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Apresentagao

APRESENTAGAO

A Revista da ESDM chega a sua 23? edi¢éo reafirmando o compromisso com a produ-
¢éo e a difusdo do conhecimento cientifico no campo do Direito, especialmente no d&mbito do
Direito Publico Municipal. Ultrapassando a expressiva marca de mais de 10 anos publicando
semestralmente conteddos académicos de exceléncia, acessiveis gratuitamente ao publico, o
periédico segue estimulando o debate juridico de vanguarda e promovendo o fortalecimento da
pesquisa cientifica nacional e internacional.

Inicialmente com classificagdo B3 pela CAPES, a Revista da ESDM segue empenhada
em ampliar seu impacto e sua qualidade editorial, continuamente preparada para as atualiza-
¢Oes do sistema de avaliagdo da CAPES. A cada nova edigédo, buscamos expandir o alcance e
o rigor da produgéo académica, fortalecendo a interlocugao indispensavel entre teoria e pratica,
entre Direito e sociedade.

Nesta edigéo, reunimos sete artigos que enfrentam temas contemporaneos, transversais
e de elevada densidade tedrica e relevancia pratica para a gestao publica e o pensamento
juridico. Contamos com a valiosa contribuicdo de pesquisadores do Brasil e do exterior, cujas
reflexdes enriquecem substancialmente as discussdes do direito publico contemporaneo.

Abrimos a edigdo com a densa reflexdo do Prof. Jesus Ballesteros no artigo "O Futuro do
Direito como Luta contra a Idolatria Tecnolégica", no qual examina a tarefa do Direito diante dos
riscos de submissdo do humano as engenharias industrial, financeira, biotecnolégica e digital,
resgatando a primazia da pessoa e do trabalho sobre o capital e o algoritmo.

No segundo artigo, "Ontologia e Historicidade: Reconstrugdo do Método na Teoria do
Estado", Luis Guilherme Nascimento de Araujo e Clovis Gorczevski problematizam o método
na Teoria do Estado a partir da ontologia de Hermann Heller, propondo sua complementagao
por uma perspectiva histérico-relacional apta a desvelar as mediagdes concretas entre a forma
estatal e o capitalismo.

No terceiro artigo, Alessandra Monteiro Machado e Cristiane Catarina Fagundes de Oli-
veira abordam o tema "Cidades Acolhedoras: Refugio e Dever de Acolher", analisando os fun-
damentos éticos, normativos e teologicos da protecéo internacional aos refugiados e destacan-
do a centralidade da escala municipal na integragéo local, a partir de um exame aprofundado
da experiéncia e dos marcos normativos de Porto Alegre.

Na sequéncia, Mariangela Guerreiro Milhoranza e Jéssica Dias da Luz apresentam o
estudo "Rio Guaiba e Direito Ambiental Municipal: Desafios Juridicos para a Prote¢do de um
Patriménio Ambiental Urbano", que investiga a necessaria articulagdo entre planejamento urba-
no, federalismo cooperativo, infraestrutura verde e resiliéncia climatica pés-enchentes de 2024
na protecéo deste patrimdnio da capital gaucha.

O quinto artigo, "Autonomia Pessoal em Cuidados de Satide: Avancgos e Retrocessos",
de autoria de Patricia Fernandes Fraga, traga um percurso histérico-documental acerca da
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Apresentagao

construgdo da autonomia do paciente e dos direitos da personalidade, delimitando a transigéo
do paternalismo médico para o primado do consentimento livre e esclarecido.

Em seguida, Amanda Hansen Klauck discute o "Consumidor Digital como Sujeito Re-
lacional", propondo uma releitura do Cédigo de Defesa do Consumidor frente a economia de
plataformas, a opacidade algoritmica e a necessidade de proteger as repercussoes existenciais
e patrimoniais do consumo no ambito familiar e sucessorio.

Encerrando a edigdo, Gustavo Assed Ferreira e Jodo Vinicius de Souza Ferreira exami-
nam a "Securitizagdo Municipal e Responsabilidade por Inconstitucionalidade Superveniente",
trazendo a tona as repercussdes da Lei Complementar n® 208/2024 e propondo um critério
dogmatico de previsibilidade do vicio tributario para a reparticdo equilibrada de riscos entre o
municipio cedente e o investidor cessionario.

Com esta nova edigao, reafirmamos nosso propésito de fomentar o pensamento critico,
contribuir para o aprimoramento das instituicdes publicas e valorizar o papel do conhecimento
cientifico na construgéo de solugdes para os desafios enfrentados pelos municipios brasileiros.

A Revista da ESDM permanece indexada em importantes bases de dados, como LATIN-
DEX, RVBI (Rede Virtual de Bibliotecas do Congresso Nacional), Google Scholar e Miguilim, e
segue empenhada em ampliar sua insercéo e visibilidade nos meios académicos.

Agradecemos aos autores que submeteram seus trabalhos e aos pareceristas pela de-
dicagédo e compromisso na avaliagéo dos textos. Sua contribuicdo € essencial para a qualidade
desta publicacao.

