Isso
nao significa, porém, que, em certas circunstancias, o escrutinio
nao seja rigoroso. Sunstein, por exemplo, argumenta que, en-
quanto a Suprema Corte, ainda que esporadicamente se movi-
mente para além de uma postura minimalista na intensidade do
controle de decisoes regulatérias, tende a ser mais deferente a
escolhas do Executivo, a corte de apelacao do distrito de Colum-
bia tende a ser bem mais exigente, chegando perto de abragar
uma visao maximalista (SUNSTEIN, 2017). A andlise qualitiati-
va de Cecot e Viscusi, por sua vez, indica que ha pelo menos trés
tipos de falhas que podem derrubar uma decisao regulatéria
baseada em uma ACB: quando o escopo da analise é inadequa-
do (frequentemente associado a desconsideragido pela agéncia
de importante aspecto do problema, incluindo aqueles exigidos
por lei); quando a metodologia empregada na andlise ou suas
suposicoes desafiam evidéncias cientificas; e quando a agéncia
nao divulga as suposi¢gdes ou metodologia da analise para partes
interessadas (CECOT; VISCUSI, 2015), o que pode restringir a
participagdo ou consideragio de interesses de agentes afetados,
atual ou potencialmente, pela decisdao regulatéria.
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E claro que, nesses universos, excetuado o terceiro tipo
de problema, que envolve consideragoes procedimentais
relacionadas a transparéncia da proépria andlise, ha diversas
brechas para controles substantivos mais profundos. Antes de
tudo, standards de controle substantivos podem ser calibrados
em funcdo simplesmente de diferentes visdes que juizes, legisla-
dores e administradores possam ter a respeito dos padroes que
uma boa regulagao deveria observar e, em razao disso, que tipo
de informacgao e com que qualidade elas deveriam ser produzi-
das e apresentadas em uma AIR. Além disso, reduzindo o foco
ao que foi enunciado, 0 que é um aspecto importante do prob-
lema ou o que significa desafiar evidéncias técnicas ou métodos
considerados cientificos sio perguntas que podem ser respon-
didas de distintas maneiras. E aqui, assim como nas discussoes
a respeito de como “preencher” os percursos de argumentagio
postos pelo exame de proporcionalidade (incluidos os roteiros
condensados na férmula do peso de Alexy), hd os mesmos riscos
de entrada de junk science em processos de revisao judicial de es-
colhas regulatérias e de elevagao de juizes a condigao de arbitros
despreparados de disputas cientificas relacionadas a métodos
e conhecimentos ndo propriamente juridicos. Aparte as analis-
es comparativas sobre virtudes e limites de juizes, legisladores,
controladores e reguladores que deveriam inspirar analises so-
bre as capacidades institucionais reais de agentes publicos que
podem ser chamados a decidir em espagos de indeterminagio
de competéncias (ARGUELHES; LEAL, 2011), lidar com essas
dificuldades dependeria da criagido e da institucionalizagao es-
tavel no Judiciario de critérios mais precisos — especialmente de
natureza procedimental — (i) para a apreciacao da qualidade das
AlIRs, (i1) para a defini¢do dos erros e incertezas acomodaveis
pelo direito e (iil) para a aferigao das credenciais de especialistas
que podem concretamente divergir.

E certo, finalmente, que juizos mais criteriosos nao estao
necessariamente associados a posturas judiciais ativistas. Pode ser
que uma explicacio possivel para o excesso de revisao judicial
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de escolhas regulatérias em um dado arranjo institucional esteja
relacionado a baixa qualidade das AIRs desenvolvidas (BALDWIN,
2010), e ndo necessariamente a uma inclinagao generalizada de at-
uagio mais invasiva por parte dos juizes ou a construgao, pelo Ju-
diciario, de parametros excessivamente exigentes para a aferigao
da razoabilidade de uma decisao legislativa ou executiva. Da mes-
ma forma, invalidagbes frequentes orientadas na proporcionali-
dade podem expressar apenas a pouca atencao que legisladores
e administradores dio as restrigdes que suas decisdes implicam a
direitos fundamentais. Apesar das criticas de que muito possibili-
tam para a expansao da subjetividade das cortes, a simples possi-
bilidade de serem tteis para o aumento da qualidade das escolhas
regulatdrias torna a proporcionalidade e a AIR mecanismos uteis,
em uma leitura mais otimista, para a melhoria da qualidade das
decisoes que podem ser levadas a revisao judicial.

2.2.5. Pretensao de neutralidade e politizacao
2.2.5.1. Localiza¢ao dos problemas

Como antecipado, grande parte do apelo para a utilizacao
e expansao da AIR e da proporcionalidade se extrai da asso-
ciagao dos procedimentos de justificagdo postos por cada um de-
les com epitetos como “racional”, “neutro”, “objetivo” e “cientif-
ico”. Gragas a essas relagoes, ambos nio seriam permeaveis aos
juizos politicos nem aos vieses das instituigdes que os desenvolve.
Por esse motivo, nem a proporcionalidade nem a AIR poderiam
ser instrumentalizados para a realizagio de preferéncias pessoais
dos tomadores de decisao. Tampouco poderiam ser os dois afe-
tados por erros de julgamento decorrentes de déficits cognitivos
de reguladores, juizes, legisladores e controladores que deles se
servem para orientar as suas decisoes.

Criticos, no entanto, problematizam os potenciais dos dois
instrumentos para, de fato, neutralizar vieses e impedir manip-
ulagbes. Por tras das pretensoes de neutralidade e racionalidade
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da AIR e da proporcionalidade haveria um otimismo ingénuo
em relagdo aos potenciais, respectivamente, de roteiros de argu-
mentagdo juridica para orientar a justificacio de juizos de valor
e da ciéncia moderna para, por meio de métodos amplamente
aceitos na comunidade que os emprega, validar a produgao de
conhecimento objetivo (LEAL, 2014). No fundo, os problemas
da proporcionalidade se reconduziriam a confianca extrema
que inspira os seus pressupostos normativos de controlabilidade
de disputas sobre a realizagdo de objetivos colidentes, enquan-
to os problemas da AIR se localizariam nas suas raizes episte-
moloégicas tecnicistas.

O que ha de comum entre as duas criticas é, no fundo, o
ataque a crenga de que é possivel obter conhecimento a partir de
uma sequéncia organizada de passos capazes de anular as expec-
tativas e preferéncias de quem é chamado a aplicd-los. Mas nao
s6 isso, problematizam-se igualmente os pressupostos basicos de
operacionalizagdo desses procedimentos para que se possa as-
sumir a sua aptiddo para conduzir a resultados objetivos. Eles
seriam dois: o recurso a idealizacoes e a evocacao de um Unico
decisor de referéncia para a sua aplicagao (HERTIN et al, 2009),
que funcionariam como pontos para a aproximacao entre “um
mundo perfeito” e a realidade.

De fato, tanto proporcionalidade quanto AIR compartil-
ham esses pressupostos. Quanto a proporcionalidade, ainda que
os esforcos de refinamento de Robert Alexy para a compreensao
da sua estrutura nao o levem a cair na armadilha de criacao de
um algoritmo de decisao que leve a resultados tnicos (LEAL,
2014), permanece, nas fronteiras da teoria, a esperanga de que
procedimentos sistematizados de justificagdo, como a férmula
do peso, sejam capazes de identificar o tipo e a forma das prem-
issas consideradas necessarias para justificar o resultado de uma
colisao de principios de uma maneira tal que nao seja, ela mes-
ma, permeavel a subjetividade (ALEXY, 2003). As idealizagoes,
por sua vez, aparecem quando se destaca o trabalho de elaboragao
intelectual que orienta a aplicacdo dos seus exames. Embora
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reconhecida como uma estrutura de justificagio derivada da
pratica do tribunal constitucional federal alemao, a elaboragao
da sua estrutura pela teoria e a sua proposta de retornar essa
“estrutura lapidada” a praxis deciséria para reorienta-la, a par-
tir de seus préprios insumos, sdo repletos de normatividade. Ha,
em cada modelo imaginado de aplicagao da proporcionalidade,
concepgodes sobre como devem ser definidos principios juridicos,
sobre como deve se dar a intensidade de analise de cada um dos
exames, sobre qual deve ser o referencial no qual deve se inspi-
rar o processo de justificagdo, sobre qual deve ser o papel do
juiz quando a aplica, sobre qual deve ser o papel da jurisdi¢ao
constitucional orientada nos seus trés exames na democracia e,
no limite, sobre qual deve ser a melhor maneira de captar a na-
tureza do direito (ALEXY, 2009). Finalmente, a pressuposi¢io
de um decisor de referéncia se faz presente quando os debates
sobre a sua aplicagio se referem a abstragdes como “o judiciario”
ou “o legislador”.

Nada muito diferente ocorre quando as atengdes se voltam
para a AIR. Neste universo, porém, em vez de as idealizagoes e as
simplificagoes resultarem, como no caso da proporcionalidade,
do excesso de normatividade que inspira a construgao de diver-
sas teorias-padrao da justificagio de decisoes juridicas preocu-
padas com a controlabilidade de juizos de valor de decisores
institucionais (como juizes, legisladores e administradores), os
problemas derivam de perspectiva epistemolégica considerada
util para aprimorar decisoes politicas. Também chamada de pos-
ivista — embora distante do que se possa chamar de positivismo
juridico (GARDNER, 2001) —, essa perspectiva se sustenta sobre
a possibilidade de obten¢ao de conhecimento sobre a realidade
sem a influéncia de juizos de valor. Esse conhecimento, consider-
ado objetivo, retiraria as suas credenciais da possibilidade de sua
validacgao cientifica, o que significa basicamente torné-lo produto
da aplicagdo de uma metodologia sélida voltada para a descober-
ta da realidade. Essa metodologia se deixa captar basicamente
por meio de um processo linear organizado em torno de passos
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analiticos que espelham as fases de um processo de solugao de
problemas (HERTIN et al, 2009). E é o rigor metodologico que
garante o distanciamento do pesquisador, a replicabilidade do es-
tudo e, portanto, a confiabilidade de testes de hipéteses ou esforgos
de falsificacao de explicagdes sobre como o mundo é ou funciona.
Assim, esse positivismo cientifico “sustenta a separagao de fatos e
valores porque a acumulagdo do conhecimento deve ocorrer in-
dependentemente das preferéncias e expectativas do pesquisador”
(SHAPIRO; SCHROEDER, 2008, p. 439). Além disso, esse modelo
esquematico de obtencdo e validagio de conhecimento empirico
se constroi também sobre idealiza¢oes. Ele, por um lado, assume
que a racionalidade de um processo pode ser determinada relativa-
mente a0 modo como decisoes teriam sido tomadas em um mundo
perfeito e, por outro, remete as suas recomendagoes a um agente
unitario de referéncia, como “o pesquisador”, “o expert”, “o cien-
tista” ou “o técnico” (HERTIN et al, 2009, p. 414).

Sobre essas bases, a AIR traria ao processo de justificagao de
escolhas regulatorias ares de objetividade naquilo que se mostra
o principal problema de analises consequencialistas: a aferigao
da qualidade das prognoses que moldam a dimensao positiva do
raciocinio. Se uma AIR depende da antecipagio dos efeitos no
mundo esperados de diferentes alternativas de decisao (sejam
eles medidos em termos de custos e beneficios ou nao), a ciéncia
se apresenta naturalmente como a mais promissora candidata
para orientar essa tarefa. A sua capacidade de sustentar escolhas
politicas sobre métodos alegadamente neutros e reconhecida-
mente robustos entre os participantes da comunidade dentro
da qual sao empregados para se obter conhecimento sobre a
realidade funcionaria como uma blindagem contra potenciais
obje¢oes de subjetividade e arbitrariedade dos resultados des-
sas decisoes. A fé na ciéncia se converte, assim, em otimismo
exagerado em relagdo aos potenciais da AIR de levar a decisoes
que promovam, da melhor maneira possivel, objetivos sociais
relevantes, como o bem-estar. A presungao de tecnicidade e ra-
cionalidade de escolhas publicas seria, no fundo, uma maneira
de lidar com os seus eventuais déficits de legitimidade.
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A mesma histéria se aplica a proporcionalidade. Seu rapi-
do avanco se justifica prioritariamente sobre a sua aptidao para
conduzir, de forma metodologicamente organizada, processos de
decisao que envolvem objetivos juridicos importantes em relagiao
de conflito. Na versao provavelmente mais extrema dessa pre-
tensao, Alexy afirma semelhangas estruturais entre a subsungao,
governada pela légica, e a ponderagao, governada pela aritméti-
ca, como se fosse possivel chegar perto da confeccio de uma
“logica dos juizos de valor” (ALEXY, 2003, p. 448). E a crenca
de que o método é capaz de garantir racionalidade aos resulta-
dos de problemas concretos dessa natureza, mantendo decisoes,
sobretudo judiciais, sob controle critico, que (i) inspira o inves-
timento dos seus defensores em aprimoramentos constantes e
(ii) suporta a critica de mau uso por tomadores reais de decisao
em resposta a alegacoes de supostos déficits estruturais. Assim
como a AIR, a proporcionalidade garantiria a maior neutrali-
dade possivel para decisdes que buscam harmonizar objetivos
em tensao — incluindo aquelas que implicam a invalidag¢ao ou até
a substitui¢do de uma escolha de outro poder —, o que também
lhe tornaria pega central para lidar com dilemas de legitimidade
em regimes politicos organizados em torno de um ideal de sep-
aracao de poderes. Nao é por outra razao que a proporcionali-
dade ja foi caracterizada como “the ultimate rule of law” (BEARRY,
2004). Esse apelo a neutralizagao, ainda que parcial, de juizos de
valor se torna mais forte, finalmente, quando os exames de ad-
equagao e de necessidade e as variaveis da férmula do peso (no-
tadamente a fracao Si/Sj, que diz respeito a confiabilidade das
premissas empiricas que fundamentam a promogao e a restri¢ao
dos principios colidentes) incorporam opinides de especialistas
e de conhecimentos validados pela ciéncia. Nesse momento, os
potenciais de roteiros de argumentagao para contribuir para a
objetividade de juizos de valor sio complementados pela confi-
anga depositada na ciéncia para fornecer conhecimento também
pretensamente objetivo sobre o mundo.

Todo o discurso desenvolvido para justificar a neutralizagao
da influéncia de preferéncias pessoais sobre o manejo da AIR e
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da proporcionalidade, contudo, nao se mostra suficientemente
convincente para eliminar criticas de politizagdo desses instrumen-
tos. A critica compartilhada ¢é facilmente perceptivel quando se
localiza em obras diferentes recursos a mesma metafora do “cava-
lo de Troia” para sustentar como, na pratica, as pretensoes de
objetividade dos dois métodos sao facilmente apropriadas para
escamotear atitudes conscientes de instrumentaliza¢ao por parte
dos decisores que deles se servem. Assim, em vez de funciona-
rem como limites para escolhas de agentes publicos, eles se tornar-
lam, em razao de sua aptidao para garantir uma roupagem de
racionalidade para praticamente qualquer decisio, mecanismos
de elevado potencial para possibilitar a opgao por preferéncias
politicas e para justificar expansao de poder. Desvirtuados pela
instrumentalizagdo, eles, por um lado, favoreceriam posturas ativ-
istas de juizes e controladores, enquanto, por outro, legitimariam
escolhas arbitrarias de legisladores e reguladores.

2.2.5.2. Justificando as criticas

As bases para as criticas de politizagao nos dois casos estari-
am (1) na falta de acurdcia suficiente para aferir eficiéncia (no caso
da AIR) ou otimizagao (para a proporcionalidade) e (ii) na perme-
abilidade a vieses dos seus aplicadores pelo fato de a operacional-
izagao dos seus percursos de justificagao depender de inferéncias
e pressupostos maleaveis (SHAPIRO; SCHROEDER, 2008).

Em relagdo a AIR, estudos empiricos revelam que custos
e beneficios sao parcamente estimados nas analises desenvolvi-
das nos EUA, assim como evidenciam o uso limitado de ferra-
mentas sofisticadas de avaliagdo de impacto em paises europeus
(RADAELLI; DE FRANCESCO, 2010). E claro que esse diag-
nostico pode ser produto de um mau uso do instrumento de
analise, e ndo uma consequéncia decorrente de um problema
estrutural. Sem embargo, a simples possibilidade de uma AIR
poder ser desenvolvida abaixo dos padroes fixados nos guidelines
(RADAELLI; DE FRANCESCO, 2010) ja sugere a sua fraqueza
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para, de fato, conduzir, com a racionalidade e a neutralidade
esperadas, processos reais de decisdo regulatéria. Nada obstan-
te, limites mais profundos para a realizagdo, com a qualidade
esperada, das analises de custo-beneficio que orientam as AIRs
nos EUA estao associados (1) a capacidade e a precisao de teo-
rias disponiveis quantificarem monetariamente riscos e beneficios
regulatérios (SHAPIRO; SCHROEDER, 2008) e (ii) de essa mon-
elizagdo superar, em casos mais complexos, possiveis problemas
de comensurabilidade entre bens que podem ser promovidos ou
restringidos por meio de uma escolha regulatéria. Na Europa,
em que outros objetivos para além da eficiéncia sao considerados
para a justificacdo de uma escolha regulatéria, debates sobre in-
comensurabilidade podem ganhar um significado ainda maior.

Problemas de incomensurabilidade e limites anunciados
para captar com rigor todas as variaveis relevantes que possam
afetar um processo de otimizagio de principios em colisio tam-
bém aparecem quando a racionalidade da proporcionalidade ¢é
colocada em xeque. Criticos, em relacao ao primeiro problema,
sustentam que, apesar de a operacionalizagio adequada da pro-
porcionalidade pressupor a comensurabilidade ou a possibili-
dade de comparagao de valores como liberdade de expressao e
privacidade, sua estrutura € insuficiente para permitir uma apre-
ciagdo nao arbitraria de graus de promocao e restricio desses
objetivos. Sendo assim, a ponderagao de principios envolveria
fundamentalmente a priorizacio das preferéncias dos toma-
dores de decisao que a ela recorrem. Ao mesmo tempo, a pro-
porcionalidade nao seria apta para organizar racionalmente pro-
cessos de justificagdo por ser incapaz de determinar resultados
de analises funcionalistas e limitar as margens de subjetividade
dos seus aplicadores. Restaria, por conseguinte, apenas carac-
teriza-la como decisionista (SCHLINK, 2001) ou uma “varinha
magica” capaz de produzir pseudoconsensos (LEISNER, 1997,
p. 6). Como se percebe facilmente, o cerne da critica é o mesmo
das objecoes apresentadas direcionadas a AIR: a dendncia da
incapacidade de ambos funcionarem como mecanismos neutros
capazes de produzir resultados objetivos ou cientificos.
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Quanto a influéncia de vieses, é possivel localizi-la basica-
mente em dois momentos quando o foco recai sobre a AIR: (i)
no enquadramento do problema regulatério e (ii) no seu papel
para neutralizar inclinagbes naturais de atores politicos. Na pri-
meira dimensao, o resultado do desenvolvimento de uma AIR
pode ser afetado pelo modo como o decisor define o problema
regulatério, indica as alternativas de decisao e seleciona os tipos
relevantes de impacto, os métodos de avaliacao (o que pode ori-
entar a AIR para analises mais quantitativas ou qualitativas) e as
escalas temporais para a identificagdo das consequéncias a ser-
em apreciadas (HERTIN et al, 2009). Essas sao escolhas anteri-
ores a propria AIR que podem decorrer de preferéncias politicas
do analista, mas que nao conseguem ser por ela controladas
(SHAPIRO; SCHROEDER, 2008). O risco, por isso, como
ressaltam Radaelli e de Francesco, esta na utilizacaio da AIR
para a promogao “das agendas politicas ocultas de reguladores
por tras de um falso verniz de objetividade” (RADAELLI; DE
FRANCESCO, 2010, p. 291). Na segunda dimensao, o proble-
ma se localiza na incapacidade de a AIR, por si s6, impedir que
instancias revisoras inclinadas politicamente a enfraquecer as
recomendacgoes de 6rgaos reguladores (ou a refor¢a-las) atuem
de maneira neutra. O primeiro caso, por exemplo, parece ser o
da OMB nos EUA (RADAELLI; DE FRANCESCO, 2010).

Criticos da proporcionalidade chegam, por caminhos dit-
erentes, a resultados semelhantes. A identificagao das circun-
stancias concretas que preenchem o ambito de incidéncia da
regra da proporcionalidade também depende da superacio
de uma série de perguntas cujas respostas podem evidenciar
preferéncias tedricas e politicas capazes de interferir decisiv-
amente no resultado da disputa juridica que exige a sua apli-
ca¢do. As mais importantes dessas perguntas envolvem a iden-
tificacao (i) do que é um principio juridico, (ii) de se, em um
caso concreto, principios, de fato, colidem e (iii) de quando
principios estao em uma relacdo de concorréncia. E as respos-
tas para as trés perguntas podem ser controvertidas. No caso
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das duas ultimas existe ceticismo a respeito da prépria capaci-
dade de a teoria dos principios de Alexy, considerada o pro-
duto mais elaborado de uma agenda intelectual preocupada
com o refinamento da estrutura e do modo de aplicagao dessas
normas, fornecer essas respostas (JESTAEDT, 2012). Quanto
aos vieses, eles decorreriam naturalmente do reconhecimento
de que juizes podem ser agentes politicos cujas preferéncias in-
clinam suas decisoes para determinados sentidos quando seus
interesses estao em jogo (PETERSEN, 2017). Isso passa, inclu-
sive, pela propria selecao dos principios em colisao. Recorrer
a principios mais importantes, como a dignidade humana, e
nao a um dos seus corolarios, pode naturalmente inclinar os
pratos da balan¢a para um determinado resultado. Dada, ade-
mais, a impossibilidade de a proporcionalidade satisfazer na
realidade elevadas aspiragdes de neutralidade e objetividade,
ela ndo conseguiria impedir a sua prépria manipulagdo para
a justificacao de resultados que, no fundo, expressariam nada
mais do que as visoes politicas dos seus aplicadores.

Em qualquer um dos casos, as criticas denunciam uma as-
simetria entre, de um lado, as pretensoes construidas a partir
dos pressupostos normativos e cientificos das teorias juridicas
e da perspectiva epistemolégica que informam a melhor versao
possivel, respectivamente, da proporcionalidade e da AIR e, de
outro, a permeabilidade de ambas a politizagdo. Se esse ¢ um
problema digno de ser enfrentado, é porque, por tras das ob-
jecoes formuladas, existe uma alegada incapacidade dos dois
instrumentos para conduzir processos decisorios reais em razao
dos seus excessos de idealizagio. A principal consequéncia dessa
constatagao estd na possibilidade de construgao de criticas em
sentidos opostos aos potenciais da AIR e da proporcionalidade
para realizarem efetivamente as suas promessas de redugao da
discricionariedade deciséria de agentes publicos. Como visto
neste toépico, por um lado, excesso de idealizacao pode sugerir
caréncia de racionalidade. No entanto, nada impede que, por
outro lado, também se possa criticar as vocagoes reais de méto-
dos exigentes como expressoes de delirios racionalistas. Nesse
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quadro, posicionar a proporcionalidade e a AIR entre os ex-
tremos da irracionalidade e da sobrerracionalidade é central
para que se possa definir o seu papel possivel para a condugao
de processos decisorios de formagao e revisao de escolhas reg-
ulatérias. Isso nos conduz ao tltimo cenario de exploragao das
distingoes e aproximagoes especificas entre as duas metodolo-
gias de justificagao.

2.2.6. Operacionalizagao e idealizagao:
como escapar de obje¢des de sobrerracionalidade?

Como ja sustentado, as criticas mais severas que podem ser
direcionadas a utilidade esperada da proporcionalidade apon-
tam para as suas aspiragoes hiper-racionalistas, reveladas nas
suas pretensoes de aproximar o real do ideal em um mundo re-
pleto de limitagoes. O cerne da objegao parte do reconhecimen-
to de que as obje¢bes de sub-racionalidade nao atingem o alvo
quando uma teoria dos principios que investe em metodolo-
gias de decisdo como a proporcionalidade e a férmula do peso
é colocada em evidéncia. Quando se considera a aptidao dess-
es mecanismos para (i) “tornar os juizos de valor efetuados por
tomadores de decisao nos procedimentos de ponderagio mais
claros, organizados, transparentes e compreensiveis” (ainda que
nao plenamente objetivos), (ii) controlar a discricionariedade do
tomador de decisao por meio de cadeias estruturadas de argu-
mentagao capazes de, pelo menos, excluirem certos resultados
como possiveis e quando (iii) os mesmos sentidos de qualifica-
dores como “certo”, “objetivo” e “racional” sao aplicados tanto a
proporcionalidade e seus refinamentos como a outros candida-
tos que almejam orientar a decisao juridica — impedindo, desse
modo, falacias comparativas —, o resultado que se obtém ¢é o de
constatagao de ser possivel atribuir, mesmo em um sentido mais
fraco, racionalidade a ponderagao. Além disso, é igualmente pos-
sivel sustentar que os instrumentos metodolégicos desenvolvi-
dos para orienta-la, quando comparados com outras alternativas,




ANALISE DE IMPACTO REGULATORIO E PROPORCIONALIDADE:
SEMELHANCAS ESTRUTURAIS, MESMOS PROBLEMAS?

nao sao menos racionais do que os seus concorrentes, “que estao
longe da certeza matematica e da certeza verificavel” (LEAL,
2014, p. 185).

Se, portanto, a objecao da irracionalidade pode ser com-
batida, resta apreciar se o que a proporcionalidade é capaz de
oferecer nao cria condigdes para uma percep¢io equivocada
de ser ela muito mais racional do que outros candidatos. Nesse
cenario, o risco maior estd na perda da consciéncia dos limites
efetivos de um instrumento de justificagdo para conduzir pro-
cessos decisorios reais. Quando isso ocorre, o que poderia fun-
cionar como mecanismo limitadamente racional de justificagdo
pode se transmutar em uma fonte incalculavel de incerteza. Esse
paradoxo ocorre exatamente quando a crenga iluséria na onipo-
téncia da proporcionalidade para produzir resultados racionais
leva ao seu uso indiscriminado, mesmo quando desnecessario,
com a consequente desconsideragao dos custos de decisao e de
erro associados a sua operacionaliza¢ao (LEAL, 2014).

2.2.6.1. Os fundamentos da critica

As causas para esse fend6meno estariam associadas essen-
cialmente a dois problemas: (i) as afirmadas aproximagoes es-
truturais entre subsuncao e ponderagdo e (ii) o possivel carater
excessivamente exigente, do ponto de vista epistémico, das
variaveis da férmula do peso. No primeiro aspecto, a afirmagio
de que tanto ponderagdo como subsungio sio esquemas de de-
cisdo que se organizam em torno de premissas que levam a uma
conclusdo (ainda que, como ja dito, a primeira seja governada
pela logica e a segunda pela aritmética (ALEXY, 2003)), pode
levar a crenga de que ambos sdao igualmente racionais, a pon-
to de nao ser um problema transitar livremente de um modelo
de justificagdo para o outro. Com isso, o que estd em jogo é a
capacidade de regras, notadamente por suas referéncias textu-
ais, serem capazes de, por si s6s, guiarem o comportamento dos
seus destinatarios (SCHAUER, 2012). Assumida a proximidade
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estrutural e niveis similares de racionalidade dos resultados da
ponderagao e da subsuncgao, haveria incentivos para um partic-
ularismo endémico na pratica decisoéria, i.e. para a consideragao
constante de todas as circunstancias relevantes de cada caso para
a justificacao de uma decisdo, e ndo apenas daquelas seleciona-
das previamente por uma regra aplicavel no caso. Isso porque,
assumida a proximidade estrutural, parece dificil justificar como
uma teoria dos principios que sublinha mais as semelhancas do
que as diferencas entre os dois esquemas formais de justificagio
seria capaz de tornar as razbdes fornecidas por regras suficientes
para a decisao, em detrimento do resultado de um teste holisti-
co de sua adequagdo para promover o melhor resultado para o
caso concreto (SCHAUER, 2012).

No segundo aspecto, os problemas se localizam na pres-
suposicao de que decisores reais terdo as mesmas condigoes de
decisores ideais para obter e processar todas as informagoes
necessarias para operacionalizar as variaveis da férmula do peso.
Isso significa duvidar da capacidade de agentes que decidem sob
condigoes de racionalidade limitada serem efetivamente capazes
de sustentar de maneira nao arbitraria valoragdes sobre a in-
tensidade das restri¢oes aos principios envolvidos, sobre o peso
abstrato de cada uma delas e, especialmente, sobre a confiabili-
dade das premissas empiricas que podem sustentar a promogao
e a restrigao dos principios colidentes (LEAL, 2014).

Assim como sustentado nas se¢oes anteriores, parece tam-
bém nao haver razoes aqui para duvidar da aplicabilidade a AIR
de algumas das criticas direcionadas a proporcionalidade, nota-
damente as que dizem respeito ao otimismo excessivo sobre (i) a
possibilidade efetiva de obtencao dos conhecimentos necessarios
para a sua operacionalizacdo e (ii) a capacidade de reguladores
de carne e osso processa-los adequadamente. Dessa forma, de-
pendendo do modo como se constréi uma confianca ingénua
em torno da sua utilidade para produzir resultados quase ide-
ais, mas existe a possibilidade de a AIR ser compreendida como
hiper-racional e, exatamente por isso, reduzir a consciéncia dos
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seus limites entre os seus aplicadores e possiveis revisores. Num
mundo real, os seus limites sdao, sobretudo, os limites da ciéncia,
apropriada em uma concepg¢ao tecnicista e racionalista, para (i)
antecipar, com precisdo, efeitos que serao produzidos por alter-
nativas regulatérias e para, de fato, (ii) captar em seus modelos
toda a complexidade e contingéncia que podem estar envolvidas
em processos reais de tomada de decisao. Se os modelos que
pretendem orientar a decisdo de agentes racionais sio simplifi-
cacoes da realidade construidos em torno de alguns pressupos-
tos sobre como o mundo deveria funcionar, é questionavel se a
AIR, com a sua fé na ciéncia moderna e recurso a idealizacoes,
pode ser ttil, no minimo, para trazer algum grau de objetivi-
dade para informar politicas regulatérias mais complexas. Neg-
ligenciar essa possibilidade significa aproximar-se da armadilha
da sobre-racionalidade.

Hertin et al (2009) apresentam cinco razdes para sustentar
porque a capacidade de a AIR conduzir decisoes regulatorias
a resultados ideais pode se tornar, na pratica, uma ilusao. To-
das elas sao facilmente transportaveis para a proporcionalidade.
A primeira € a ilusao da linearidade. O risco de excesso de ra-
cionalidade, neste caso, esta na pressuposi¢io pelos esquemas
tradicionais de AIR de que problemas regulatérios ja podem ser
formulados, desde o inicio, da melhor maneira e solucionados
a partir de uma sequéncia de passos organizados em etapas que
se sucedem linearmente. Nessa perspectiva, sublima-se o fato de
que problemas e objetivos reais costumam ser continuamente
alterados, redefinidos e reinterpretados.

A segunda ilusao é, como ja explorado, a de que as andlises
podem ser neutras e objetivas. Para os autores, “a expectativa de
que a AIR oferece um quadro confidvel, objetivo e compreensivo
dos potenciais impactos de uma politica planejada é claramente
nao realista. A abordagem holistica — tal qual formulada em mui-
tos guidelines — para estimar todos os efeitos pretendidos e inde-
sejaveis e os efeitos colaterais estd bem distante das possibilidades
da AIR na pratica” (HERTIN et al, 2009, p. 418). O fundamento
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para tanto estd na simples necessidade de levar a sério a assimetria
entre o presente futuro e o futuro presente que afeta a dimensao
positiva de raciocinios consequencialistas. Nao a negligenciar sig-
nifica reconhecer que identificar os efeitos futuros de alternativas
regulatorias pode envolver incertezas, incompletudes e simplifi-
cacoes que so serdo efetivamente apreensiveis ex post.

Em terceiro lugar, o perigo de aproximar a AIR de um
modelo super-racional de decisio decorre da sua construgio
em torno da figura de um tnico decisor ideal. A fuga dessa ide-
alizacao legitima a abertura de processos de justificagio nor-
mativamente construidos como a AIR e a proporcionalidade a
participagao de atores relevantes nos processos de formagao da
vontade regulatéria e revisao de escolhas de outras instituigbes
(HERTIN et al, 2009). Grupos de interesse, partidos politicos,
representantes da sociedade civil e especialistas devem ser ca-
pazes de apresentar os seus pontos de vista sobre a avaliagdo do
impacto de alternativas regulatérias ou de proporcionalidade de
escolhas publicas. Restringir o espaco de participagao em nome
da pressuposi¢ao de que o decisor é capaz, isoladamente, de ter
acesso e considerar todos os interesses e opinioes relevantes para
a tomada da decisao mais adequada é reconduzir a instrumentos
de metodologia pretensoes de hiperracionalidade.

O quarto motivo para sustentar as distor¢des entre as
condigoes ideais pressupostas para a operacionalizagao da AIR
e as limitadas condigoes da realidade esta na ilusao do fechamen-
to analitico. O ponto de localizagdo do excesso de racionalidade
neste caso estd na crenga de que a conclusao de uma AIR ja
leva a melhor op¢ao para lidar com certo desafio que pode exi-
gir respostas regulatdrias, e nao que, durante o tempo, novos
efeitos (positivos ou negativos) da decisao privilegiada podem
ser localizados, problemas de incomensurabilidade decorrentes
da necessidade de valoragao dos estados do mundo produzidos
por novas informagbes podem emergir e novos interesses devam
ser considerados (HERTIN et al, 2009). A AIR nao pode ser vista
como um instrumento que se encaixa em um processo decisorio
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que se inicia e se conclui com a declaragio de um corpo técnico
que marca o seu fechamento. Ao contrario, ela deve ser encar-
ada como um processo, abrindo-se para monitoramento frequente
dos resultados que inicialmente sustenta e permitindo revisies
das alternativas privilegiadas, que podem, no limite, ser até mes-
mo extintas por aferi¢do, no tempo, de sua inadequagao.

O quinto e ultimo motivo para sustentar pretensoes hip-
er-racionalistas estd na ilusao de que o conhecimento relevante
para o seu desenvolvimento esta exclusivamente nas maos de
especialistas (HERTIN et al, 2009). O que se coloca em xeque
é o pressuposto de que experts detém em seus laboratérios o
monopolio do conhecimento necessario para a tomada da
melhor decisao regulatéria para promover objetivos como efi-
ciéncia ou desenvolvimento. Se nao se deve descartar a utili-
dade do conhecimento cientifico para o alcance das melhores
respostas para problemas regulatérios, é também importante
notar, como J. Hertin et al (2009) afirmam, que a experiéncia
de jurisdi¢oes europeias (especialmente do Reino Unido) que
garantem a stakeholders um papel mais proeminente nas AIRs
revela como o conhecimento de atores engajados em praticas
regulatérias pode ser também importante para determinar a
magnitude de efeitos de alternativas decisorias, tornar regula-
dores conscientes das consequéncias indesejaveis de suas pos-
siveis escolhas e auxiliar na criacio de normas e no desenvolvi-
mento de procedimentos efetivamente aplicaveis. Assim como
no problema do “tnico decisor ideal”, a permeabilidade da
AIR a incorporagao de pontos de vista nao estritamente técni-
cos € considerada necessaria para reduzir possiveis pretensoes
hiperracionalistas, as quais, na pratica, podem produzir esta-
dos de coisas bem distantes do second best imaginado por aque-
les que insistem na aproximacao entre real e ideal.

Antes de funcionarem como fundamento para o descarte
de ferramentas metodoldgicas inspiradas em ideais como a AIR
e a proporcionalidade, as cinco razbes apresentadas deveriam
funcionar como alertas para impedir o seu emprego disfuncional




DIREITOS HUMANOS, NOVAS TECNOLOGIAS E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (VOLUME 1)
REGULACAO, SUSTENTABILIDADE E NOVOS DIREITOS

por reguladores e controladores. Superestimar as capacidades
desses instrumentos para racionalizar processos decisérios reais
pode levar a crenga equivocada de um legislador ou administra-
dor que tudo conhece ou de um juiz que tudo pode.

2.2.6.2. Revisoes baseadas em erros s6
aferiveis ex post como problema especial

A mais importante implicagdo da necessidade de se levar
a sério os limites apresentados, estd na sua aptidao para prob-
lematizar a capacidade plena de os pressupostos subjacentes a
AIR e a proporcionalidade informarem uma teoria completa
sobre o erro. Isso porque, quanto mais o potencial critico desses
instrumentos se inspira em idealiza¢oes, menor é o seu poten-
cial para sustentar uma falha deciséria com base em problemas
que, exatamente pelos limites do real para a implementagio do
ideal, s6 podem ser aferiveis ex post. Esse parece ser o problema
por exceléncia quando se discute a utilidade da AIR e da pro-
porcionalidade para orientarem processos de tomada de decisao
sob condigoes de ignorancia. Em linguagem de teoria da decisao,
esse € o caso quando ndo se consegue determinar as consequén-
cias associadas as alternativas de decisao ou, pelo menos, estimar
a probabilidade de sua ocorréncia (RESNIK, 1987). Em outras
palavras, existe ignorancia quando nao € possivel antecipar o
que pode acontecer na realidade se determinado curso de agao
for privilegiado no presente ou, mesmo quando possiveis esta-
dos do mundo podem ser previstos, nao é possivel quantificar
ou mensurar a incerteza de sua verificacao.

A ignorancia, assim, pode dizer respeito tanto aos fatos
futuros como a sua estimativa. Nesses cenarios, como se per-
cebe facilmente, AIR e proporcionalidade nao conseguem, por
defini¢ao, conduzir tomadores reais de decisao a respostas se-
guras sobre a adequagao do emprego de certos meios para a
producao de certos efeitos. A escolha institucional que delas se
segue, nesses casos, envolve alguma dimensao de aposta. Por
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isso, a percepg¢ao dos potenciais reais dos dois instrumentos de
justificacdo deve ser capaz de acomodar os seus limites nesses
casos extremos. E isso vale tanto para os seus operadores inici-
ais, como para os seus revisores. O risco, notadamente no caso
de revisao, € o de se invalidar decisdes ou atribuir consequéncias
juridicas perversas a decisores cujas escolhas s6 se mostraram
efetivamente erradas depois que foram tomadas e gracas a dados
e pontos de vista que, no momento da decisao, (i) ou nao es-
tavam disponiveis, (ii) ou s6 poderiam ser obtidos a custos proi-
bitivos, ou (iil) ndo poderiam ser conhecidos por decisores no
exercicio diligente de sua atuagao.

Isso ndo quer dizer evidentemente que tanto a AIR como
a proporcionalidade nao possam indicar erros na obtengao e no
processamento das informagoes disponiveis para a justificagdo
de uma decisao ou revelar problemas nas valoracoes de quem as
aplica. Tampouco os problemas apontados sugerem a sua inutil-
idade mesmo em processos de tomada de decisao sob condigdes
de ignorancia. Neste caso, ambos servem, no minimo, para justi-
ficar, com base no conhecimento atual, por que, de fato, o proble-
ma de decisao que pretendem conduzir nao se da sob condigoes
de certeza ou risco. Reconhecer a sua importancia, no entanto,
nao significa assumir que AIR e proporcionalidade conduzirao a
resultados que possam ser considerados, no momento presente
da decisao, definitivamente corretos. Como visto, afastar essa
pretensao de hiperracionalidade é o que justifica a necessidade
de abertura desses procedimentos (notadamente da AIR) para
a participagao da sociedade e para o monitoramento constante das
escolhas neles sustentados. Além disso, reconhecer os limites
especificos de uma AIR pode ser ttil para se manter os olhos
de reguladores permanentemente abertos para o fato de que
uma regulagio sensivel a riscos — especialmente na tomada de
decisao sob condigbes de ignorancia — pode significar simples-
mente menos regulacio (BALDWIN, 2010). Nao regular é uma
opgao que esta sempre presente no conjunto finito de alterna-
tivas regulatérias submetidas a uma avalia¢ao de risco, mas que
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acaba sendo, as vezes por vieses politicos, as vezes simplesmente
pela énfase exagerada nos seus potenciais de racionalidade,
sendo subestimada. Finalmente, assumida a impossibilidade
de nem sempre fazer sentido um controle substantivo ex post dos
seus resultados, escapar de uma realidade em que o contraldor
se compreende como onipotente depende do investimento em
parametros sobretudo procedimentais para a revisio de escolhas
de outros poderes, especialmente nos casos em que, seja pelo
desenho institucional em si, seja por analises empiricas aplica-
das a um arranjo institucional especifico, for possivel presumir
ou aferir maior capacidade institucional dos 6rgaos reguladores
relativamente aos seus eventuais revisores.

Ironicamente, o reconhecimento de que a complexidade
real ndo pode ser completamente captada pela AIR e pela pro-
porcionalidade, o que costuma forgar a sua abertura para a incor-
poragao de outros interesses e perspectivas de andlise, em vez de
contribuir para ampliar a sua racionalidade, pode apenas aprofun-
dar os seus limites. Maior participac¢ao, abertura para a consider-
acgao de outros objetivos relevantes que podem ser promovidos ou
restringidos por escolhas institucionais e maior permeabilidade a
metodologias complementares para a sua operacionalizac¢ao real
impoem a necessidade de obten¢ido de mais informacoes, de ca-
pacidades herdicas para o seu processamento e de ampliacao dos
efeitos de juizos de valor sobre os seus resultados. Assim, para
além dos dilemas das estruturais normais associadas a AIR e a
proporcionalidade, existe o risco de os antidotos pensados para
lidar com as suas patologias reais reduzirem ainda mais a sua im-
portancia para a realizagdo de suas vocagoes metodologicas.

Escapar, portanto, das objecoes de hiperracionalidade pas-
sa, no fundo, por entender a AIR e a proporcionalidade priori-
tariamente como instrumentos Uteis para indicar as etapas impor-
tantes pelas quais escolhas publicas devem passar. Como ja disse
em outro lugar, instrumentos metodoldgicos como a proporcio-
nalidade, especialmente porque almejam conduzir processos de-
cisérios orientados para o futuro, devem ser celebrados mais pela
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sua aptidao para colocar boas perguntas do que pela sua funcio-
nalidade para determinar respostas. E nada impede, mais uma
vez, que o mesmo se diga da AIR. Essa visdo, na verdade, parece
ser compartilhada, por exemplo, por Baldwin, quando este afir-
ma que as analises de impacto regulatério “sao destinadas a infor-
mar a tomada de decisao, e nao determinar decisdes ou substituir
a accountability politica” (BALDWIN, 2010, p. 264).

3 CONSIDERACOES FINAIS

Se bem-sucedido, o esfor¢o de justificagio das semelhan-
¢as e dos problemas estruturais compartilhados pela propor-
cionalidade e pela andlise de impacto regulatério se revela ttil
para o nosso pais em pelo menos dois sentidos mais gerais. Em
primeiro lugar, esse empreendimento reforca os potenciais de
instrumentos de justificagio para orientar processos decisérios
reais e conduzi-los a resultados que possam ser considerados
minimamente racionais. No caso brasileiro, em que a analise de
impacto regulatério se expande em um contexto em que a pro-
porcionalidade ja é amplamente conhecida e, a0 menos nomi-
nalmente, utilizada, esse esforco serve tanto para nao nos fazer
esquecer que a realizacdo das vocagdes metodolégicas da pro-
porcionalidade depende da observancia do roteiro de argumen-
tacdo que ela condensa, como para incentivar a melhor organi-
zagao possivel da AIR em nossa realidade. Em segundo lugar,
contudo, levar a sério as aproximagoes entre os dois instrumen-
tos de justificagdo, deve funcionar como um alerta para que a
AIR que se pretende ver disseminada em um futuro breve nao
reproduza no pais os problemas ja constatados em outras juris-
digoes e, considerando a nossa experiéncia institucional, ndo se
esvazie e acabe se tornando o que hoje é a proporcionalidade.

Proporcionalidade e AIR se aproximam como ferramentas
metodologicas destinadas a organizar raciocinios prospectivos
no direito. Isso, como explorado, embora nao as sobreponha
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completamente, possibilita a localizacio de dilemas comuns. A
possibilidade de operacionalizagao a partir de juizos confiaveis
de prognose, a controlabilidade das valoragoes dos efeitos de
alternativas decisorias que ambas pressupdem, a sua compatibil-
idade com modelos de deferéncia (sobretudo judicial), o risco de
instrumentalizacdo para a sustentacao de interesses exclusiva-
mente politicos e os perigos de uma compreensao hiperraciona-
lista dos seus potenciais reais a partir de um otimismo exagerado
a respeito das bases argumentativas e epistemolégicas em torno
dos quais ambas sdao concebidas sao, como visto, apenas alguns
exemplos. Ter consciéncia de que tanto as agendas académicas
sobre a proporcionalidade como o desenvolvimento da pratica
deciséria em torno dela contribuiram para naturalizar todos ou
a maior parte desses dilemas mostra-se importante para que a
incorporagao da AIR na realidade regulatéria nacional ndo se
limite a importagao acritica de mais um slogan.

Além disso, evitar esse efeito perverso sublinha a importan-
cia, em um sentido mais especifico da utilidade dos esforcos de
aproximagao entre os dois exames, de nao se desconsiderar que
as solugoes encontradas na academia e na pratica institucional
para lidar com os problemas vivenciados pela operacionalizagio
real de uma estrutura de justificagio podem inspirar o desen-
volvimento de respostas para enfrentar desafios que afetam a
outra. A abertura a participacao, a incorporacao de novos obje-
tivos a serem considerados nas analises, a definicao de critérios
procedimentais para a justificacio de decisoes sob condigoes de
ignorancia e a busca por ourtos meios de obtengao de conheci-
mento e de validagdo da sua produgao sdo, também como visto,
possiveis insumos para aprendizado institucional na aplicagio
da AIR entre nés. Em um direito administrativo inclinado prag-
maticamente, se parece inevitavel que a AIR terd um papel fun-
damental para a justificagdo de escolhas regulatérias, é preciso,
pensando também pragmaticamente, antecipar e, assim, evitar
efeitos perversos relacionados a sua ampla aplicagio. Para esse
propésito, o abismo existente entre a sofisticagao tedrica por tras
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da proporcionalidade e a sua desparametrizada aplicagao no
pais é o melhor referencial para o desenvolvimento de reflexoes
sobre a recep¢ao adequada dessa nova ferramenta para lidar
com os desafios de uma Administra¢ao Publica que precisa justi-
ficar as suas decisdes em uma realidade cada vez mais complexa.
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1 INTRODUCAO

A dignidade da pessoa humana permeou a construcao dos
Direitos Humanos, hoje nao apenas reconhecidos em ambito in-
ternacional, como também no ordenamento juridico patrio por
meio dos direitos fundamentais e da personalidade. Dentre os
direitos da personalidade, destaca-se a privacidade, na qual o
individuo encontra um “espago indevassavel destinado a prote-
gé-lo contra indevidas interferéncias de terceiros™".

Entretanto, a0 mesmo tempo em que se vislumbra o recon-
hecimento da privacidade como direito da personalidade, consta-
ta-se que tal direito nao vinha sendo adequadamente respeitado,
especialmente como um direito a autodeterminagao informativa
no que tange a existéncia de bancos de dados e utilizagio de infor-
magoes pessoais sem o consentimento de seu titular.

O presente texto tem por escopo demonstrar que a cir-
culagdo de dados pessoais somente pode ocorrer com o con-
sentimento do individuo. Isso decorre do valor dignidade da
pessoa humana previsto em nossa Constituigio Federal. Nesse

1 STF, MS 23.669, rel. Min. Celso de Melo, j. 08.02.2001, DJ 14.02.2001, p. 17 (decisao
monocratica).
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sentido, a promulgacao da Lei n. 13.709, de 14 de agosto de
2018, reconheceu expressamente esse direito aos individuos
em nosso ordenamento juridico.

Com tal desiderato, far-se-4 uma analise dos direitos da
personalidade, evolucao, caracteristicas e sua identificagao com
a dignidade da pessoa humana. Apés, verificar-se-4 a prob-
lematica dos bancos de dados em uma sociedade extremamente
tecnolégica como a nossa, uma vez que individuos sio completa-
mente expostos, revelando-se possivel criar um perfil com base
em informagoes que antes permaneciam dispersas. Com base na
dignidade da pessoa humana, sustentar-se-a que a privacidade,
antes concebida exclusivamente como um direito de resguardo
contra interferéncias de terceiros, passa a ser concebida também
como direito a autodeterminag¢ao informativa.

Com lastro nesse marco teérico, defender-se-a que o individuo
passa a ser titular de um direito ao consentimento quanto a circu-
lacao de seus dados pessoais, reconhecendo-se ser uma violagao a
dignidade da pessoa humana a utilizagao de suas informagoes pes-
soais sem a sua anuéncia, em atenc¢ao a autonomia privada.

Para o atingimento desse fim, far-se-a amplo uso da técni-
ca de revisao de literatura sobre direito a privacidade, notada-
mente por ser um trabalho com questionamentos juridicos. Por
outro lado, serdo invocados alguns aspectos do método histéri-
co, de modo a localizar acontecimentos cujos desdobramentos
auxiliam a compreensao do estado atual da privacidade como
um direito a autodeterminag¢ao informativa.

2 DIREITOS DA PERSONALIDADE

A fim de compreender adequadamente o direito a privaci-
dade, especialmente em sua feigao mais moderna de autodeter-
minacdo informativa, torna-se Imperioso tecer comentarios so-
bre os direitos da personalidade. Para tanto, antes de se atingir
sua adequada defini¢io, é necessario perpassar pelo que seria
personalidade e pessoa para o Direito.
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O conceito que, tradicionalmente, temos de personali-
dade civil seria o atributo que confere ao ser humano, indis-
tintamente, a possibilidade de ser titular das relagoes juridi-
cas (VENOSA, 2003, p. 160). Personalidade, portanto, seria a
aptidao para adquirir direitos e contrair obriga¢des na ordem
juridica (BEVILAQUA, 1953, p. 79). Desse modo, personal-
idade e capacidade juridica seriam expressoes idénticas, nao
havendo qualquer diferenciaciao entre elas (PONTES DE MI-
RANDA, 1999, p. 209).

Nesta senda, pessoa nada mais seria do que o ente ca-
paz de contrair direitos e deveres perante determinada ordem
juridica (GUERRA, 2007, p. 114). Para Maria Helena Diniz,
pessoa € o “ente fisico ou coletivo susceptivel de direitos e
obrigagbes” (DINIZ, 2011, p. 115).

Muito embora esse conceito merega criticas, como a seguir
se fard, ele ¢ uma evidéncia de que a nog¢ao de personalidade foi
sendo construida e aprimorada ao longo da histéria, haja vista
diferir bastante da nogao de personae pelos romanos, que eram
mascaras mortuarias dos ancestrais. Era dotado de personali-
dade quem era depositario dessas imagines e do sobrenome dos
antepassados: o pater familias (SUPIOT, 2007, p. 28).

Evidente que essa noc¢do de pessoa torna-se um conceito
eminentemente formal, desprovido de contetdo, ao ligar a
personalidade a uma simples aptidao de contrair direitos e
obrigagbes. A personalidade, equivocadamente, esteve ligada
a um papel que o homem pudesse exercer no mundo juridico,
a uma fungao possivelmente por ele exercida em uma relacao
juridica (BORGES, 2007, p. 9).

A definicao de personalidade como equiparagao de capaci-
dade tem raizes no século XIX. Ocorre que, atualmente, a per-
sonalidade é concebida como categoria juridica ampla, sendo
uma projec¢do da natureza humana (BORGES, 2007, p. 10). As-
sim, o sujeito real deve ser encarado sob o prisma de sua prépria
dignidade e natureza.

Destarte, muito além da compreensao tradicional de rep-
resentar aptidao para adquirir direitos e contrair obrigagoes, a
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personalidade juridica, contemporaneamente, é categoria es-
sencialmente relacionada a clausula de tutela e promocao da
dignidade da pessoa humana, pela qual se deve reconhecer ao
ser humano, singular e concretamente considerado, um conjun-
to minimo de atributos, direitos e garantias sem as quais nio
serd possivel a vida com dignidade.

Para Alain Supiot, a personalidade, sendo fiel a sua eti-
mologia, permanece sendo uma “mascara que permite a cada
homem participar plenamente da dignidade humana” (SUPI-
OT, 2007, p. 29). Assim, afastada sua caracterizagio como um
fato da natureza, seria uma representacao do préprio homem,
unificando sua carne e espirito, de modo a ser impossivel sua
reducdo a um simples ser biol6gico ou meramente mental (SU-
PIOT, 2007, p. XI).

Com efeito, partindo desse conceito que aproxima per-
sonalidade de dignidade, a personalidade seria, entao, o atrib-
uto juridico do fato de ser pessoa, uma projecao social da per-
sonalidade psiquica.

O olhar do Direito evoluiu a tal ponto que se percebeu que
nao havia como dissociar vida plena e dignidade, haja vista os
valores inerentes a prépria condi¢io humana. Essa € a razao pela
qual Eroulths Cortiano Junior afirma que “a dignidade da pessoa
humana é o centro de sua personalidade e, portanto, merece a
maior prote¢do possivel” (CORTIANO JGNIOR, 2000, p. 42).
Assim, o cerne da protecao da dignidade humana configura-se
nos chamados direitos da personalidade e tal protecio nao se
limita apenas ao direito civil, mas integra todo o ordenamento
de forma unitaria, uma vez que é o fundamento do préprio or-
denamento (CORTIANO ]GNIOR, 2000, p. 42-43).

Cabe ressaltar o papel dos direitos da personalidade como
garantidores da dignidade como valor ou cldusula aberta em
nosso ordenamento juridico. Como a dignidade nao é um dado
objetivo, sendo um conceito que s6 pode ser adequadamente
compreendido por meio de uma pessoa concretamente consid-
erada (BORGES, 2007, p. 19), tais direitos sao expressoes da
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tutela da pessoa humana, a fim de proteger sua propria individ-
ualidade (COSTA, 2010, p. 24).

Tamanha ¢é a aproximacao entre direitos da personalidade
e dignidade humana que Roxana Brasileiro Borges afirma que
tais direitos sao uma forma de materializacao/concretizacao desse
principio juridico. Dessa forma, como sdo direitos vocacionados
para uma maior prote¢ao humana, entende que, em um futuro
préximo, deverao ser denominados de “direitos da dignidade”
(BORGES, 2007, p. 16).

Em artigo constante de Livro comemorativo aos 30 anos
da Constituigao brasileira, Otavio Luiz Rodrigues Junior es-
clarece, em contrapartida, que as normas do Coédigo Civil
atinentes aos direitos da personalidade fornecem “os meios
de vinculagdo dos particulares, sem necessidade de recursos
permanentes ao texto constitucional para sua concretizagao”
(RODRIGUES ]JR, 2018, p. 683). Assim, de modo diverso ao
que ocorre na Alemanha, o recuso imediato a dignidade huma-
na como fundamento dos direitos da personalidade nao seria
necessario uma vez que o Direito Privado brasileiro possuiria
os elementos adequados a conformacdo normativa dos princi-
pais casos, como seria no caso do direito a privacidade (DONE-
DA, 2006, p. 44).

Ressalte-se que havia uma dificuldade em categorizar os di-
reitos da personalidade haja vista o problema teérico em se con-
siderar o homem, sujeito natural das relagdes juridicas, como
objeto das mesmas (DONEDA, 2006, p. 44). Ademais, estar-se-
ia, em assim sendo, por considerar o homem como bem juridico,
objeto de tutela do direito.

Entretanto, a discussao evoluiu de modo que o objeto dos
direitos da personalidade siao as projegdes fisicas ou psiquicas
da pessoa. Nao ¢ a personalidade o objeto de tais direitos, mas
sim algumas qualidades, atributos ou expressdoes da mesma.
Por meio de tal sorte de direitos, se tutela a esséncia da pessoa,
por meio de suas projecoes, restando afastada a confusao entre
sujeito e objeto.
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De outro giro, no que tange a natureza juridica, Erou-
Iths Cortiano Junior entende que a tutela da personalidade
humana ultrapassaria a construc¢ao tradicional do direito
subjetivo (CORTIANO]UNIOR, 2010, p. 50). De fato, a categoria
dos direitos subjetivos foi pensada e criada para a tutela de di-
reitos patrimoniais, especialmente o direito de propriedade, de
modo que ndo poderia ser considerada uma categoria neutra.
Desse modo, estar-se-ia utilizando para a tutela de situagoes
existenciais instrumentos destinados a situagbes patrimoniais
(DONEDA, 2006, p. 44).

Em funcao disso, a doutrina se dividiu. H4 aqueles que cat-
egorizam os direitos da personalidade como direitos subjetivos,
havendo a necessidade de atualizagdo do préprio conceito do
que seria direito subjetivo, de modo a adequé-lo a uma aplicagao
diversa da originalmente concebida (DONEDA, 2006, p. 44-45).

Ja outros tratam os direitos da personalidade nao como
direito, mas sim como um valor fundamental do ordenamento.
Assim, em funcao da necessidade de tutela integrada da pessoa
humana e de sua dignidade imanente, os direitos da personal-
idade necessitariam de uma tutela mais ampla do que a previs-
ta para direitos subjetivos (PERLINGIERI, 2008, p. 764). Para o
autor italiano, a personalidade seria um valor em virtude das
diversas expressoes assumidas pelos direitos da personalidade,
as quais devem ser devidamente protegidas.

Haveria, entdo, uma clausula geral de tutela da personal-
idade, um valor unitario que tutela pessoa humana, sem subdi-
visoes. Como a pessoa € o todo unitario, nao podera, entdo, sua
tutela ser fracionada em diferentes hipéteses concretas autdéno-
mas nao comunicaveis entre si (PERLINGIERI, 2008, p. 764).
Entretanto, o fato de a personalidade ser um todo unitirio nao
impede que o ordenamento preveja algumas das expressoes
da personalidade, como o direito a satide, por exemplo (PER-
LINGIERI, 2008, p. 765).

O que o autor italiano quer explicitar é que os direitos
da personalidade sio uma clausula aberta, com fundamento
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unitario na dignidade da pessoa humana. Assim, os diferentes
direitos da personalidade apontados na Constituicao e no Codi-
go Civil sdo apenas algumas das expressoes que a personalidade
pode assumir, como vida digna, privacidade, integridade corporal,
dentre tantas outras.

Com efeito, outros direitos da personalidade, ainda que
nao tipificados, sio merecedores de tutela juridica, restando,
portanto, afastada a tipicidade de tais direitos (COSTA, 2010,
p- 32). Nesse sentido, a doutrina e jurisprudéncia alemas assev-
eram que nao existem direitos da personalidade, mas sim um
unico direito da personalidade, cujo fundamento assenta-se no
valor que a pessoa tem em si mesma e, como tal, cabe recon-
hecer-lhe uma dignidade (BARROS, 2009, p. 25).

No Brasil, com supedaneo nessa clausula aberta prevista na
Constitui¢ao, ha uma diferente listagem de direitos da personali-
dade por parte da doutrina, tendo cada autor de destaque elabora-
do sua prépria lista. Na maioria, ha uma ampliagao das expressoes
da personalidade previstas no Codigo Civil e na Constituigio.

No que pertine as caracteristicas dos direitos de personali-
dade, Anderson Schreiber afirma que eles seriam absolutos, im-
prescritiveis, inalienaveis e indisponiveis (SCHREIBER, 2013, p.
5). A doutrina acrescentou a essa lista que eles seriam inatos, essen-
ciais (vitalicios), inexecutdveis (inexpropriaveis e impenhoraveis),
irrenunciaveis e extrapatrimoniais (JABUR, 2005, p. 41).

Nao ¢é objeto do presente artigo, que cuida do direito a
privacidade, a descri¢io amitide de todas as caracteristicas dos
direitos da personalidade. Assim, tratar-se-a apenas da indi-
sponibilidade e do carater absoluto dos direitos da personali-
dade, caracteristicas que repercutem no direito a privacidade.

Quanto a caracteristica de os direitos da personalidade ser-
em absolutos, Gilberto Haddad Jabur destaca a impropriedade
do vocabulo. Para ele, direitos absolutos ou irrestritos seriam
desconhecidos no direito moderno, pois até mesmo a vida ndo
seria absoluta ante a admissdo de pena de morte nas hipéteses®

2 “Nao havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
art. 84, XIX” (art. 52, XLVII, da Constituicio Federal).
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previstas na Constituigao (JABUR, 2005, p. 69). De fato, em uma
sociedade pluralista e organizada como a nossa, nao se concebe a
caracterizagao de direitos como absolutos, ainda que se trate de
direitos da personalidade.

O que a doutrina quer explicitar quando denomina de
absolutos os direitos da personalidade é que eles sao oponiveis
erga omnes, cabendo a todos, inclusive ao Estado, o dever de
respeitar a expressao individual da personalidade de cada ser
humano (JABUR, 2005, p. 68). Assim, o Estado deve assegurar
o pleno desenvolvimento da personalidade a todos os individu-
os, independentemente da situa¢do em que se encontrem.

Ja em relacido a dita indisponibilidade, o artigo 11° do
Codigo Civil € expresso ao declarar que os direitos de person-
alidade nao podem ter limitagdo voluntaria ao seu exercicio.
Mas, diante de tantos programas de televisao que exploram a
privacidade de seus participantes de acordo com a sua propria
anuéncia, como fica tal previsao legal?

Anderson Schreiber entende que a linguagem forte do
Codigo traduziu um excessivo paternalismo estatal, cujo intento
era proteger o individuo dos efeitos de sua prépria vontade em
relacao a direitos essenciais (SCHREIBER, 2013, p. 26).

Ja Roxana Brasileiro Borges entende que os direitos da per-
sonalidade sao dotados de uma disponibilidade relativa. Entre-
tanto, esse poder de disposi¢ao nao seria, necessariamente, sinon-
imo de rentncia de direitos mas, ao contrario, deve ser encarado
como uma liberdade juridica de exercer seus direitos de person-
alidade de forma ativa ou positiva (BORGES, 2007, p. 112).

Esse exercicio positivo dos direitos de personalidade te-
ria como fundamento a autonomia privada e considera que
apenas havera uma tutela efetiva da dignidade da pessoa hu-
mana se ela se der de modo positivo, privilegiando a liberdade
juridica e autonomia privada do homem. Nesse sentido, Maria
Isabel de Azevedo Souza, com clareza, leciona que o direito a

3“Com excecao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intrans-
missiveis e irrenuncidveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitacao voluntaria”
(art. 11 do Codigo Civil).
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vida privada deixou de ser simplesmente exclusdao do terceiro
da esfera reservada para assegurar a autodeterminagao do in-
dividuo para mener la vie de son choix, sem que o Estado ou ter-
ceiros possam interferir (SOUZA, 2006, p. 8).

Destarte, tendo como norte a possibilidade do exercicio
positivo dos direitos da personalidade, passaremos entao a analisar
o objeto central deste artigo: o direito a privacidade.

Compreendidos os direitos da personalidade como espécie
dos direitos fundamentais, e tendo por norte que o individuo é
dotado de uma dignidade a ele imanente, passemos a analisar o
direito a privacidade.

A origem da fei¢io moderna do direito a privacidade foi
marcada pelo egoismo (DONEDA, 2006, p. 8), ao assumir a def-
esa do direito de ser deixado s6. Ele foi formulado por Samuel
Warren* e Louis Brandeis, em 1890, ao publicarem o artigo The
right to privacy. Os referidos autores utilizaram no seu estudo,
além da expressao direito a privacidade, a locugao the right to be
let alone, formulada, originalmente, pelo magistrado Cooley em
sua obra The elements os torts, de 1873 (FARIAS, 2008, p. 125).
Diferentemente do Juiz Cooley, que utilizou a expressao no con-
texto de protegdo contra o contato fisico indesejado, os referidos
autores a utilizaram na concep¢ao de um novo direito: a privaci-
dade (LEONARDI, 2009. p. 53).

Apesar de em nenhum momento terem conceituado do
que seria privacidade, os autores sustentam que o respeito a
vida privada seria uma absten¢ao, um respeito ao direito de
estar s6 e tranquilo. Em diversos momentos do artigo, eles
apresentam os contornos do novo direito da personalidade.
Nesse sentido, o objeto de protecdo, o estar s6, compreendia
os pensamentos, as emogoes e os sentimentos dos individuos,
independentemente da forma em que expressados (WARREN;
BRANDEIS, 1890, p. 205).

4 Warren tinha uma motivagio especial para escrever o artigo: a cobertura sensacio-
nalista de seu casamento com a filha de um senador americano por mais de 60 jornais
(LEONARDI, 2009. p. 52).
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Superado o paradigma da zero-relationship (DONEDA,
2002, p. 23), a protegio da privacidade na sociedade da in-
formacao® ou de rede® consolida a prépria teoria dos direitos
da personalidade, ao afastar da privacidade aquela leitura de
um individualismo exacerbado, conferindo ao individuo, dota-
do de uma dignidade inalienavel, os meios necessarios para a
construcao de uma esfera privada. Nesse sentido, confere-se ao
homem, hoje, “um papel positivo na sua prépria comunicagao e
relacionamento com os demais” (DONEDA, 2002, p. 23).

Partindo dessa concepgao, na prote¢io de dados pes-
soais, a privacidade deixa de ser considerada como sindénimo
de protegao de tranquilidade ou de isolamento perante inves-
tidas de terceiros ou do Estado, passando a ser considerada em
seu aspecto positivo. A autodeterminagao informativa, que sera
mais bem delineada no tépico 4, passa a designar o direito dos
individuos de decidirem, por si s6s, quando e dentro de quais
limites seus dados pessoais podem ser utilizados. Esse é o novo
direito da privacidade que se descortina.

5 Sociedade da Informag¢do é um termo que surgiu no século XX, no momento em
que a tecnologia teve grandes avangos. O conceito surgiu nos trabalhos de Alain
Touraine (1969) e Daniel Bell (1973) sobre as influéncias dos avancos tecnoldgicos
nas relagdes de poder, identificando a informagdo como ponto central da sociedade
contemporanea. As sociedades contemporaneas sao, assim, atravessadas por inime-
ras mudangas, sendo relevante a que se prende com as novas tecnologias. Estas nao
transformam a sociedade por si s6, mas sao utilizadas pelas pessoas em seus contextos
sociais, econémicos e politicos, criando uma nova comunidade local e global: a Socie-
dade da Informacao (GOUVEIA, 2004, p. 1).

6 Para Manuel Castells, a sociedade que vivenciamos hoje ndao mais seria a de infor-
magao, mas a de rede. Segundo o referido autor, a atual revolugao tecnolégica acar-
retou nio a centralidade do conhecimento e das informacoes, mas sim novas formas
de comunicacao, baseadas na internet, as quais ele denomina de autocomunicacao de
massas. Essa nova forma de comunicagio, que tem sua espinha dorsal formada por
redes de computadores, alcan¢a uma audiéncia global e possibilita uma diversidade e
autonomia ilimitadas no fluxo de comunicacao que constroem significado na cabeca
das pessoas (CASTELLS, 2016. p. 23).
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3 OS BANCOS DE DADOS

Um dos maiores problemas da privacidade na sociedade
contemporanea € a criagdo de banco de dados. As informagoes
pessoais sdo coletadas em diversas fontes e, quando reunidas em
um Unico sistema, passam a fornecer um completo perfil da pes-
soa, que se vé completamente vulneravel perante bancos, agen-
tes financeiros ou governamentais.

A grande questdo dos bancos de dados é que varias in-
formagoes aparentemente pouco importantes da pessoa siao
coletadas, como, por exemplo, seu perfil de compras, valores
despendidos no supermercado, dentre tantos outros. Assim,
esses dados que pouco dizem a respeito do individuo sao ar-
mazenados e sistematizados, passando a fornecer um perfil mi-
nucioso do cidadao.

E em funcio disso que a protecio dos dados pessoais passou
a ser encarada por meio de uma 6tica mais abrangente, pela
qual outros interesses devem ser considerados, compreendendo
as diversas formas de controle tornadas possiveis com a
manipulacdo de dados pessoais (DONEDA, 2006, p. 204).

Nesse sentido, a doutrina defende que o enorme aumen-
to de quantidade de informagbes pessoais coletadas por insti-
tuicoes publicas e privadas, as quais alimentam os diversos ban-
cos de dados, visa a dois objetivos especificos. Por primeiro,
a aquisicdo dos elementos necessarios a preparagao e gestio
de programas de intervengao social, bem como o controle da
conformidade dos cidadaos a gestdo politica dominante. In-
tenta-se, ainda, no aspecto privado, a obten¢ao de informacoes
necessarias para o desenvolvimento de estratégias empresari-
ais (RODOTA, 2008, p. 28).

Como consequéncia dessa ampliagio do alcance
informacional dos bancos de dados, doutrinadores verificaram
o surgimento de um verdadeiro corpo eletrénico, formado
pelas nossas informagdes pessoais, que se contrapde a prépria
realidade da pessoa, ao nosso corpo real. Esse nosso pertfil virtual
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pode ser denominado de varias formas como corpo digital,
avatar ou pessoa virtual. E o que, com precisio, Pierre Lévy
conceitua como “hipercorpo” hibrido, social e tecnobiolégico
(LEVY, 1996, p, 17-18).

Nesse sentido, esses dados eletronicos, que tendem a alcangar
hoje todos os aspectos da vida, sao utilizados por Governos e em-
presas indistintamente para classificar e discriminar os individuos.
Habitos, convicgoes, preferéncias e caracteristicas bioldgicas sao uti-
lizados para criar perfis de personalidade em uma flagrante vio-
lagao a privacidade e a dignidade humana (CUEVA, 2017, p. 60).

Outra construgao doutrinaria que denota a quantidade de
informagoes pessoais armazenadas em bancos de dados ¢é o data
shadow. Alan Westin cunhou esse termo — sombra de informacoes
— para identificar os dados pessoais armazenados e que acom-
panham o individuo, como uma sombra, aonde quer que ele va
(DONEDA, 2006, p. 175).

No que tange a essa expressdo, cabe ressaltar que ela foi
um pouco condescendente com a realidade que presenciamos.
Ora, nao podemos afirmar que nossos dados sistematizados em
bancos sao uma sombra — uma vez que sempre visivel — porque,
na maior parte dos casos, o individuo nao sabe, sequer, que suas
informagoes pessoais foram colhidas e estao a disposi¢ao de
6rgaos de controle ou de entidades privadas.

Quanto ao tema de prote¢io de informagdes pessoais em
sede de banco de dados, Catarina Sarmento e Castro defende,
em fungdo da importancia para a economia dos chamados
ficheiros de crédito (CASTRO, 2002, p. 478), que seja encontra-
do um equilibrio entre a garantia das liberdades e direitos indi-
viduais e a liberdade de utilizacao e circulagao de informacgoes
necessarias as relacoes empresariais. Entretanto, ela ressalva
que, mesmo em sede de bancos de dados de consumidores, ape-
nas o respeito aos principios fundamentais de prote¢io das in-
formacoes pessoais permitira salvaguardar o nicleo essencial do
direito fundamental 2 autodeterminacio informativa’.

7 Como a seguir se explicitard, para a doutrinadora portuguesa, o direito a autode-
terminagao informativa seria auténomo ao direito a privacidade.
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Dessa forma, a prote¢do dos dados pessoais, especialmente
no que tange a possibilidade de sua utilizacao em bancos de dados,
atingiu outro patamar, modificando seus elementos, aprofundan-
do postulados, de modo a proteger a privacidade do individuo.
E por isso que Stefano Rodota defende um amplo controle de
quaisquer tipos de dados pessoais por seu titular. Assim, na so-
ciedade de informacao ou de rede, o titular tem o direito de nao
apenas conhecer, mas também de controlar e interromper o fluxo
de dados a ele relacionados (RODOTA, 2008, p. 92).

Como agravante a esse quadro apontado, antes da Lei
13.709/2018, o Brasil nao dispunha de legislacao especifica sobre
a protecao de dados pessoais (VERONESE; MELO, 2018, p. 81).
Apenas era prevista no Codigo Civil uma protecao genérica sobre
a privacidade, e a doutrina, utilizando decisbes e entendimentos
estrangeiros, Como a seguir se vera, passou a conceber a privaci-
dade também como um direito a autodeterminacao informativa,
no que tange ao controle dos dados pessoais dos individuos.

Diante dessa evidente apropriagao de dados pessoais, surgem
diversos riscos politicos ligados aos registros em massa da popu-
lacdo em geral, na medida em que ha a possibilidade de discrimi-
nacao real de diferentes minorias, que véem suas informagoes pes-
soais completamente expostas, bem como daqueles que pertencem
a classe trabalhadora, consoante afirmado anteriormente.

4 O NOVO DIREITO A PRIVACIDADE:
A AUTODETERMINACAO INFORMATIVA

Vivemos em um mundo extremamente tecnolégico em
que nossas informagoes pessoais se encontram dispersas em
diversos bancos de dados, que vao de cadastros publicos a reg-
istros pessoais em lojas de departamento. Para acessar a rede
wift de um determinado estabelecimento, temos que preencher
formularios que revelam ndo apenas quem nés somos, mas,
por meio das informacgdes prestadas, torna-se possivel criar um
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perfil do consumidor. Perfil este que pode ser, mais adiante,
vendido para outras redes também interessadas, dentre in-
umeras outras possibilidades.

Ainda nos anos 80, a doutrina asseverava que a revolugao
tecnolégica teria aberto um universo em que a criatura humana
teria perdido a individualidade. Os cidaddos estariam sujeitos a
vigilancia constantemente, de modo que nao haveria segredos
para o Governo (DOTTI, 1980, p. 142).

Stefano Rodota sustenta que viveriamos em uma esquizof-
renia social, politica e institucional pois, malgrado tenha aumen-
tado a consciéncia da importancia de protecao de dados, cada
vez mais ¢ dificil respeitar a privacidade dos individuos, “uma vez
que as exigéncias de seguranga interna e internacional, interesses
de mercado e a reorganizagdo da administragido publica estao le-
vando a diminui¢ao de salvaguardas importantes, ou ao desapa-
recimento de garantias essenciais” (RODOTA, 2008, p. 13).

Assim, podemos constatar que nos encontramos em um
estado de vigilancia liquida, na medida em que o controle se
suaviza, especialmente, na questio do consumo. Desse modo,
a protecao a privacidade se afrouxaria a medida que fragmentos
de dados pessoais obtidos com uma finalidade seriam, facilmente,
utilizados com fim diverso (BAUMAN; LYON, 2013. p. 10).

O que distingue a informacao pessoal e sua importancia
para os dias de hoje é que vivemos em uma sociedade de in-
formacao ou de rede, consoante ja asseverado. As informagoes,
antes dispersas em inumeros bancos de dados, com a tecnologia
hoje existente, passaram a ser reunidas e, portanto, passiveis de
utilizagdo e apropriagido. Desse modo, hd uma “maior desen-
voltura na sua manipulagio, desde a coleta e tratamento, até
os meios para sua comunicagao. O vetor que faz a diferenca é
exatamente o tecnologico” (DONEDA, 2006, p. 153).

Com efeito, José Adércio Sampaio entende que as inovagoes
tecnolégicas no campo da informatica quanto ao tratamento de
dados pessoais acabaram por redefinir o conceito de privaci-
dade (SAMPAIO, 1998, p. 496). E isso se deu pois, na sociedade
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de vigilancia em que se vive, a informatica acabou por transfor-
mar o cidadao em um homem de vidro: totalmente exposto em
fungdo da ampla circulagao sem controle de seus dados pessoais
(RODOTA, 2008, p. 13).

Destarte, nossas informacoes pessoais possuem um vinculo
por demais estreito com nés mesmos e, assim, acabam por nos
revelar a quem as possuir. Essa é a razao primordial da tutela dos
dados pessoais pois, ao ter informagdes sobre as pessoas, torna-
se possivel ndo apenas conhecé-las, mas criar um perfil com base
em informagbes que, antes espalhadas, passam a se encontrar
reunidas. Nesse sentido, podemos concordar com Pierre Catala®
ao afirmar que a informacao pessoal, ao revelar um sujeito de
direito mediante seus dados, € um atributo da personalidade.

E essa vinculagao entre pessoa e informacao pessoal foi cor-
roborada na Convencao de Estrasburgo de 1981 para o trata-
mento de dados pessoais ao conceituar, no artigo 2 — a, dados
pessoais como “qualquer informacio relativa a uma pessoa sin-
gular identificada ou suscetivel de identificacao”®. Assim, pode-
se entender uma informacao ou dado como pessoal quando ela
estiver vinculada a uma determinada pessoa, podendo revelar
algum aspecto da mesma.

A doutrina nacional também perfilha esse entendimento,
ao sustentar que a informacgao pessoal deve ser entendida como
uma extensao da personalidade do individuo e, como tal, deve
ser protegida pelo Direito. Haveria, portanto, uma represen-
tacao direta da personalidade que decorreria da vinculagao en-
tre a informagao pessoal e a pessoa a qual ela se refere (DONE-
DA, 2006, p. 168).

Reconhecida a importancia dos dados pessoais para a tute-
la da privacidade, ha de se perquirir como houve a mudanca de

8 Mesmo que a pessoa em questdo ndo seja a “autora” da informacao, no sentido de
sua concepgao, ela é a titular legitima dos seus elementos. Seu vinculo com o indivi-
duo é por demais estreito para que pudesse ser de outra forma. Quando o objeto dos
dados é um sujeito de direito, a informacgao é um atributo da personalidade (CATA-
LA, 1998. p. 231-232, tradugao livre).

9 CONSELHO DA EUROPA. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Euro-
péia,1981.
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paradigma na protegao de tal direito fundamental. Cabe analis-
ar como e em que medida a privacidade passou a ser encarada
como protecao de dados pessoais, ainda que tais informagoes
nao sejam dotadas de sigilo, e sim dados comuns que revelam a
personalidade do individuo.

Havia doutrinadores, como Allan Westin, que ja afirmavam
ser a privacidade o direito a controlar a maneira na qual os out-
ros utilizariam as informagoes a nosso respeito. Entretanto, foi
com uma célebre sentenca do Tribunal Constitucional Alemao,
em 1983, que, ao julgar uma lei do censo'’ aprovada no ano
anterior, utilizou a expressao “autodeterminacao informativa” !
para designar o direito dos individuos de decidirem por si s6s,
quando e dentro de quais limites seus dados pessoais podem ser
utilizados (DONEDA, 2006, p. 196).

Na sociedade alema, surgiu um sentimento generalizado
de inseguranga devido a impressdo de que o governo pudesse
se utilizar dos dados para fins diversos e controle estatal dos
cidadaos. Destarte, a Corte Constitucional declarou a inconsti-
tucionalidade da lei do censo, amparada nos artigos 1.1 e 2.1 da
Lei Fundamental Alema', que garantem a dignidade da pessoa
humana e o direito ao livre desenvolvimento da prépria person-
alidade. Com efeito, direito a autodeterminagao informativa foi
concebido como um direito fundamental, na esteira do direito
geral de personalidade (MARTINS, 2005. p. 238).

Nessa sentenca, o Tribunal Constitucional alemao fixou al-
guns postulados importantes acerca dos dados pessoais dos in-
dividuos. O primeiro é o principio da finalidade na coleta dos

10 Essa lei (Volkszahlungsgesetz) previa que os dados colhidos seriam nao apenas con-
frontados com os dados do registro civil, mas também a possibilidade de transferéncia
dos mesmos para outras autoridades federais. Era prevista, ainda, uma multa para os
cidaddos que nao fornecessem as informagoes, bem como um mecanismo de favore-
cimento para quem denunciasse aqueles que se omitiram a responder o questionario
(MARTINS, 2005. p. 234).

11 Informationelle Selbstbestimmung

12 1.1 A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obri-
gagao de todo o poder publico; 2.1 Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da
sua personalidade, desde que nao violem os direitos de outros e nao atentem contra a
ordem constitucional ou a lei moral.
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dados pessoais, de modo que, se coletados com um fim espe-
cifico, nao podem ser utilizados para finalidade diversa, como
previsto na legislacao alema (MARTINS, 2005. p. 240).

Ademais, desmitificou-se a nogdo de que o tratamento de
certo tipo de dados nao seria importante para a tutela da pri-
vacidade. Na sentenca, consolidou-se o entendimento que nio
se pode apenas levar em conta o tipo de informagoes, uma vez
que tais dados podem ser combinados com outros e fornecer o
perfil do individuo. Com isso, um dado em si insignificante pode
adquirir um novo valor, de modo que nao existem mais dados
“insignificantes” no contexto do processamento eletronico de
dados (MARTINS, 2005. p. 239).

Assim, o direito a autodeterminacdo informativa é uma afir-
macao do personalismo e proporciona a pessoa o controle de suas
informacoes. Aquele classico direito 2 privacidade de nio intro-
missao acrescentou-se o direito a autodeterminacao informativa,
o qual assegura ao titular o controle de suas informagbes, tanto
em um aspecto negativo, como positivo (SAMPAIO, 1998, p. 495).

Essa faceta positiva cuida do direito do homem de controlar
suas informagdes pessoais, nao apenas impedindo a sua utilizagao,
como também tendo o controle das informacoes constantes em
arquivos publicos e privados (ECHTERHOFF, 2010. p. 152).

Pode-se, entdo, entender que o direito a privacidade, di-
ante dessa face positiva da autodeterminagao informativa, seria,
qualitativamente, diferente da privacidade tal como concebida
como um direito de estar s6. Percebe-se um ponto de chegada
na longa evolugao do conceito de privacidade: o direito de con-
trole sobre as proprias informagoes e determinar construgao da
propria esfera privada (RODOTA, 2008, p- 7).

De fato, reconhecer que o homem ¢ livre acarreta conferir
a ele a possibilidade de controle sobre as informagoes que a ele
digam respeito. Assim, para José Adércio, o que o Tribunal Con-
stitucional Alemao fez foi reconhecer um direito de liberdade
informacional ao individuo, o qual nao afasta o direito classico
de privacidade com viés negativo (SAMPAIO, 1998, p. 363).
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Esse direito reconhecido a autodeterminacao informacional
teria, entdo, um alcance maior que a concepgao classica do direito
a privacidade. Para Marion Albers, seu elemento central seria “um
direito individual relativamente abstrato e, por isso, amplo de tomar
decisoes, que se estende desde a divulgacao de dados até seu proces-
samento e seu uso” (ALBERS, 2016, p. 26). Seria, entao, o controle
que temos sobre o que se sabe de nés mesmos por parte de outrem.

Nesse sentido, a inviolabilidade da vida privada prevista no
artigo 21 do Cédigo Civil, em uma evidente leitura abstencionista
acerca do direito a privacidade, passou a ser encarada também no
aspecto positivo, em uma fun¢ao promocional e de controle de
privacidade, mormente em uma sociedade tecnolégica em que os
dados dos cidadaos circulam livremente e sem qualquer controle.

Ressalte-se, entdo, que aquele aspecto classico ainda per-
siste, diante da necessidade de nao tornar publico certos acon-
tecimentos ou comportamentos. Além desse aspecto, garante-se
o direito de o individuo ter pleno controle de suas informagoes
pessoais constantes em bancos de dados, sendo-lhe assegurada
a escolha das informacgoes a serem armazenadas, bem como sua
retificacao ou cancelamento (ECHTERHOFF, 2010. p. 155).

Desta feita, a prote¢ao dos dados pessoais ¢ um dos aspectos
do direito a privacidade. Haveria, entdao, um direito a autode-
terminagao informativa em que o individuo escolhe o que com-
partilhar acerca de seus dados e com quem. Assim, a prote¢io
de dados pessoais pode se circunscrever a esfera da vida privada
(quando o titular dos dados os compartilha com familiares ou
amigos intimos), bem como a da intimidade (hip6tese em que o
individuo restringe os dados a si préprio).

Ja para Catarina Sarmento e Castro, eminente doutrinado-
ra portuguesa, o direito a autodeterminacao informativa seria
um direito fundamental de per si e ndo apenas integrante do
direito a privacidade (CASTRO, 2003, p. 76).

Nesse sentido, para a referida autora, ele deveria ser en-
carado em uma dupla perspectiva: subjetiva e objetiva. Haveria
uma dimensao subjetiva na medida em que “seus titulares gozam
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de posigoes juridicas perante o Estado, para se defenderem dos
seus abusos quanto a utilizagdo da informacao pessoal” (CAS-
TRO, 2003, p. 76). Esse aspecto subjetivo manifesta-se enquanto
carater negativo, ao obrigar o Estado a se abster de tratar os
dados pessoais dos cidaddos, mas também de forma positiva, im-
pondo ao Poder Estatal a defini¢ao de regras juridicas regulado-
ras da utilizacao dos dados pessoais, de modo a haver um direito
a prestacoes normativas (CASTRO, 2003, p. 77).

Em sede de dimensao objetiva, também chamada de co-
munitaria ou horizontal, seria imposta ao Estado a adogao de
providéncias de defesa contra agressao de terceiros contra da-
dos pessoais dos individuos (CASTRO, 2003, p. 77).

A privacidade, cabe destacar, atualmente, assume um carater
relacional, no qual se deve determinar o nivel de relacio da
propria personalidade com as outras pessoas e com o mundo ex-
terior (DONEDA, 2006, p. 144). Ademais, sendo concebido como
um direito fundamental, na esteira do direito da personalidade, o
direito a autodeterminagao informativa proporciona ao individuo
o controle sobre suas informagoes (DONEDA, 2006, p. 197).

Ao comentar esse carater relacional da privacidade, Piet-
ro Perlingieri assevera, quanto ao interesse da Administragio
Publica no que tange aos dados pessoais, que o requisito da ut-
ilidade para a Administragio ndo pode e nem deve mais ser o
unico parametro de referéncia. Assim, o carater “pessoal” dos
dados assinalaria uma passagem de uma representagio unilat-
eral, que se baseava apenas no interesse da Administragio, para
uma dimensao relacional, em que os interesses dos individuos
em seus dados pessoais adquirem importancia e merecem tutela
(PERLINGIERI, 2008, p. 867-868).

Quanto a tutela nacional da prote¢iao dos dados pessoais, a
Constitui¢ao Federal assegura o sigilo de dados de forma genéri-
ca no inciso XII do artigo 52". Quanto ao tema, Tércio Ferraz

13“E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas, de dados
e das comunicagodes telefonicas, salvo, no tltimo caso, por ordem judicial, nas hipé-
teses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrugao
processual penal” (art. 52, XII, da Constituigao).
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defende haver diferenca entre dados armazenados e transmiti-
dos, aduzindo que “o objeto protegido no direito a inviolabili-
dade do sigilo nao sdao os dados em si, mas a sua comunicagio
restringida (liberdade de negagdo). A troca de informagoes (co-
municagao) privada é que nao pode ser violada por sujeito estra-
nho a comunicagio” (FERRAZ JUNIOR, 1993, p. 447).

Esse, entretanto, ndo é o entendimento mais recente do
Supremo Tribunal Federal que, ao analisar a prote¢io de da-
dos, entendeu, no RE 389.808/PR, que os dados em si estariam
protegidos pelo sigilo e ndo apenas a comunicagao dos mesmos.
Em decisao mais recente, no RE 601.314, mesmo permitindo o
acesso do Fisco a dados bancarios do contribuinte sem a neces-
sidade de decisao judicial, manteve aquele entendimento pois
considerou que nao haveria quebra, mas sim mera transferéncia
que resguardava o sigilo, quando os dados passavam da 6rbita
bancaria para a fiscal. Desse modo, para o STF os dados em si
sao tutelados pelo inciso XII da Constituigao Federal.

Ainda quanto ao tema, Stefano Rodota, ao comentar o ar-
tigo 82 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia,
que prevé, expressamente, a prote¢ao dos dados como um direito
a autodeterminagio informativa, sustenta que a protegao das in-
formagodes pessoais seria um tipo de prote¢io dinamica, em con-
traposi¢do a protegao estatica ou negativa da vida familiar, pre-
vista no artigo 72. Assim, os dados pessoais devem ser protegidos
em todos os seus movimentos, desde a informagao de per si, até o
fluxo de dados em dinAmica (RODOTA, 2008, p- 17).

Assim, a atengdo se volta para o consentimento do interes-
sado no fornecimento de dados pessoais. Mas surge o question-
amento de que forma ele deve ser expresso. Para o Rodota, ha
uma relevancia na autorizagio, de modo que, em vez do implied
consent, cabe na tutela desse direito da personalidade o informed
consent, que se manifesta em uma série de disposi¢oes que pre-
screvem quais devem ser as informagoes fornecidas ao interessa-
do para que seu consentimento seja validamente expresso (RO-
DOTA, 2008, p. 75).
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Como conseqiiéncia desse consentimento informado, nao
se revela possivel estabelecer um completo sistema de autor-
izagoes e proibigoes pela via legislativa. Assim, o consentimento,
quanto ao fornecimento de dados pessoais, ¢ um caminho alter-
nativo entre a regulation e deregulation (RODOTA, 2008, p. 76).

Por fim, cabe salientar que estamos diante de um direito da
personalidade que assegura ao seu titular a construgio e o con-
trole de sua esfera privada. Nao ha de se cogitar na existéncia
de um direito de propriedade acerca das informagoes pessoais.
A 6rbita é outra e estamos tratando de direitos existenciais e
protecao da dignidade do individuo.

Explicitada a necessidade de tutela dos dados pessoais,
cabe, agora, distinguir as espécies de informagoes pessoais, bem
como aferir se quaisquer tipos de informagao sdo aptas a serem
controladas pelos seus titulares.

Nesse sentido, informacao pessoal seria aquele dado rela-
cionado a um individuo identificado ou identificavel, indepen-
dentemente do suporte em que se encontre registrado, inclu-
indo escrita, imagem, som ou video (CASTRO, 2002, p. 481).
Assim, identificado é aquele individuo que ja é conhecido e
identificivel a pessoa que pode ser conhecida diretamente pelo
possuidor de seus dados ou, indiretamente, por meio de recur-
sos a disposi¢ao de terceiros.

Para Marcel Leonardi, seria amplo demais e escaparia da
tutela da privacidade o controle de todas as informagoes pes-
soais. Ele afirma que haveria uma grande quantidade de infor-
magoes que identificam uma pessoa, mas existem muitas delas
que nao seriam privadas. Para ele, o essencial seria a defesa da
personalidade (LEONARDI, 2009. p. 76).

Isto posto, cabe destacar que as informagoes pessoais po-
dem ser nominativas, quando referentes a uma pessoa deter-
minada, e ndo nominativas, que sao os dados nao relacionados
ou identificados a pessoas determinadas e que podem ser objeto
de apropriacao sem qualquer tipo de restri¢io. Excepcionam-se
algumas limitagbes decorrentes de regimes legais especificos,




A AUTODETERMINACAO INFORMATIVA
COMO MANIFESTACAO DO DIREITO A PRIVACIDADE

como no caso das normas protetivas da propriedade intelectual,
as quais impedem que, sem autoriza¢ao do autor, terceiros ten-
ham acesso a dados especificos.

Como exemplos de dados nao nominativos, a doutrina
menciona os “dados estatisticos, bibliograficos, econdémicos, so-
ciais, politicos e eleitorais nao relacionados ou identificados —
pelo menos diretamente — com alguma pessoa” (REINALDO
FILHO, 2006, p. 99). Nesse sentido, por serem dados andni-
mos, referentes a uma coletividade (DONEDA, 2006, p. 158),
sua apropriacao, uso ou difusao nao atingiriam os direitos da
personalidade na medida em que nio atingiriam a privacidade
do individuo (REINALDO FILHO, 2006, p. 99).

Ja em relagdo aos dados nominativos, estes se subdividem
em dados sensiveis e ndo-sensiveis, os quais seriam aqueles nio
reservados ao seu titular. Como exemplos, mencionam-se “da-
dos que se referem a atributos da pessoa (como nome, estado
civil e domicilio) ou a qualquer outra circunstancia de sua vida
civil e profissional (como profissao, ocupacao educacao, filiagio
a grupos associativos, etc)” (REINALDO FILHO, 2006, p. 97).

Tais dados nao geram danos ou risco de dano ao seu tit-
ular. Desse modo, podem ser utilizados e armazenados, reser-
vando-se ao titular o controle de sua existéncia, veracidade e
possibilidade de retificagaio (ECHTERHOFEF, 2010. p. 157).
Confere-se ao individuo esse direito ao controle e retificacao de
tais dados, pois o decurso do tempo pode gerar alteragoes nos
mesmos que podem gerar danos, como se vislumbra na hipétese
de um banco de dados desatualizado em que a correspondéncia
nao chegue ao destinatario.

Ja os dados sensiveis sao aqueles ligados diretamente a pri-
vacidade do individuo e que, se utilizadas, podem acarretar uti-
lizagao discriminatéria ou lesiva ao titular (DONEDA, 2006, p. 160).
Como exemplos, mencionam-se as preferéncias sexuais da pessoa,
as condigoes de sua saude, sua adesao a ideias politicas, ideologias,
crengas religiosas, bem como suas manias, tracdes do seu carater

e personalidade (REINALDO FILHO, 2006, p. 98). Dessa forma,
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gozam de maior protecao juridica, de modo que o titular pode,
além de controlar seu armazenamento, uso e veracidade, impedir
totalmente sua utilizagio (ECHTERHOFF, 2010. p. 157).

Em oposicio a essa tutela primordial apenas dos dados
sensiveis, existem doutrinadores que, considerando a sociedade em
rede hoje existente e todos os problemas da privacidade ja mencio-
nados, indicam a existéncia de um profundo processo de revisao
dos critérios de classificagdo das informagoes pessoais. Haveria a
necessidade de aplicagio de uma escala de valores renovada, de
modo a conferir “o maximo de opacidade as informagoes suscetiveis
de originar préticas discriminatdrias” (RODOTA, 2008, p- 35).

Diante dessa nova necessidade, as técnicas tradicionais seri-
am insuficientes. Nao haveria como distinguir um possivel ntcleo
“duro” da privacidade, passivel de protecao e pleno controle por
parte do titular da informagdo, com diverso tratamento quanto aos
demais dados. Nessa sociedade de informacao, revela-se cada vez
mais dificil individualizar os tipos de dados em que o cidadao pode-
ria renunciar a qualquer espécie de controle. E isso ocorre pelo
motivo de que até as informagbes aparentemente inécuas, se devi-
damente integradas a outras, podem provocar danos ao individuo.

Acrescenta-se a esse fato considerar o cidadao como por-
tador de uma autonomia informacional, como ja asseverado,
nao sendo mais possivel considerd-lo um mero fornecedor de
dados, sem que a ele caiba alguma espécie de controle. Entre-
tanto, surge um questionamento: como se dara esse controle
amplo de generalizado?

Para Stefano Rodota esse amplo controle em quaisquer da-
dos pessoais se revela como um instrumento de equilibrio na
nova distribuigdo de poder que estaria se delineado na socie-
dade, uma vez que a privacidade deve hoje ser compreendida
como tendo passado da fase do sigilo ao controle. Esse controle,
para o referido autor, além de individual se dilata na dimensao
coletiva(RODOTA, 2008, p. 35).

Essa, portanto, é uma visdo extremamente garantista uma
vez que confere uma plena eficicia ao direito da privacidade.
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Cabe ressaltar que essa visao teve acolhida na lei 13.709/2018,
que dispoe sobre a protecao de dados pessoais no direito bra-
sileiro. Essa lei condicionou a utilizagao de informagoes pessoais
nao sensiveis, como nome, telefone, endereco e CPF ao consen-
timento de seu titular'*, bem como assegurou a possibilidade de
anotacao e exclusao. Previu-se, ainda, o mesmo consentimento's
para a utilizacao de dados sensiveis dos cidadaos.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unidao Europeia
foi precisa ao captar essa mudanga de paradigma no ambito
de protecao do direito a privacidade, ao desdobrar'® o direito
da personalidade em duas partes: o respeito a vida familiar e
privada e a protecao dos dados pessoais. Assim, sem que tivesse
sido “fragmentada sua fundamentagio, que é a dignidade do
ser humano” (DONEDA, 2002, p. 27), a Carta conferiu ao povo
europeu uma prote¢ao a privacidade de uma maneira completa
e atual, compatibilizando a vedacao de intromissoes exteriores
a tutela de dados pessoais, por meio do consentimento, que é
a nova e contemporanea faceta desse direito da personalidade.

Baseado nesse exemplo europeu, o Brasil hoje recon-
hece expressamente na legislagio que a privacidade manifes-
ta-se como “o direito de manter o controle sobre as préprias
informacgoes e de determinar as modalidades de construcao da
propria esfera privada” (RODOTA, 2008, p- 92). Essa forma de
entender a privacidade revela-se consentanea com o mundo em

14 “O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes hi-
poteses: I -mediante o fornecimento de consentimento pelo titular. [...]” (art. 72, Lei
13.709/2018).

15 “E vedado o tratamento de dados pessoais sensiveis, exceto: I — com fornecimento
de consentimento especifico e em destaque, pelo titular, para finalidades especificas.
[...]” (art. 11, Lei 13.709/2018).

16 “Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada e familiar, pelo seu
domicilio e pelas suas comunicacoes” (art. 72, Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia). “1. Todas as pessoas tém direito a prote¢io dos dados de cariter pessoal que
lhes digam respeito. 2.Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins
especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento le-
gitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de acessar os dados coligidos que
lhes digam respeito e de obter a respectiva retificagio. 3.0 cumprimento destas regras
fica sujeito a fiscalizagao por parte de uma autoridade independente” (art. 82, Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia).
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que vivemos pois entende ser ela meio para o livre desenvolvi-
mento da personalidade, ao conferir ao individuo primazia e
controle sobre sua vida privada e informagoes pessoais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O entendimento de privacidade foi sendo alterado ao longo
do tempo, tendo havido uma mudanca de perspectiva para a tutela
da dignidade humana, bem como uma adequacao as novas exigén-
cias de protegao da esfera privada em um mundo moderno, diante
de recentes tecnologias de informagao. Assim, a privacidade passou
a representar nao apenas a prote¢do de questdes existenciais das
pessoas, como convicgdo politica, ideologias ou religido, mas tam-
bém passou a tutelar uma protecao aos dados pessoais.

Nesse sentido, privacidade, hoje, €, outrossim, compreen-
dida como direito fundamental a autodeterminag¢ao informati-
va, sendo imperioso compreender que a finalidade da protecao
deste direito consiste na protegao da esfera privada, na busca da
consagragao da dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, por meio da promulgagdo da Lei 13.709/2018,
concretizando o principio da dignidade da pessoa humana
quanto a construgao da esfera privada, o Brasil passou a adotar,
expressamente, essa manifestacio do direito a privacidade, em
que ha a primazia da vontade do individuo no que tange a cir-
culacdo de seus dados pessoais. A privacidade passa a ser conce-
bida também como um direito a autodeterminagao informativa,
em uma perspectiva de prote¢io da dignidade do individuo.

Assim, o titular do direito a privacidade, observando a au-
tonomia privada que lhe € inerente, pode autorizar e determi-
nar limitag¢oes ao préprio direito que lhe assiste. Em um mundo
cada vez mais tecnoldgico, em que todos estdo sujeitos a vig-
ilancia constante, a privacidade passa a ser reconhecida em seu
aspecto positivo de autodeterminagio informativa. E o triunfo
da autonomia privada que passa a ter aplicagio no ambito das
informagoes pessoais e da privacidade.




A AUTODETERMINACAO INFORMATIVA
COMO MANIFESTACAO DO DIREITO A PRIVACIDADE

REFERENCIAS

ALBERS, Marion. A complexidade da prote¢iao de dados.
Revista Brasileira de Direitos Fundamentais e Justica, v. 10, n.
35, p. 19-45, out./dez., 2016.

BARROS, Alice Monteiro. Protecao a intimidade do
empregado. 2. ed. Sao Paulo: LTx, 2009.

BAUMAN, Zygmunt; LYON, David. Vigilancia liquida. Rio de
Janeiro: Zahar, 2013. p. 10.

BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do direito civil. 6. ed. Rio
de Janeiro: Paulo de Azevedo, 1953.

BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos da personalidade
e autonomia privada. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 23.669/DEF, Relator:
Ministro Celso de Melo, Brasilia, 12 de abril de 2000. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asprincidente=1816436. Acesso em: 21 nov. 2016.

CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sao Paulo: Paz e
Terra, 2016.

CASTRO, Catarina Sarmento. O direito a autodeterminacao
informativa e os novos desafios gerados pelo direito a liberdade
e a seguranga no pos 11 de setembro. In: ALEXANDRE, Isabel
e outros. Estudos em homenagem ao Conselheiro José Manuel
Cardoso da Costa. Coimbra: Coimbra Editora, p. 65-95, 2003.

CASTRO, Catarina Sarmento. Os ficheiros de crédito e a

protecao de dados pessoais. Boletim da Faculdade de Direito
de Coimbra, n. 78, p. 475-511, 2002.




DIREITOS HUMANOS, NOVAS TECNOLOGIAS E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (VOLUME 1)
REGULACAO, SUSTENTABILIDADE E NOVOS DIREITOS

CATALA, Pierre. Ebauche d’une théorie juridique de
I'information. Le droit a ’epreuve du numérique: jus ex
machina. Paris: Presses Universitaires de France, 1998.

CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre
os chamados direitos da personalidade. In: FACHIN, Luiz
Edson (coord.). Repensando fundamentos do direito civil
brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

COSTA, Ana Paula Correia de Albuquerque. Direitos Humanos
na seara jusprivatistica: a tutela da personalidade. In: FEITOSA,
Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer; GODINHO, Adriano
Marteleto (coord.). Humanizacao do direito civil constitucional:
perspectivas e desafios. Florianépolis: Conceito, 2010.

CUEVA, Ricardo Villas Boas. A insuficiente protecao de dados
pessoais no Brasil. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v.
13, n. 4, p. 59-67, out.-dez. 2017.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria
geral do direito civil. Sao Paulo: Saraiva, 2011. v. 1.

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

DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no novo
codigo civil. IN: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A parte
geral do novo Cédigo Civil: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

DONEDA, Danilo. Privacidade, vida privada e intimidade no
ordenamento juridico brasileiro: da emergéncia de uma revisao
conceitual e da tutela de dados pessoais. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, 51, 31.03.2008. Disponivel em: http://www.
ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=2460. Acesso em: 16 mai. 2018.




A AUTODETERMINACAO INFORMATIVA
COMO MANIFESTACAO DO DIREITO A PRIVACIDADE

DOTTI, René Ariel. A liberdade e o direito a intimidade.
Revista de informacao legislativa, v. 17, n. 66, p. 125-152, abr./
jun. 1980.

ECHTERHOFF, Gisele. Direito a privacidade dos dados
genéticos. Curitiba: Jurug, 2010.

FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisao de direitos: a honra, a
intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de

expressao e informacao. 3 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2008.

FERRAZ ]UNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito
a privacidade e os limites a fungao fiscalizadora do estado.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, v. 88, p. 439-459. jan. 1993.

GOUVEIA, Luis Manuel Borges. Sociedade da informacao:
notas de contribuicao para uma definicao operacional, nov.
2004. Disponivel em: http:/homepage.ufp.pt/lmbg/reserva/
Ibg socinformacao04.pdf. Acesso em: 15.05.2018.

GUERRA, Sidney. Hermenéutica, ponderacao e colisao de
direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

JABUR, Gilberto Haddad. A dignidade e o rompimento da
privacidade. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEREIRA
JUNIOR, Antonio Jorge (coord.). Direito a privacidade. Sao
Paulo: Idéias e Letras, 2005.

JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito
a vida privada: conflitos entre direitos da personalidade. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

LEONARDI, Marcel. Tutela e privacidade na internet. Sio
Paulo: Saraiva, 2009.




DIREITOS HUMANOS, NOVAS TECNOLOGIAS E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (VOLUME 1)
REGULACAO, SUSTENTABILIDADE E NOVOS DIREITOS

LEVY, Pierre. O que é o virtual. Rio de Janeiro: Editora 34, 1996.

MARTINS, Leonardo (org.). Cinqiienta anos de
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao.
Coletanea original: Jiirgen Schwabe. Trad. Beatriz Hennig,
Leonardo Martins, Mariana Bigelli de Carvalho, Tereza
Maria de Castro e Vivianne Geraldes Ferreira. Montevideo:
Fundacién Konrad-Adenauer, 2005.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
direito privado. Tomo I. Campinas: Bookseller, 1999.

OLIVEIRA, José Lamartine Corréa; MUNIZ, Francisco José
Ferreira. O estado de direito e os direitos da personalidade.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, n. 19, 1980.

PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade
constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008.

REINALDO FILHO, Democrito. Privacidade na sociedade de
informacao. Dissertacio (Mestrado em Direito) — Universidade
Federal de Pernambuco, 2006.

RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia: a
privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direitos fundamentais e direitos
da personalidade. In: DIAS TOFFOLI, José Antonio (org.).

30 anos da Constituicao brasileira: democracia, direitos
fundamentais e institui¢ées. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a intimidade e a vida
privada: uma visao juridica da sexualidade, da familia, da
comunicagao e informagoes pessoais, da vida e da morte. Belo
Horizonte: Del Rey, 1998.




A AUTODETERMINACAO INFORMATIVA
COMO MANIFESTACAO DO DIREITO A PRIVACIDADE

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes
privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2010.

SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2013.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

SOUZA, Maria Isabel de Azevedo. O principio da exclusividade
como nota distintiva do direito privado. In: MARTINS-
COSTA, Judith (org.). A reconstrucao do direito privado. Sao
Paulo: Ed. RT, 2002.

SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a fungao
antropolégica do direito. Trad. Maria Ermantina de Almeida
Prado Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 3. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2003.

VERONESE, Alexandre; MELO, Noemy. O projeto de lei
5.276/2016 em contraste com o novo regulamento europeu
(2016/679 EU). Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 14,
n. 5, p. 71-99, jan.-mar. 2018.

WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The right to
privacy. Havard Law Review, v. 193, 1890.




DIREITOS HUMANOS, NOVAS TECNOLOGIAS
E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (VOLUME I)
REGULAGAOQ, SUSTENTABILIDADE E NOVOS DIREITOS

ISBN - 978-65-88303-28-3
CAPITULO DOI - http://dx.doi.org/10.17564/2024.88303.28.3.302-325

CONSTITUCIONALISMO DIGITAL:

REFLEXOES EM TORNO DA CIDADANIA
DIGITAL E FRATERNA NA ERA VIVENCIADA

Raquel Torres de Brito Silva
Carlos Augusto Alcantara Machado

1 INTRODUCAO

Considerando os fortes avangos tecnolégicos que projetam
o atual cenario, a Era Digital se torna um ponto importante de
destaque preliminar quanto a influéncia do Constitucionalismo
Digital enquanto uma nova ideologia no enfrentamento dos de-
safios oriundos dessa realidade.

Presencia-se uma era marcada pela forte proliferagao de in-
formacoes e dados, apresentando grandes e necessarios avangos
tecnolégicos para o progresso humano, como o aperfeicoamen-
to da Inteligéncia Artificial e dos algoritmos, mas também ge-
rando instabilidade de direitos basicos, humanos e fundamen-
tais — como o direito a privacidade.

Nesse prisma, quais sao os principais reflexos da Era Dig-
ital, atualmente presenciada, no que tange aos Direitos Hu-
manos? Partindo da andlise dessa problematica, o objetivo cerne
desse artigo consistird em tecer apontamentos no que tange aos
reflexos da Era Digital na formacao cidada responsavel, ética,
inclusiva e com respeito aos Direitos Humanos.
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Para o alcance de tal finalidade, os objetivos secundarios,
que contribuirao no desenvolvimento do trabalho sao: a) Anal-
isar o Constitucionalismo Digital e os principais impactos da
Era Digital no que tange aos Direitos Humanos; b) Explanar
quanto a relevancia da Educagao Digital na formacao da ci-
dadania nesta era contemplada.

Destarte, na construgao do artigo, utiliza-se o método de-
dutivo, de natureza qualitativa, pautando-se no levantamen-
to teérico bibliografico baseado em referéncias compostas por
doutrinas nacionais e estrangeiras, bem como outras produgoes
cientificas, como artigos, em torno do desenvolvimento do
assunto em apreco.

2 O CONSTITUCIONALISMO DIGITAL
NA CONJUNTURA VIVENCIADA

A democracia contemporanea projeta constantes avangos
na formacao do cidaddo e da sua nagdo pela busca em torno
do reconhecimento de novos direitos fundamentais. Gradativa-
mente, contemplam-se os fortes progressos tecnolégicos que a
todos insere na Era Digital.

A Era Digital vivida permite (re)pensar igualmente quanto
aos desafios educacionais na construcao de uma nova racionali-
dade escolar, e de cultura curricular, envolvendo outras formas
de ensinar e aprender dentro dessa época marcada pela global-
izacao da informacao digitalizada, na qual o acesso ao conhe-
cimento se torna imediato e onipresente. A rede proporciona
grande facilidade de se conectar a informagdes desejadas con-
forme a linha de pesquisa que lhe seja oportuna, muitas das vez-
es sem apresentar controles e restrigdes temporais, institucionais
e geogrificas (PEREZ, 2015).

O desenvolvimento tecnolégico proporciona uma vasta
multiplicagio de mecanismos para recolher, armazenar, pro-
cessar e utilizar as informagoes que, com a “massificagio das
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relacoes contratuais”, estimula um aumento exponencial “do
fluxo de dados na sociedade contemporanea. Tais informagoes
passam gradativamente a ser utilizadas no trafego social para
as finalidades mais variadas” (SCHREIBER, 2013, p. 135). E
preciso reconhecer que “vivemos na aldeia global e na era da
informacdo, uma época de rapidas mudancas, de aumento sem
precedentes de interdependéncia e complexidade, o que esta
causando uma mudanca radical na nossa forma de comunicar,
agir, pensar e expressar (PEREZ, 2015, p- 14).

Concomitante as peculiaridades digitais atuais, seus riscos
podem envolver desrespeito aos Direitos da Personalidade e aos
Direitos Humanos Fundamentais em geral, gerando obstacu-
los a concretizagdo dos valores democraticos. Em nivel patrio
e alienigena, é notério que o mundo virtual se torna pauta de
intensos debates, tamanha a preocupagio global em torno dessa
tematica que ja faz parte da realidade humana atual.

Diante desse aspecto, inclusive em breve analise quanto
a realidade da Unido Europeia — a titulo exemplificativo —, a
economia e a sociedade contemporaneas estao, por assim diz-
er, sob uma “revolucao digital”. E possivel, portanto, visualizar
plataformas digitais ligando fornecedores de servigos e pro-
dutos a varios destinatarios em todo o mundo. Isso, por sua
vez, cria modelos novos de negécios, trazendo fortes mudangas
geoespaciais (ENES, 2019).

Na perspectiva do desenvolvimento da Internete da digi-
talizacdo da informacdo, é possivel adentrar-se a “revolugio
informacional contemporanea”, enquanto proveniente da rev-
olucao industrial, focando-se no tratamento de informacoes au-
tomatizadas. Assim, o espago virtual permite uma comunicagio
reciproca, com interagao entre os participantes. Nessa realidade,
a veracidade das informagodes se torna uma grande problema-
tizacio (LEVY, 1998).

Mister se faz ressaltar sobre o prestigio atrelado ao Consti-
tucionalismo Digital no cenério global presenciado. Este pode
ser compreendido como “a ideologia que adapta os valores do
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constitucionalismo contemporaneo a sociedade digital” (CE-
LESTE, 2019, n. p., traducao nossa).

Nessa neéfita “sociedade digital”, o eixo primario de
atengao econdmica, social e politica é agora o gerenciamento da
informacgdo, marcado pela onipresenca das novas tecnologias
em uma era globalizada de interdependéncia, a qual projeta
uma sociedade que celebra a complexidade e que enfatiza a di-
versidade e o anonimato. Tal cenario, por sua vez, demonstra
aos cidadaos um clima de forte inseguranca, incertezas e medo
quanto a quantidade de dados e informagoes que sao produzi-
dos, consumidos, distribuidos e até mesmo abandonados em rit-
mo frenético (PEREZ, 2015).

Nessa 6tica, o exercicio do poder na Era Digital € o principal
desatio do Constitucionalismo Digital (SUZOR, 2018). Apesar dele
nao identificar as respostas normativas aos desafios da tecnologia
digital, pode-se incorporar um conjunto de principios e valores
para devidamente os informar e orientar (CELESTE, 2019).

Essa expressao pode significar uma corrente teérica do Di-
reito Constitucional Contemporaneo que busca a protegao de
direitos fundamentais no ciberespaco, fazendo prescri¢oes nor-
mativas enquanto uma “ideologia constitucional” que equilibra
os poderes na governanga do ambiente digital. Decerto,

[...] mais do que uma sistematizacao de um feno-
meno socio-politico orientados pelas mais diversas
iniciativas de enunciagdo e consagracao de direitos
fundamentais no ciberespago, o constitucionalismo
digital precede tais iniciativas e é capaz de fornecer
diretrizes normativas suficientes para guiar a sua
aplicagio (MENDES; OLIVEIRA, 2020, p. 5).

Em conformidade com o exposto, o Constitucionalismo
Digital ¢ um termo comum “que conecta uma constelagdo de
iniciativas que buscam articular um conjunto de direitos politi-
cos, normas de governanca e limitagdes ao exercicio do poder na
Internet” (REDEKER, 2018, n. p., tradugio nossa).




DIREITOS HUMANOS, NOVAS TECNOLOGIAS E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (VOLUME 1)
REGULACAO, SUSTENTABILIDADE E NOVOS DIREITOS

Esse paradigma em comento representa uma série de me-
didas normativas emergentes para enfrentar as alteragbes do
equilibrio constitucional que sdo geradas pelo advento da tec-
nologia, como no caso dos riscos e ameagas aos direitos funda-
mentais; presenca de difamacoes; discurso de 6dio; cyberbullying:;
pornografia infantil; invasao a privacidade; dentre outros. Desse
modo, se impde a restauragdo de um estado de equilibrio no
ecossistema constitucional, fornecendo um conjunto de ideais,
principios e valores para orientar respostas em face dos desa-
fios gerados pela nova era. Também pode ser visto como uma
declinagio do constitucionalismo contemporaneo, ou ainda
como uma nova ideologia (CELESTE, 2021).

Em alusdo ao exposto, a0 mesmo tempo que 0s avangos
tecnologicos proporcionam algumas novas possibilidades de con-
cretizar direitos fundamentais (como a liberdade de expressao,
manifestagao politica, liberdade religiosa), também atinge a outras
classes de direitos (como a privacidade), suscitando novos riscos
de violagoes, como observado no campo dos direitos de liberdade
de expressao, onde a ampliacao dos espagos digitais de manifes-
tagbes publicas favorece que a Internetse torne um campo fértil
para disseminar varias formas de abusos (como discursos odio-
sos, pornografia, Fake News, cyberbullying) (MENDES; OLIVEIRA,
2020). Isso, por sua vez, gera vastos conflitos sociais na Era Digital.

Tais conflitos sociais, como os supracitados, nascem “da
divergéncia de opinides religiosas, econdmicas, culturais e re-
ligiosas sem o comportamento ético adequado”. Desse modo, é
notodrio que “os usuarios ficam vulneraveis a agressao e ao com-
partilhamento de informagdes a seu respeito, bem como
ofensas que podem gerar eventual dano moral e material”
(NUNES; LEHFELD, 2019, p. 439).

E possivel reconhecer o papel da tecnologia digital como
principal catalisador da mudanga no ambiente constitucional
(CELESTE, 2021). Dessa forma, por exemplo, os valores de um
Estado de Direito “fornecem uma linguagem para nomear e trabalhar
através de preocupagdes sobre a relacdo entre as plataformas e os
seus utilizadores” (SUZOR, 2018, p. 1, tradugao nossa).
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O Constitucionalismo Digital também envolve a tarefa de
identificacao e desenvolvimento de abordagens de cunho social,
técnico e juridico que podem aprimorar a legitimidade de gover-
nanca online. Isso inclui, por exemplo, a extensio de principios
de boa governanga e Direitos Humanos para as plataformas
privadas enquanto mediadoras de comunicagao (SAAVEDRA;
BORGES, 2022).

Alguns valores do Estado de Direito, como no caso de
uma boa governanca, proporcionam preocupagodes decorrentes
da governagdo por plataformas - constitucionalmente falando.
Assim, encontrar formas de melhorar “a legitimidade de gov-
ernacdo da plataforma, tanto através de regras legais como
obrigacoes sociais, ¢ o principal desafio e oportunidade do con-
stitucionalismo digital” (SUZOR, 2018, p. 9, traducao nossa).

O Constitucionalismo Digital ja é uma realidade presente
no cenario brasileiro, como observado pela andlise de legislagoes
patrias relativas a internet, bem como o Marco Civil da Internet.
Da mesma forma, é uma ideologia presente em virtude da cres-
cente preocupagao com os valores constitucionalmente consa-
grados, como no caso dos direitos a intimidade e privacidade,
bem como a protegao de valores fundamentais (como a auto-
determinacao informativa, no qual as pessoas podem decidir os
limites, e quando, os seus dados podem ser usados) (SAAVE-
DRA; BORGES, 2022).

Com base no exposto,

[...] € possivel, desde o inicio, concluir que sim, que
o Brasil vive uma fase de constitucionalismo digital.
Ora, sendo o constitucionalismo digital a limitacao
juridica do exercicio de faculdades proporcionadas
pelas novas tecnologias, de forma a legitima-lo, € ele-
mentar que o Pais tem se voltado para essa ideologia
(SAAVEDRA; BORGES, 2022, p. 176).

No cenario comentado, a preocupacido decorrente dos
estudos sobre tecnologias permite acompanhar igualmente a
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responsabilidade pelas a¢oes de seus usuarios (SUZOR, 2016).
Nesse sentido, € pertinente promover a conscientizaciao deles
nessa area digital cujo mundo online e offline praticamente nio
mais se diferenciam (ABRUSIO, 2020).

Isso pode, por sua vez, instigar a criagio de mecanismos mais
eficazes em prol de proteger os Direitos Humanos online, por ex-
emplo. No entanto, por outra face, é possivel visualizar uma forte
ameaca aos valores fundamentais da liberdade de expressao e da
autonomia. Pelo motivo em apreco, talvez um novo constitucio-
nalismo seja necessario para proteger os direitos substantivos e
procedimentais nesse ambiente digital (SUZOR, 2016).

Apo6s essas breves consideragdes quanto ao Constitucional-
ismo Digital, se torna necessario destacar a seguir as principais e
atuais repercussoes da Era Digital nos Direitos Humanos.

3 REPERCUSSOES DA ERA DIGITAL
NOS DIREITOS HUMANOS

Apropriado destacar que a Internetfornece a infraestrutura
subjacente que permite que as tecnologias digitais funcionem
ora como distribuidor, ora como dissipador. Ao mesmo tempo
em que sao observadas grandes fontes de informagoes facilitadas
pela internet, uma preocupagao latente é a orientacao dos Direit-
os Humanos (em torno, por exemplo, do direito a privacidade e
da liberdade de expressao) (LIU, 2019).

Na medida em que vivemos em uma “sociedade de infor-
magao ou de rede”, com grandes evolugbes tecnolégicas e dig-
itais, especialmente no ambito da coleta de dados e de infor-
magobes pessoais (dispersas em varios bancos de dados, a exemplo
de cadastros publicos e dos registros pessoais em lojas), o reforgo
perante a privacidade (vislumbrada como um direito funda-
mental a autodeterminagao informativa) permite, ao individuo,
o controle de seus dados pessoais (SILVA; MELO, 2019).

No Brasil, a realidade pautada na tecnologia da infor-
magao vive em momento decisivo, procurando compatibilizar os
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avangos tecnolégicos com o exercicio da liberdade de expressao
e prote¢do da democracia (BARROSO, 2022). Ha um novo par-
adigma tecnol6gico organizado em torno da tecnologia da in-
formacao, abrindo-se campo para a linguagem digital comum e
projetando a informacao a ser gerada, armazenada, recuperada,
processada e transmitida.

Assim, percebe-se que as geragoes atuais sao moldadas por
um novo contexto cultural pautado na sociedade de informacao,
vista como um paradigma dominante promovedor de uma mu-
danca global, e ligada a uma nova matéria prima imaterial, ev-
idenciando uma nova configuracao geopolitica. Isso, por sua
vez, reflete nos aspectos de cunho econdémico, politico e social
em ambito planetarios. Apesar das potencialidades tecnolégicas
da informacgao e comunicacao, projeta-se a desigualdade social,
carecendo do compartilhamento do conhecimento em niveis
basicos (MATTELART, 2006), bem como do acesso a Internete
demais ferramentas enquanto frutos da contemporaneidade.

Tanto as fungdes quanto os processos dominantes na era
da informagao sao organizados em torno de redes, os quais con-
stituem uma nova “morfologia social”. Isso reflete nos processos
produtivos, de experiéncias, poder e cultura. Com o novo par-
adigma da tecnologia da informagao, percebe-se que a mesma é
vista como um dos principais ingredientes da nossa organizagio
social (CASTELLS, 2022).

Eventualmente, a analise referida permite notar alguns de-
safios colocados em decorréncia da digitalizagdo dos préprios fun-
damentos do direito contemporaneo no que diz respeito aos Dire-
itos Humanos. Afinal, a perturbacao digital dos Direitos Humanos
projeta os fortes e constantes desafios que a digitalizagio coloca, a
exemplos do desrespeito ao direito a privacidade (LIU, 2019).

A privacidade, como direito da personalidade, em muitas
ocasioes é desrespeitada, sobretudo nessa conjuntura de existén-
cia de bancos de dados e de utilizagio de informacgoes pessoais
sem o devido consentimento de seu titular - algo latente na Era
Digital (SILVA; MELO, 2019).
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Os direitos de personalidade e privacidade sao altamente
violados pela intensificacao do fluxo comunicacional na Internet,
onde os espacos digitais sao controlados por agentes dotados
de alta capacidade para coletar, armazenar e processar os dados
pessoais (MENDES; OLIVEIRA, 2020).

Alguns autores, inclusive, defendem a necessidade de uma
“nova Declaragao Universal De Direitos Humanos” para os es-
pacos digitais contemplados na contemporaneidade, em prol de
coibir abusos e defender os direitos dos individuos (de ataques
virtuais e de violagbes aos Direitos Humanos/fundamentais),
bem como defender a autonomia dos Estados-Naciao (SAM-
PAIO; FURBINO; MENDIETA, 2020).

Afinal: “A ética e os valores morais devem permear esse
ambiente tecnolégico para evitar discriminagdes e preconceitos
por parte de maquinas programadas inicialmente por humanos”
(SAMPAIO; FURBINO; MENDIETA, p. 36, 2020).

Se o uso de certas ferramentas impactantes, a exemplo da
Inteligéncia Artificial (IA), pode proporcionar beneficios impor-
tantes (como o aumentar do desempenho de tarefas inteligen-
tes), por outro lado também promove efeitos nefastos — como o
aumento da autoridade dos algoritmos e da big data, gerando a
manipula¢io de dados e a quebra da ética. Refletir sobre esse
assunto, € os seus impactos concretos no cenario vivenciado, é
primordial (de sobremodo em prol do respeito aos Direitos Hu-
manos) (SAMPAIO; FURBINO; MENDIETA, 2020).

Consoante os ensinamentos de Kai-Fu Lee (2019), a IA ja
ocupa consideravelmente um grande espaco em nossas men-
tes, alimentando nossos aplicativos e sites favoritos, por exemplo.
Esta presente no grande discurso tecnolégico mundial, sobretudo
estimulando a competi¢ao e seus avangos por meio dos estudos das
grandes superpoténcias na area: EUA e China. Por meio dos seus
avangos, nota-se a evolugao dos algoritmos inovadores nos modelos
de negdbcios, na economia revolucionaria e na governanga global.
Contudo, ela também gera um cenario de incertezas, tendo por
desafio transformar algoritmos em negécios mais sustentaveis.
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Vivencia-se, igualmente, a “Era dos Dados” que sao forne-
cidos excessivamente pelos usuarios, levando ao aperfeicoamen-
to dos algoritmos de IA, os quais, para serem bem-sucedidos,
precisam do poder de computacgao, da big data, e do trabalho dos
engenheiros bons. Esse cenario projeta a forga da globalizagao
digital, que envolve os ganhos de produtividade, o aumento de
informacodes e a coleta de dados exorbitantes, onde o senso de
controle desses avangos se faz cada vez mais necessario, sendo
pertinente abrir a mente para as diferentes abordagens que en-
volvem uma governanga da IA (LEE, 2019).

Para a construgao de uma democracia saudavel perante essa
realidade digital, é necessario vislumbrar cidaddos efetivamente
informados, que possam robustecer suas opinibes criticas. Logo,
espera-se que as pessoas “estejam conscientes de questdes impor-
tantes e assuntos publicos, a fim de fornecer feedback sobre o siste-
ma politico” (STARK; STEGMANN, 2020, p. 3, tradugio nossa).

Apenas a titulo de breve destaque, outro assunto proveni-
ente da Era Digital, e de grande impacto nos Direitos Humanos,
diz respeito aos algoritmos (que desempenham um papel funda-
mental no mundo virtual de hoje). Estes c6digos programados
selecionam a informagao proposta ao usudrio, baseando-se nos
seus interesses, opinides e preconceitos, coletados pelas platafor-
mas que recolhem os dados pessoais dos utilizadores, durante a
navegacao na rede (MARCHETTI, 2020).

O impacto dos algoritmos nos valores e processos democrati-
cos também proporciona preocupagdes atuais na formagao do
individuo e de uma nagao politica adequada, a exemplo da di-
vulgagdo “de noticias falsas, especificamente criadas para ma-
nipular a opiniao politica e o voto dos eleitores” (MARCHETTI,
2020, p. 209, tradugao nossa).

Os algoritmos exercem grande influéncia no contexto
politico, onde a comunica¢io pode ser compreendida como
o processo de colocar a informacado, a tecnologia, bem como
a midia, a servigo do poder. Gradativamente, os atores politi-
cos, por meio de algoritmos, podem alcanc¢ar “imensas redes de
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pessoas por meio de lagos pessoais entre amigos e familiares”
(HOWARD; WOOLLEY; CALO, 2018, n. p., traducao nossa).

E oportuno reconhecer o impacto tecnolégico na
contemporaneidade para os usuarios em plataformas de midia
social (HOWARD; WOOLLEY; CALO, 2018). Afinal, isso
repercute nas novas pautas culturais e em novos paradigmas que
estdo se desenrolando em um processo amplo de digitalizagao da
vida, o qual parece nao ter fim. Tal legado tende a se transmitir
para as geragoes futuras (CALLEJON, 2022).

Torna-se primordial, para a garantia dos valores democrati-
cos, uma mistura coerente de regulamentacio governamental
que seja de fato adequada, bem como uma “co-regulamentacao e
plataforma especifica auto-regulagio a fim de minimizar os neg-
ativos efeitos das ameacas discutidas” (STARK; STEGMANN,
2020, p. 52, traducao nossa).

Esse vasto crescimento da Era Digital possibilita uma
evolugao global necessaria, porém gerando, em contrapartida,
mazelas consideraveis referentes aos Direitos Humanos. Para
lidar com essa realidade, pautada nos avangos tecnolégicos e
na governangca digital, ¢ imprescindivel uma melhoria no siste-
ma educacional digital. Isso auxiliara na forma de lidar com o
desenvolvimento tecnolégico mais consciente, racional e com re-
speito aos Direitos Fundamentais.

A penetracao social das novas tecnologias, sobremodo em
criangas, jovens e adultos, permite a evolugao das ferramentas
digitais e a extensao tecnolégica. Contudo, seu impacto digital
nas novas geragoes induz a outros estilos de vida, de processa-
mento de informagoes, de expressiao e agido. As ocupagodes dos
jovens com a tecnologia formam um publico-alvo saturado de
informagoes e com dificuldade de organizar e governar seus
sentimentos € comportamentos (PEREZ, 2015).

Com base em tal realidade, uma efetiva Educagao Digital
¢ primordial nesse cenario social, de modo a formar futuros ci-
dadaos com propicios sistemas educacionais, escolas, curriculos,
processos de ensino e aprendizagem e professores mais capac-
itados. Deve-se auxiliar os jovens na organiza¢ao dos dados que
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possuem acesso, transformando as fragmentadas informagoes
em conhecimento que os ajudem a melhor entender a realidade
inserida (PEREZ, 2015).

As novas ferramentas e plataformas que trafegam pelo ex-
cesso de informacgao devem estar conexas com metodologias com-
pativeis que ajudem os cidaddos a estimularem habilidades, ati-
tudes, valores e emogoes nesses contextos sociais, heterogéneos,
incertos, saturados de informagao e de supercomplexidades.
Por meio da educagao, sera possivel desenvolver os individuos
de maneira pratica, criativa, disciplinar e critica (PEREZ, 2015).
Através dela, também se constroéi a cidadania digital, robustecen-
do o ambito normativo de responsabilidades para coibir praticas
ilegais, imorais e descabidas nessa era vivenciada.

4 A EDUCACAO E CIDADANIA DIGITAIS
SOB AS LENTES FRATERNAS

A Educagao Digital também € pertinente para o processo
de capacitagdo no acesso a informagao na Internet, o que pode
ser denominado como “Alfabetizagao digital”’, que busca criar
aprendizes capazes de encontrar, usar e avaliar informagoes de
modo eficaz, resolvendo problemas e/ou tomando decisoes. Isso
tornard uma pessoa capaz de identificar a necessidade da infor-
magao, buscando “organizi-la e aplicad-la na préatica, integran-
do-a a um corpo de conhecimentos existentes e usando-a na
solucao de problema” (SILVA, et al., 2005, p. 33).

Por meio da Educacao Digital, havera um preparo oportuno
e democritico do individuo para a “cidadania digital”, a qual pode
ser entendida como uma expansao dos direitos e das formas partic-
ipativas parlamentares, buscando o fortalecimento, a amplificagao
e uma versao completa da prépria democracia (DI FELICE, 2020).

Cria-se, nessa concep¢ao, um novo tipo de individuo, mais
conectado e interativo. E um conceito que corresponde ainda
a uma nova “morfologia das nossas ecologias e do nosso social
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que, apara além dos humanos, conta com a presenga interativa
das florestas, dos lagos, das plantas, dos algoritmos, dos softwares,
dos big data [...]”, e de um extenso namero de outras entidades
que estejam conectadas (DI FELICE, 2020, n. p.)

E uma expressio vista como uma oportunidade para uma
profunda transformacao das relagoes e da nossa ideia de sociedade
e de humano, capaz de inovar a descrigaio de um mundo hiper-
complexo que ¢é habitado além dos humanos (DI FELICE, 2020).

Segundo Ribble (2011), h4 nove principais elementos da
cidadania digital que merecem apreco, também conforme as ex-
plicacoes de Nunes e Lehfeld (2019): 1) Etiqueta Digital (rel-
acionada aos padroes de conduta adequada na via eletronica,
envolvendo uma responsavel postura dos usuarios digitais, vista
ainda como um padrao de comportamento ético a ser seguido);
2) Comunicagao Digital (ocorre de modo mais dindmico e rapido
atualmente, contemplando oportunidade de uma comunicagio
elaborada por qualquer pessoa, a qualquer momento e qualquer
lugar); 3) Literacia Digital (consistindo no processo de ensino e
aprendizagem sobre a tecnologia e o seu uso, no qual a capaci-
dade de obtencao de informagoes precisard do aperfeigoamento
de capacidades mais sofisticadas de pesquisa e no processamen-
to das informacoes (literacia) acessadas e coletadas).

Continuando os seus ensinamentos, hd também enquan-
to elementos: 4) Acesso Digital (vinculado a plena participagio
eletronica na sociedade, de modo a ampliar a cidadania digital
para todos e impedir a exclusdo. Assim, todos devem possuir
acesso equitativo e pleno das tecnologias); 5) Comércio Digital
(relacionado a compra e troca eletronica de bens na via digital,
representando atualmente uma parcela significativa da econo-
mia de mercado. O comércio digital, dentro dessa economia,
deve ser adequado); 6) Lei Digital (conexa a ética da tecnologia
em sociedade, prevendo responsabilidades quanto as agoes dos
usudrios e, assim, inibindo a crimes); 7) Direitos e Responsabil-
idade Digital (que prevé direitos basicos inerentes aos cidadaos
digitais, como o direito a privacidade e liberdade de expressao,
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constando também as responsabilidades advindas desses direitos)
(RIBBLE, 2011; NUNES, LEHFELD, 2019).

Igualmente destacam-se: 8) Satide e bem-estar Digital (rel-
acionados ao tratamento do bem-estar em aspectos fisicos e psi-
colégicos dos individuos perante o contexto da sociedade tec-
nolégica contemplada, tendo em vista os perigos inerentes ao uso
da tecnologia); 9) Seguranca Digital (autoprote¢io), vinculada a
garantia de seguran¢a no mundo eletronico (de modo e respons-
abilizar os que cometem delitos e perturbam a ordem social na
comunidade digital. Isso evita a provocagao de danos e coibe per-
turbacoes) (RIBBLE, 2011; NUNES, LEHFELD, 2019).

Com o instituto da cidadania digital, busca-se a concret-
izagao e o exercicio cidadao nas sociedades digitais. Isso engloba
varias normas que norteiam as condutas e os comportamentos
adequados, de sobremodo para os utilizadores dos meios digi-
tais, como no caso dos usudrios da internet. Para que ela seja ex-
ercida de maneira plena, o cidadao deve ter a consciéncia que,
junto aos seus direitos, também ha deveres e responsabilidades
neste vasto mundo digital (NUNES; LEHFELD, 2019).

Tamanha é a expansao do seu conceito, que se torna possivel
relaciona-lo com as adaptagbes digitais para os grupos vulnera-
bilizados, como no caso dos deficientes fisicos. A evolucao digital
e tecnolégica permite o aprimoramento de habilidades comuni-
cacionais, permitindo que os cidadaos com deficiéncia fisica, por
exemplo, consigam utilizar computadores, Smartphones, notebooks
e tablets como formas de ampliarem estratégias de mobilidades
com atuagdes no ambiente digital, exercendo sua cidadania me-
diante um viés mais inclusivo e interativo (LIMA, 2022).

Nesse aspecto, falar sobre cidadania de pessoas com defi-
ciéncias, a partir das plataformas digitais, requer a identificagdo
de centralidade dos objetos que permitem o alcance e reconhe-
cimento de direitos, potencializando uma sociedade mais inclu-
siva e igualitaria, apesar da realidade de limitagbes de acesso tec-
nolégico em virtude da parcela que nao detém boas condigoes
financeiras. Outros grupos vistos como vulneraveis e minorias,




DIREITOS HUMANOS, NOVAS TECNOLOGIAS E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (VOLUME 1)
REGULACAO, SUSTENTABILIDADE E NOVOS DIREITOS

como os negros, homossexuais e as mulheres, também encon-
tram no ambito digital uma forma de manifestarem as suas opin-
i6es, buscarem inclusao e respeito, e promoverem sua cidadania
(LIMA, 2022).

A cidadania digital, portanto, se relaciona ao modo de uso
da internet, bem como das ferramentas digitais por parte dos
seus respectivos usuarios, promovendo normas de comporta-
mento adequado e responsavel quanto ao uso das tecnologias
(NUNES; LEHFELD, 2019). Algumas ferramentas desse ambito
digital podem refletir no exercicio da cidadania. A prépria crip-
tografia pode ser considerada como uma forma de empodera-
mento do cidadao, sendo um ato politico que concede cidada-
nia-eletronica, por exemplo (MARTINI, 2008).

A cidadania, compreendida como um processo inerente as
relacoes entre os homens em sociedade, também deve ser con-
siderada sob essa 6tica digital, considerando seu poder de trans-
formacao e ordenamento das relagoes. Desse modo, sera possivel
pensar na cidadania como um processo integrador, envolvente
e acolhedor, o qual procura compreender a diversidade social
com mais sensibilidade, respeito e inclusiao (LIMA, 2022).

Sua conexao com a ética e a inclusao digital também deve
ser comentada. Afinal,

Tem-se, entdo, como fundamental, que a inclusao
digital deve ser vista sob o ponto de vista ético, sen-
do considerada como uma a¢do que promovera a
conquista da “cidadania digital” e contribuira para
uma sociedade mais igualitaria, com a expectativa da
inclusdo social. E possivel, portanto, formular uma
base conceitual para inclusio digital, com funda-
mento no espirito de ética universal (SILVA, et al.,
2005, p. 30).

Retomando a abordagem dos riscos oriundos dos avangos
digitais, como no caso das difamagbes, pornografia infantil e
cibercrimes, a formagdo de uma cidadania digital “correspon-
dente ao uso das inovagoes tecnolégicas de modo adequado,
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estabelecendo uma série de quesitos condizentes com o com-
portamento dos usuarios e o uso em carater geral da Internet de
outras plataformas digitais” (NUNES; LEHFELD, 2019, p. 437).

E preciso romper a concepg¢ao arcaica de que a Internet nao
gera responsabilidades. Felizmente,

A concepcao de que a Internet é uma “terra-de-nin-
guém”, onde nao precisam ser respeitadas as leis, di-
reitos e deveres que permeiam o dito ‘mundo real’
vem sendo aos poucos derrubadas. Mesmo com o
anonimato, ha diversas formas de identificar as pes-
soas e obrigd-las a reparar um determinado dano
que fora inferido no meio digital. Os comportamen-
tos inadequados, assim, vém sendo coibidos na In-
ternet, a exemplo do que acontece na vida que ocor-
re fora dela (NUNES; LEHFELD, 2019, p. 438).

Segundo Nunes e Lehfeld (2019), a cidadania digital permite
o exercicio pleno da cidadania na vida real e na via digital, induz-
indo a comportamentos e normas que sejam mais adequadas para
o mundo digital. Isso se vincula a ética, a seara das responsabili-
zagoes, as praticas de boas condutas, e a construcao de individuos
conscientes e propicios a abragarem a Era Digital com mais respeito,
inclusdo, equidade e bom senso, projetando um ambiente seguro,
eficaz, e com a garantia de observancia dos Direitos Humanos e
basilares para uma existéncia dotada de dignidade.

Pelo exposto, oportuno se faz destacar que a cidadania dig-
ital também se conecta a hoje ja denominada cidadania frater-
na, sobretudo quando fomenta o respeito perante o Outro, bem
como o tratamento pautado na considera¢ao mutua.

Afinal, a Fraternidade se vincula a alguns aspectos, tais
como: a democracia, cidadania e cooperacao social, tanto no
ambito emancipatério quanto assistencial (PUYOL, 2017). Além
disso, “[...] o principio da fraternidade desperta a consciéncia de
reconhecimento e de responsabilidade em relagio ao ‘outro’ e a
comunidade” (JABORANDY, 2016, p. 155).
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E nessa otica que Jaborandy (2016, p. 152) nos ensina que a
cidadania fraterna, “além de perfilhar a garantia de direitos funda-
mentais, reconhece deveres dos individuos em comunidade para
além das fronteiras geograficas, ideolégicas, raciais e culturais”.
Para isso, se torna imprescindivel o fomento da educac¢ao no robus-
tecimento de valores e conscientizagoes basilares para um convivio
social pautado na dignidade, no respeito e na equidade.

Para que a cidadania fraterna alcance patamares concretos,
a educacao revela-se “como a melhor forma de conscientizar e de
conferir autonomia para os individuos contribuindo para a su-
peragao das desigualdades”, bem como “para o desenvolvimen-
to da personalidade, para a compreensdo mutua, para o senso
de responsabilidade e para a participacao politica” (FRANCA;
JABORANDY, 2021, p. 103).

Portanto, a educacao assume “uma dimensao estruturante da
cidadania, sendo fulcral no processo de participagao politica do in-
dividuo bem como na exigéncia de seus direitos € no cumprimento
de seus deveres” (FRANCA; JABORANDY, 2021, p. 104).

As autoras, cujo pensamento foi antes evidenciado, ainda
ressaltam que a cidadania fraterna estimula a formacgao de prati-
cas mais democraticas, alicer¢cadas na convivéncia pacifica e res-
peitosa para a promogao da dignidade humana. E nesse sentido,
por exemplo, que propostas educacionais que formem cidadaos
fraternos e ativos possuem uma vertente emancipatoria.

Nesse aspecto, ao deparar-se com a Era digital e sua ex-
pansao célere e incomensuravel, observam-se alguns desafios
aos usudrios e demais pessoas que sao vulnerabilizados, expostos
e desrespeitados neste novo mundo. A cidadania fraterna, em
conexao a cidadania digital, incentiva a todos ao aprimoramen-
to do viés inclusivo e respeitoso nas interagoes sociais, abrindo
espago para a equidade e comportamento éticos com respons-
abilidade perante as agoes praticadas. A Fraternidade incentiva
uma convivéncia harmonica e democratica, pilares primordiais
para a qualidade de vida na realidade virtual e real.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em um primeiro momento, perpassando pelo estudo
quanto a magnitude da Era Digital, é notéria a expansao do
desenvolvimento tecnolégico, na amplitude das informacoes e
dados coletados e, concomitante a isso, o crescente desrespeito
aos Direitos Humanos e fundamentais.

Nesse prisma, alguns dos riscos presentes na Era Digital,
favorecendo a violacao de direitos basicos inerentes ao ser hu-
mano, foram contemplados, como no caso do direito a privaci-
dade e liberdade de expressao. Como reflexo dessa era vivencia-
da, em aspectos globais, o poder da internet, da coleta dos dados
pessoais, e de outros pontos associados ao ambito tecnolégico e
digital, nos permitiu vislumbrar a relevancia das reflexoes ori-
undas pelo Constitucionalismo Digital.

Enquanto uma ideologia que incorpora principios e va-
lores, orientando a sociedade, a governanca digital e os direitos a
serem protegidos no ciberespacgo, essa corrente contemporanea
projeta o enfrentamento das principais ameacas aos direitos
basicos do ser humano, como no caso difamacoes; discurso de
6dio; cyberbullying; pornografia infantil; invasio a privacidade;
dentre outros casos que demonstram formas de abusos dissemi-
nados pela internet. Observou-se que o Constitucionalismo Dig-
ital também faz parte da realidade patria.

As grandes evolugbes tecnolégicas e digitais possuem reper-
cussoes vastas quanto especialmente a coleta de dados e de infor-
magoes pessoais, construindo um cenério no qual a necessidade de
coibir os abusos e defender os direitos nesse ambiente digital se torna
algo urgente, de sobremodo perante assuntos como IA e Algoritmos.

Com base nesse cenario ora exposto, uma efetiva Educagao
Digital, para lidar criticamente com tais nuances, propondo res-
significagbes no processo de ensino-aprendizagem, propoe a lap-
ida¢ao dos individuos enquanto cidadaos mais conscientes dos
seus direitos, deveres e responsabilidades, os moldando de modo
critico, criativo e disciplinar, coibindo praticas imorais, ilegais e
desrespeitosas.
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Ademais, por meio da Educagao Digital, se constréi dem-
ocraticamente a cidadania digital (conexa a cidadania fraterna),
na qual o cidadao, mais interativo e conectado, é moldado para
a pratica de condutas e comportamentos adequados, cientes de
suas responsabilidades neste vasto mundo digital.

Através da cidadania digital, na 6tica também fraterna, tam-
bém se torna possivel incentivar a busca pela inclusao, respeito
e equidade de grupos vulnerabilizados socialmente, a exemplo
dos deficientes fisicos, das mulheres e dos negros, que encontram
na internet, e na liberdade de expressao conexa a privacidade, a
possibilidade de expressarem opinides e serem notados.

Logo, para o vislumbre de individuos praticantes de boas
condutas, conscientes e propicios a abragarem a Era Digital com
Fraternidade, respeito e responsabilidade, o fomento da Edu-
cagao Digital se torna oportuno e imprescindivel. Assim, os va-
lores democraticos serao robustecidos com respeito maior aos Di-
reitos Humanos e a propria dignidade em seu cunho existencial.
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1 INTRODUCAO

Um tema estudado foi originado em investigacoes cientificas no
meio académico a partir da Agenda da ONU - 2030, e seus 17 ODS
— Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel — que se desdobram em
169 metas a serem alcangadas por meio de uma agio conjunta que
agrega diferentes niveis de governo, organizagoes, empresas € a so-
ciedade como um todo nos Ambitos local, nacional e internacional.

Junte-se a isto uma necessidade do direito ter uma maior
efetividade, dai resultando pensar o principio da fraternida-
de como uma proposta de objetivo para a proxima agenda da
ONU, inicialmente prevista para 2045, seguindo a cronologia
das agendas 2015 e 2030, mas 2045 a ONU completara 100 anos
e, talvez por isto a proxima Agenda deva ser 2050.

1 Tema da palestra proferida na abertura da Semana Juridica da FAPE - Faculdade
de Presidente Epitacio, no més de setembro/2023. A argumentagao central adveio da
palestra, mas, a transformacao em artigo homenageia a comemoracao dos 10 anos do
Programa de Pé6s-Graduacao Stricto Sensu em Direito da Universidade Tiradentes,
cuja coletanea tem o seguinte titulo: “Regulagao, Sustentabilidade e Novos Direitos”.
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Sao agendas que estio ganhando muita legitimidade na socie-
dade mundial e, com isto, dara oportunidade aos cidadaos, a partir
da segunda metade do Século XXI, poder trabalhar o direito como
uma funcao promocional da dignidade da pessoa humana.

A metodologia utilizada é com base em procedimentos her-
menéuticos de andlise e interpretacio de textos doutrinarios,
mas também a jurisprudéncia, a doutrina e a legislagio, apelan-
do para o estudo histérico e comparativo, com vistas a compre-
ensao adequada aos temas refletidos.

2 AGENDA 2030 E SEUS 17 ODS

Inicialmente vale consignar que cada um dos 17 ODS? —
Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel, representa um de-
safio a ser alcangado para a promog¢ao de um desenvolvimento
integral, sustentavel, justo, fraterno e inclusivo.

Apesar de ser uma agenda global, trata de temas que sao
cruciais para os Municipios, local onde as pessoas moram. Como
afirmava André Franco Montoro, um fiel defensor do munici-
palismo: “Ninguém mora na Unido; ninguém mora no Estado;
todos moram no Municipio.” Uma agenda que constitui uma
ferramenta que ja comegou a ser implementada por governos
municipais, estaduais e nacionais, organizagoes diversas, univer-
sidades, empresas, bancos, entre outros.

A proposta dos objetivos do desenvolvimento sustentavel
nio é “reinventar a roda”. E utiliza-los para facilitar o desenvol-
vimento de agbes integradas, com uma visao de futuro positiva e
comum a diferentes grupos, que gera impactos reais na constru-
¢ao do desenvolvimento sustentavel.

Os Municipios tém um papel central para o sucesso dessa
agenda, pois, para que os objetivos do desenvolvimento susten-
tavel sejam disseminados e alcangados, é preciso que os gesto-
res municipais incluam tais objetivos em suas politicas e projetos,

2 Disponivel em: https://odsbrasil.gov.br/objetivo/objetivo?n=1. Acesso em 08/09/2023.
3 Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/noticia/?id=267045. Acesso em 08/09/2023.
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promovam a integracido e a sustentabilidade das iniciativas,
atuem a partir de acordos e articulagbes com outros agentes
territoriais.

A sociedade civil e o setor privado também sdo atores-cha-
ve no processo, devendo estar envolvidos na efetividade dos
objetivos e metas.

Vale ressaltar que a agenda 2030, da ONU, é um docu-
mento elaborado a partir da melhor experiéncia diplomatica
do mundo, dentro das respectivas representagoes dos Estados-
-membros da ONU.

Ela estd orientada em cinco grandes areas de importan-
cia, uma metodologia que ajuda a ter uma melhor compreensao
contextual: pessoas; prosperidade; paz; parcerias e planeta.

Pessoas: o objetivo é erradicar a pobreza e a fome de
todas as maneiras e garantir a dignidade e a igualdade.
Prosperidade: o objetivo é garantir vidas présperas e
plenas, em harmonia com a natureza.

Paz: o objetivo é promover sociedades pacificas, jus-
tas, fraternas e inclusivas.

L.

Parcerias: o objetivo é implementar a agenda por
meio de uma parceria global sélida.

Planeta: o objetivo € proteger os recursos naturais e
o clima do nosso planeta para as geragoes futuras. *

Sao escopos que transitam no universo dos sonhos, pois
os sonhos ajudam a melhor identificar o sentido da vida, enfim,
parece que os diplomatas da ONU estavam inspirados quando
elaboraram a agenda 2030.

Uma agenda que foi organizada antes de 2015, sem o conhe-
cimento de que passariamos por um periodo pandémico. Por isto,
uma compreensao necessaria aqui da oportunidade que se depa-
rou de como a pandemia do COVID-19 tem feito com que o ser
humano perceba seus limites e, a0 mesmo tempo, a necessidade de
fortalecer seus vinculos comunitarios e solidarios. Tal recordacao é

4 Disponivel em: https://www.embrapa.br/objetivos-de-desenvolvimento-sustentavel-
-ods/o-que-sao-os-ods. Acesso em 08/09/2023.
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notavel para que o principio da fraternidade seja resgatado e, assim,
se possa compreender melhor a importancia da atual agenda 2030
e que a proxima agenda da ONU esteja presente como um dos seus
objetivos o principio da fraternidade e seu corolario respeito.

3 PERIODO POS-PANDEMIA: REFLEXOS SOCIAIS

A pandemia deixou uma marca profunda na perspectiva
humana. Todas as ilusdes de seguranga e o sentimento de autos-
suficiéncia foram testados ao limite. As medidas governamentais
e os movimentos da sociedade civil foram aplicados com firmeza
maxima para conter a disseminacao da doenca, e embora sejam
uteis e louvaveis, nao conseguiram esconder a verdade que ago-
ra se destaca claramente: a fragilidade inerente a vida humana
emergiu com a mesma intensidade com que foi ignorada nos
anos de prosperidade economica e avangos tecnoldgicos, espe-
cialmente nos paises mais desenvolvidos.

Vale consignar, a inseguranga é parte da vida humana e
precisa ser levada em conta na consecug¢io do sentido de vida
que cada pessoa tem.

A imprevisibilidade, aliada aos objetivos e anseios, é parte
do cotidiano das pessoas. No entanto, quando por algum tem-
po se tem alguma seguranca, ainda que provisdria, as pessoas
costumam se esquecer das imprevisiveis caracteristicas da vida.
A tentagao oferecida pela miragem da seguranca € aquela de to-
mar a vida como “dada”. Para além disso, a propria pessoa pare-
ce em alguma medida “dada” ou pronta, o que nao corresponde
as incertezas da estrutura narrativa da vida humana.

A compreensio do momento presente certamente ¢ um
trabalho que envolvem muitas reflexées. Vale aqui lembrar um
filésofo universal Jacques Maritain que disse:

a tragédia das democracias modernas estd no fato
de ainda ndo terem conseguido realizar a demo-
cracia, mas, apesar de suas imperfei¢coes e de seus
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limites a democracia é o Gnico caminho por onde
passam as energias progressivas da histéria huma-
na. (Maritain, 1964, p. 33).

Acrescento que a democracia que precisamos é a demo-
cracia participativa, incluindo os cidadiao na condugao dos ne-
gécios ligados ao Estado.

E dentro deste contexto que o Poder Judiciario, como res-
ponsavel por uma boa parte da construgao de legitimidade do
Estado, vale-se do processo de interpretacao das normas juridi-
cas, construindo verdades argumentadas.

Analisando a realidade brasileira, atrevemo-nos a afirmar
que o processo de interpretagao do direito pode estar em torno
de 70%, em contraste com os processos interpretativos obser-
vados na maioria dos paises europeus, que, ousariamos dizer,
ficam em torno de 30%. Isso, sem duvida, estd intrinsecamente
relacionado a cultura da nagao, a sua formacao historica, ao res-
peito pelos principios de liberdade, igualdade e fraternidade en-
tre os cidaddos, bem como a preservagio dos seus valores, com
destaque para o principio do bem comum.

Para obter uma compreensio mais profunda da interpre-
tacao atual do direito e de como ela contribui para a construgao
e consolidagao da legitimidade do Estado e das institui¢oes da
sociedade como um todo, é essencial examinar sua evolucao his-
torica, estudo que sera realizado na sequéncia.

4 BREVE ANALISE DA TRAJETORIA HISTORICA
DO PROCESSO DE INTERPRETACAO DAS NORMAS

Amparado nos ensinamentos judaicos, que considera o
ser humano como o ponto culminante da criacdo e tem uma
importancia suprema na economia do Universo, todo ser hu-
mano € inico, € quem suprime uma existéncia é como se des-
truisse o mundo na sua inteireza.
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Nesta seara foi atribuido a pessoa que tinha perdido a
qualidade de cidadao, para se converter em sudito das grandes
monarquias, uma nova dignidade, que resultou do significado
filos6fico conferido ao universalismo de Alexandre: o mundo é
uma unica cidade, uma Cosmopolis — cosmo = universo e po-
lis = cidade (pelo latim civitas), da qual todos participam como
amigos e iguais: cidadao revestidos de uma cidadania.

Com o Cristianismo, sedimenta a ideia de que cada pessoa
humana tem um valor absoluto no plano espiritual, conforme
afirmou Sao Paulo: “nao ha distingao entre judeu e grego™.

Durante o periodo do Iluminismo, a corrente do constitu-
cionalismo encontrou sua inspira¢io no humanismo, no qual os
direitos fundamentais foram formulados de maneira sistematica.
Um documento de grande relevancia desta época foi a “Declara-
¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao”® da Franca.

A fim de estabelecer a supremacia da lei - a partir do sé-
culo XVIII - duas importantes ideias surgiram com as batalhas
pela transformagao cultural. A primeira delas foi na esfera poli-
tica, desdobrando-se em dois pilares fundamentais: a soberania
nacional, fundamentada na vontade geral como elaborada por
Rousseau, e a separagido de poderes, com a significativa contri-
buigao de Montesquieu.

Depois, a condigao juridica, estendendo-se pela suprema-
cia da lei e para isto a necessidade de se conceber o direito como
um sistema e, a mais importante delas, coube ao Judiciario ser
o guardido no controle da constitucionalidade e da legalidade.

Tais condigdes permitiram, no século XIX, o desenvolvi-
mento da revolugao industrial, da propagagao do positivismo
cientifico a partir do pensamento de August Comte e a motiva-
¢do para um forte otimismo pela ciéncia.

No século XX, na area do direito, resultou em um positivis-
mo juridico incrustrado a partir dos ordenamentos juridicos dos
Estados, luta pelos mercados internacionais e o desencadeamento

5 Epistola aos Romanos, 10,12.
6 Texto integral da Declaracao disponivel em: https://br.ambafrance.org/A-Declara-
cao-dos-Direitos-do-Homem-e-do-Cidadao. Acesso em 08/09/2023.
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da 12 Guerra Mundial com um consequente levante para um
ambiente que propiciou a 22 Guerra Mundial.

Com isto deu campo para o surgimento do maior docu-
mento juridico edificado pela humanidade no Século XX, a De-
claracio Universal dos Direitos Humanos’, de 1948, tracando
em seus 30 artigos como fio condutor a dignidade da pessoa
humana e permitindo que, inicialmente, no ocidente, os Estados
constitucionais pudessem desenvolver uma nova forma de inter-
pretacao, notadamente apds a transformacao da declaragao em
pactos, civil e econémico, no ano de 1966."

E digno de lembranca o fato de que a UNESCO, tendo
como embaixador francés Jacques Maritain, convidou-o em
1947, para presidir o comité que preparou a Declaracao, cujo
trabalho empreendido com grandes lideres mundiais da época
permitiu a realizagdo de um acordo cultural.

Alicao maritainiana consistiu em afirmar a verdade na liber-
dade, tendo a dignidade da pessoa humana como suporte maior.
Uma justificagao racional dos Direitos Humanos sé é possivel,
segundo Maritain, pela descoberta da lei natural, entendida nas
suas concepgoes realmente metafisicas e no seu dinamismo rea-
lista, isto é, uma nocao de lei natural conotada simultaneamente
com a natureza e com a experiéncia. Com isto, é necessario con-
siderar o ser humano enquanto pessoa, que tem uma necessida-
de de uma dimensao relacional na sociedade.

Desenvolvendo um trabalho comparativo entre a Decla-
ragao e o livro de |Maritain, publicado em 1942, “Os Direitos
do Homem e a Lei Natural”, é facilmente identificavel que ja
contém o prenuncio da referida declaracio da ONU, de 1948
e, como, por exemplo, podemos constatar o texto do livro e o
Artigo I. Na pagina 16 do livro de Maritain est4 escrito:

7 Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-hu-
manos. Acesso em 08/09/2023.

8 Os Pactos foram adotados pela Resolucao n? 2.200-A (XXI) da Assembleia Geral das
Nagoes Unidas, em 16 de dezembro de 1966 e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro
de 1992.
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Cada um de nés é portador de um grande mistério
que ¢ a personalidade humana. Sabemos que um
trago essencial de uma civilizagao digna desse nome
é a nogao e o respeito da dignidade da pessoa hu-
mana; por outro lado, é ideia pacifica a de que para
defender os direitos da pessoa humana, bem como
para defender a liberdade, devemos estar sempre
preparados para oferecer a prépria vida. (Maritain,
1967, 16).

O Artigo 12, da Declaracao, dispoe: “Todos os humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotadas de
razao e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com
espirito de fraternidade.”

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos completara
75 anos em 10 de dezembro de 2023. Mas, foi em 06 de novem-
bro de 1947 — na segunda Conferéncia da UNESCO, realizada
no México, que Maritain, em seu discurso inaugural da Confe-
réncia, deu norte para a Declaracao com a indicacdo da dignida-
de da pessoa humana como centro do documento.

Atualmente, no Brasil, o processo hermenéutico sofre uma
influéncia direta da Declaracio, como um novo modelo inter-
pretativo do direito, deixando de lado uma predominancia do
positivismo juridico, muito forte até o final dos anos 90 e, a par-
tir dai, assumindo a predominancia no processo interpretativo
correntes filoséficas ligadas ao realismo juridico.

Ilustrando, vamos a alguns exemplos desse novo tipo in-
terpretativo. Procedimentos no Supremo Tribunal Federal bra-
sileiro que, desde 2002, transmite ao vivo para todo o pais, pela
TV Justica, todas as audiéncias plenarias. Também, é comum
ter Audiéncia Publica em que os Ministros podem ouvir a so-
ciedade, nos seus diversos segmentos profissionais e politicos,
a respeito de um determinado assunto. Uma figura importante
advinda do processo civil, na reforma de 2015, foi o amicus curiae
(amigo da corte), que é um terceiro admitido no processo para

9 Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-hu-
manos. Acesso em 08/09/2023.
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fornecer subsidios instrutdrios, trazendo informagoes importan-
tes da sociedade para a solugio da demanda.

Enfim, é possivel afirmar que o realismo juridico é uma
corrente filoséfica predominante no momento, um pensamento
juridico filoséfico que considera a realidade social na tomada de
decisbes judiciais. Talvez por isto alguns doutrinadores chamam
isto de ativismo judicial. Mas, como agambarcar esta nova reali-
dade no contexto interpretativo do direito? Trabalho que sera
desenvolvido no préximo item.

5 HERMENEUTICA DO DIREITO
E A LEGITIMIDADE DAS AGENDAS DA ONU

Se aspiramos um mundo novo e almejamos promover a
compreensao global, acredita-se que o principio da fraternida-
de deve ser um dos pilares da proxima agenda internacional.
A Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) desempenha um pa-
pel fundamental na condugao de dialogos iniciados com base na
fraternidade, com o objetivo ultimo de alcangar a paz. As agen-
das desenvolvidas pela ONU servem como ferramentas valiosas
para essa finalidade.

Ja tivemos a Agenda 2015, inicialmente denominada como
a Agenda do Milénio, que contou com 8 Objetivos de Desenvol-
vimento do Milénio (ODM). Essa agenda surgiu como resultado
de um compromisso solidario e fraternal voltado para o desen-
volvimento humano global, assumido por 189 lideres mundiais
durante a Cipula do Milénio das Nagoes Unidas, em setembro de
2000. Esse compromisso resultou na Declaracao do Milénio das
Nagoes Unidas, concebida como um esfor¢o para consolidar acor-
dos internacionais alcancados em diversos encontros mundiais re-
alizados ao longo da década de 1990. Muitos foram os sucessos
decorrentes das diretrizes da Agenda do Milénio. A experiéncia
demonstrou que esse ¢ um caminho que a humanidade pode tri-
lhar de forma harmoniosa, com a conquista de tais marcos.




A HERMENEUTICA JURIDICA NA ATUALIDADE GUIADA PELO PRINCIPIO
DA FRATERNIDADE E ORIENTADA PELO DIREITO COM SUA FUNCAO
PROMOCIONAL DA DIGNIDADE HUMANA

Vivenciamos a agenda 2030, que tem 17 ODS - Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel. Assim, acreditamos que ter o
principio da fraternidade como um dos objetivos da préxima
Agenda e os Estados-membros da ONU poderem incorporar
em seus ordenamentos juridicos e planejamentos estratégicos a
fraternidade. O objetivo proposto, poderia ter como forma um
embasamento em escala mundial, como o trabalhado na Enci-
clica “Fratelli Tutti”!’, do Papa Francisco, que aponta trés focos
basicos: a fraternidade humana universal, a solidariedade neces-
saria apos a pandemia e o didlogo inter-religioso. Sao parame-
tros importantes e oportunos para a constru¢ao do respectivo
objetivo da agenda.

Vale observar, desde a Agenda do Milénio, que existe um
crescente envolvimento na elaboragao e execugao das respecti-
vas Agendas — um trabalho com os Governos, ONGs e sociedade
em geral. Elucidando, no Brasil, o Conselho Nacional de Justi-
¢a institucionalizou metas para o Judicidrio Brasileiro a partir
dos objetivos e metas da Agenda 2030. Foi criado um Comité
Interinstitucional da Agenda 2030, com o intuito de identificar
a demanda do Judiciario vinculada a cada ODS e metas, estabe-
lecendo uma relacao entre os assuntos das Tabelas Processuais
Unificadas (forma de apresentar os dados do Judiciario no rela-
tério anual) com cada um dos objetivos. Talvez pouco percepti-
vel no geral, mas vejam que “revolugao” a Agenda causa!!!

6 CAMINHOS NA ELABORACAO DAS AGENDAS DA ONU

Buscando ampliar a percep¢iao de efetividade da Agen-
da 2030, facamos uma relacao com a construcao da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Inicialmente, veja-
mos como se deu a elaboracao das agendas e, notadamente, da
agenda 2030, que passou a nortear e orientar uma série de refle-
xoes e de agoes praticas nos mais diversos campos da sociedade.

10 Disponivel em: https://www.vatican.va/content/francesco/pt/encyclicals/documents/pa-
pa-francesco_20201003_enciclica-fratelli-tutti.html. Acesso em 08/09/2023.
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Percorrendo pela histéria recente, tomamos trés momentos
importantes que subsidiaram na construgio das agendas. Pri-
meiro, em 1967, com a Enciclica do Desenvolvimento — Popu-
lorum Progresso’” — do Papa Paulo VI - primeiro documento a
tratar do desenvolvimento em Ambito mundial.

Segundo, a ECO - 92, conferéncia da ONU realizada na
cidade do Rio de Janeiro. Na sequéncia, em 1995, a ONU pro-
porcionou a Conferéncia Mundial pelo Desenvolvimento So-
cial (em Copenhague), uma conferéncia proposta por iniciativa
do Ex-presidente do Chile Patricio Aylwin, primeira conferén-
cia da ONU sobre a area social. Ressaltamos aqui que a ideia
partiu da América Latina!

Terceiro, na década de 90 um trabalho da ONU junto aos
Estados-membros que gerou mais tarde os ODM - Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio — 2000 até 2015.

Por fim, nos dias de hoje fala-se muito em respeito a todas
as dimensoes do humano. Neste sentido o principio da fraterni-
dade é uma ferramenta de trabalho que ajudara no didlogo com
as diversas culturas do ponto de vista ético e humanistico como
principio juridico, tanto a fraternidade em nivel local como a fra-
ternidade universal — podera servir como um novo paradigma
interpretativo. Alias, algo semelhante ao que dava consisténcia de
unidade ao exército Romano quando conquistado novos povos
e os homens mais fortes eram incorporados no exército. Aquele
que chegava era visto como irmao, como fratello, um conceito que
originou o que hoje chamamos de fraternidade. Talvez, por isto,
que o exército Romano tenha sido longevo e tdo temido.

Complementando com a atualidade, a tecnologia, a ciéncia,
a politica e a diplomacia tém demonstrado que ndo resolvem os
dramaticos conflitos vividos na atualidade pelos seres humanos.
Alias, foram agravados nos dltimos cem anos. A fraternidade ¢é
o laco de unido entre os seres humanos, fundado na liberdade
do respeito pela dignidade da pessoa humana e na igualdade de
direitos entre todos os seres humanos.

11 Disponivel em: https://www.vatican.va/content/paul-vi/pt/encyclicals/documents/
hf p-vi_enc_26031967_populorum.html. Acesso em 08/09/2023.
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Destacando, nos séculos XIX e XX — os conceitos de liberdade
e de igualdade serviram predominantemente como paradigmas
interpretativos em todas as areas do conhecimento humano, es-
pecialmente no direito, logo no século XXI deverd a fraternidade
servir, de forma predominante, como paradigma interpretativo
do direito e demais areas do conhecimento humano.

E por conta deste contexto que o principio da fraternidade
funcionara nao como uma utopia vazia, uma mera poesia sem
conexao com a realidade, mas sim no firme fundamento, como
um alicerce que podera possibilitar a ONU, junto com os demais
organismos internacionais, os Estados-membros e a sociedade
em geral criarem condi¢gbes minimas para a superacao defini-
tiva da fome, da miséria e da desigualdade social e ter o inicio
de uma era, em escala planetaria, de tolerancia entre os povos,
nagoes e entre as pessoas.

O principio da fraternidade, de respeito, pode ser um pilar
significativo para este periodo de pés-pandemia poder passar e
propiciar a construgao de caminhos solidos para a efetivacao da
tolerincia em escala mundial.

Puderas que este desafio pudesse ser encampado como luta
por todos que estao tendo conhecimento do assunto. Um forte
exemplo é o trabalho que esta sendo cultivado pelo Comité Supre-
mo da Fraternidade Humana, organismo independente de lideres
religiosos, académicos e lideres culturais do mundo, que assinaram
um documento em 2019 (Documento da Fraternidade Humana
para a Paz e Coexisténcia Mundial) ¥, que impulsionou ainda mais
a luta para uma maior difusao do principio da fraternidade.

Com o advento da proxima Agenda da ONU, quic¢a pos-
sam as constituigdes nacionais terem o principio da fraternida-
de como farol orientativo nas suas ordens juridicas. Aqui seria
certamente o comeco de uma nova realidade, um novo mundo,
e um grande legado para a humanidade, a partir da segunda
metade do Século XXI.

12 Disponivel em: https://www.vatican.va/content/francesco/pt/travels/2019/outside/
documents/papa-francesco_20190204_documento-fratellanza-umana.html. Acesso

em 08/09/2023.
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7 DIREITO COMO FUNCAO PROMOCIONAL
DA DIGNIDADE HUMANA

Mas, estando o principio da fraternidade presente na proé-
xima Agenda, o passo seguinte sera um caminho que o leve
aos ordenamentos juridicos, e a sua concreta efetividade, como
aconteceu com a dignidade da pessoa humana impulsionada
pela Declaragao de 1948. E neste sentido, é importante conside-
rar o direito como a sua func¢ao promocional da pessoa humana.
Na sequéncia algumas rapidas ponderagoes sobre isto.

Quando o Estado passa a ter um papel maior na gestao
da sociedade, isto é, deixa de ser mero garantidor e ativamente
toma para si maiores fungoes, também a lei positiva se torna a
principal fonte do direito e por meio dela o Estado pode realizar
seu papel de gestao e comando da sociedade.

De fato, com o aumento da complexidade da sociedade in-
dustrial e tecnoldgica, o Estado, que antes exercia basicamente
a fungdo de garantidor da ordem publica, expandiu seu campo
de atuagdo para além dessa fungdo meramente repressiva. Ja no
século passado, o Estado tomava para si a responsabilidade pela
execucao dos servicos basicos, como educacao e satde. Moder-
namente, o Estado teve que ampliar esse conjunto de atribui-
¢oes para responder a crescente complexidade socioecondémica
de uma economia capitalista em expansao, de modo que o seu
papel primordial tem sido o de regulamentador da sociedade.

Com a justificativa da complexidade econdémica, o Estado am-
pliou suas fungoes em meio a sociedade e o resultado dessa agao
estatal no ambito do direito foi o de transformar a lei num instru-
mento de gestao governamental. Desse modo, a lei também passou
a ter fungoes de regulagao e estimulo dos comportamentos sociais,
para além da punicio que caracterizava seu papel meramente re-
pressivo. A norma juridica precisa, nesse sentido, acompanhar as
modificagdes sociais para que possa melhor regulamenta-las.

Essas mudangas continuas que observamos no contetido do
direito estao intimamente ligadas as relagoes que se desenvolvem
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ou se modificam na estrutura econdémica. Sao relagdes que se
pautam pelos interesses dos grupos que ali atuam e pelo préprio
crescimento da complexidade da sociedade. A ordem juridica,
portanto, pode ser vista como o reflexo da realidade social sub-
jacente, mas também como fator condicionante dessa realidade.

Assim, a partir das mudangas econdémicas, o Estado trans-
cendeu a prépria economia, posto que esta ¢ uma das atividades
e relacdes da vida humana, mas nao a tnica.

Por isto que o direito utilizado como instrumento de atua-
¢do, de controle e de planejamento pelo Estado implica em dar
maior énfase as normas de organizacao, de condicionamentos
que antecipam os comportamentos desejaveis.

Nesse sentido, o papel das normas de organizagao é o de
convencimento e estimulo das condutas, ou seja, elas nascem
como persuasao para que as pessoas compreendam que, ao atu-
arem no sentido da norma reguladora, se aproximarao melhor
do bem comum da comunidade; é assim que o direito, hoje,
deve ser visto, também, como um direito que tem uma fungio
promocional, que se interessa por comportamentos tidos como
desejaveis e, por isso, ndo se circunscreve a proibir, obrigar ou
permitir, mas almeja estimular comportamentos.

Essa ideia das normas que organizam e antecipam compor-
tamentos humanos se relaciona, do ponto de vista hermenéutico,
com um direito que tem uma fun¢ao para promover a dignidade
da pessoa humana, na medida em que promove um sistema juri-
dico aberto a realidade social e as necessidades que as normas ja
existentes ainda nao foram capazes de compreender.

Ademais, é possivel afirmar que o direito é uma técnica de
invengao, algo que nao estd pronto, mas esta sendo constante-
mente construido nas interagoes sociais. Da mesma forma deve
ser consignado que se é verdade que o profissional do direito
trata com proposi¢oes normativas € nao com fatos, nao é menos
verdade que a experiéncia juridica pressupde uma referibilida-
de destas proposi¢gbes normativas a comportamentos reais.

O direito, em sua fun¢do promocional, justamente por con-
sistir numa técnica de invengdo, abre espago para uma maior
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participagio de todo o corpo social. E necessirio que as pessoas
que estao para além da burocracia estatal participem ativamen-
te por serem elas as destinatarias das normas juridicas. De certo
modo, é possivel afirmar que as pessoas participativas é que abrem
os olhos tanto dos legisladores quanto dos aplicadores das normas.

No mesmo sentido, por ser o direito uma técnica de inven-
¢do, abre espago para uma maior participagao da comunidade,
socializando direitos e também responsabilidades.

Da exposigao acima fica a imagem de que ¢é possivel identi-
ficar na atualidade do direito dois caminhos: o primeiro, no qual
impera a letra da lei e que pode gerar a violéncia disseminada
ou culminar em tragédia, como se viu nas duas grandes guerras
do século passado, mas também nas inimeras guerras espalha-
das pelo mundo nos dias de hoje.

Por outro lado, nos deparamos com um direito humanista,
fraterno, um direito que promove a pessoa humana, que respei-
ta a dignidade humana e as culturas, e que tem forte ligagao com
a histéria moral e juridica, vivenciada por cada nagao.

Por derradeiro, ter o principio da fraternidade como
fundamento de um documento internacional, no porte de uma
Agenda da ONU, apontard para o Estado-membro té-lo como
mandamento constitucional e poder ajudar no processo de in-
terpretacao da notas dentro de um encaminhamento assegura-
do pelo direito como fung¢do promocional da pessoa humana.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Para terminar, vale aqui consignar um pensamento do Papa
Francisco: “a sociedade cada vez mais globalizada torna-nos vizi-
nhos, mas nao nos faz irmaos”. Neste mesmo sentido é que uma
lembranga que se destaca ¢ aquela que resgata o principio da fra-
ternidade, permitindo-nos uma compreensao mais profunda da
importancia da Agenda 2030 atual e da necessidade de incluir o
principio da fraternidade na préxima agenda da ONU como um
de seus objetivos essenciais, acompanhado pelo valor respeito.
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Nos dias de hoje, ha uma énfase significativa no respeito
por todas as dimensoes do humano. Nesse contexto, o principio
da fraternidade emerge como uma ferramenta fundamental.
Ele facilita o didlogo ético e humanista com diversas culturas e se
manifesta ndo apenas como um principio juridico, mas também
como uma for¢a motriz que promove a fraternidade em niveis
locais e universais. Pode, portanto, ser considerado um novo pa-
radigma interpretativo.

Querer que o principio da fraternidade possa estar pre-
sente na proxima agenda da ONU pode ser um sonho. Alias,
¢é justamente a possibilidade de realizar um sonho que torna a
vida interessante — dizia o poeta. Retomando o pensamento do
politico brasileiro André Franco Montoro, que também dizia:
“quando sonho sozinho - é apenas um sonho, quando o outro
comeca a sonhar comigo — é o comec¢o de uma nova realidade”.

E este sonho, que também é de tantos outros pesquisadores,
de ter a fraternidade como principio na préxima agenda da ONU,
uma mensagem agora compartilhada com todos — um legado que
os fraternalistas temos condi¢oes de deixar para a humanidade.

E possivel que um dia ndo precisemos mais sonhar diante
da realidade da préxima agenda da ONU, na qual o principio
da fraternidade seja um dos seus objetivos fundamentais, incor-
porado aos ordenamentos juridicos dos Estados-membros da
ONU. Nesse cenario, o direito assumira a sua fung¢ao essencial
de promover a dignidade humana, resultando na construgao de
uma cultura de fraternidade e paz para toda a humanidade!
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