Aos leitores, desejamos uma leitura proveitosa e instigante, certos de que os temas abor-
dados nesta edi¢ao seréo de grande relevancia para a pesquisa, a pratica juridica e a formula-
¢ao de politicas publicas.

Cristiane Catarina Fagundes de Oliveira
Diretora Editorial da Revista da ESDM

6 Porto Alegre - RS - Brasil < Revista da ESDM © v. 12 <> n. 23 (2026)



ISSNe: 2595-7589

O FUTURO DO DIREITO COMO LUTA CONTRA A
IDOLATRIA TECNOLOGICA®

Jesus Ballesteros

Catedratico emérito de Filosofia do Direito na Universitat de Valéncia (Espanha).
Email: jesus.ballesteros@uv.es

Resumo

O principal desafio que o Direito enfrentara no futuro é a defesa do ser humano contra o poder desenfreado da tecnologia
em diversos campos: a ecologia, diante do surgimento de uma nova era geoldgica — o Antropoceno; as finangas, no que
tange a especulagéo e a fraude fiscal; o biodireito, quanto aos riscos transumanistas; e o direito a privacidade e a ndo-ma-
nipulagéo frente as GAF (Google, Amazon, Facebook).

Palavras-chave: Disciplinas de engenharia. Engenharia industrial engenharia financeira. Engenharia genética. Engenharia
digital. Refugiados ecoldgicos. Desigualdades iniquas. Diferengas ontoldgicas. Vale do Silicio.

Abstract

The main challenge that Law will have to face in the near future is the defense of human being against the uncontrolled
power of technology in different spheres: ecology versus the becoming of a new geological age: the Anthropocene; the
finances, versus speculation and taxes fraud; biolaw, versus the transhumanist challenge; the rights to privacy and no
manipulation versus GAF(Google, Amazon, Facebook).

Keywords: Engineering. Industrial engineering. Financial engineering. Genetical engineering. Digital engineering. Ecologi-
cal refugees. Unfair inequalities. Ontological differences. Silicon Valley.

Sumério:

1. Introdugéo; 2. Contra a engenharia industrial destruidora do ambiente; 3. Contra a engenharia financeira; 4. Contra os

usos anti-humanistas da biotecnologia e da engenharia social; 5. Contra a engenharia digital; 5.1 O poder das GAF; 5.2
Subordinar o capital ao trabalho; 6. Notas; Referéncias.
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BALLESTEROS, Jesus - O futuro do direito como luta contra a idolatria tecnoldgica

1. INTRODUGAO"

Entre os fins do direito, destaca-se o de promover condi¢des de igual liberdade para
todos os seres humanos; isso implica em que se deverao ter em conta os obstaculos que,
em cada momento histérico, dificultam essa finalidade. Nossa proposta é que a atividade fu-
tura do direito devera consistir principalmente em fazer frente a idolatria da técnica, ja que se
apresenta o recurso as diversas tecnologias e engenharias como algo inevitavel, ao tempo
que os estragos que causam nos afetam a todos.

O que foi dito pode ser facilmente comprovado na submissao atual da sociedade, em
primeiro lugar, a Engenharia industrial, que esta na origem da mudanca climatica e da apa-
ricdo de uma nova era geologica — dai a crescente importancia que o direito ambiental deve
assumir. Em segundo lugar, a submiss@o a engenharia financeira, justamente a principal
responsavel pelas crises econdmicas do século XX, bem como pela fome e pelo aumento da
desigualdade — com isso, percebe-se a importancia da regulagdo dos mercados financeiros.
Por sua vez, em terceiro lugar, a biotecnologia, que, combinada com a engenharia social,
confronta diretamente a instituigdo do casamento e os direitos mais fundamentais das crian-
¢as — dai a importancia do biodireito. Finalmente, a submiss&o a tecnologia digital, a qual,
aplicada a informagéo e a comunicagao, busca substituir todas as tecnologias anteriores, ao
mesmo tempo em que corrdi a privacidade e fomenta a cretinizagao da sociedade — dai a
importancia do direito digital e da prote¢do de dados.! Neste sentido, o Vale do Silicio [Silicon
Valley] — na medida em que impulsiona o desenvolvimento dessas trés ultimas tecnologias,
parece estar emergindo como um centro de poder global, ao qual o direito deve enfrentar
como questao prioritaria. De fato, € no Vale do Silicio que se encontram as sedes das princi-
pais empresas de tecnologia da informagéo, como Facebook, Amazon e Google, que exibem
um carater de monopdlio e de opacidade,? ndo se apresentando ideologicamente nem como
neutras, nem como objetivas.?

Nesta dinamica, o direito devera no futuro ter em conta ao menos dois aspectos am-
bos intrinsecamente relacionados. Primeiramente, a necessidade de substituir a primazia
do virtual pelo real, no ambito das finangas, bem como no das tecnologias da informagao.
Mas ha também a necessidade de apresentar o principio da realidade em substituicdo ao
“principio de prazer”, o qual conduziu-nos a uma forma autodestrutiva de engenharia social,
especialmente nos ambitos do biodireito e do direito de familia. Em suma, a tarefa mais im-
portante e urgente é retornar as coisas em si mesmas — a pluralidade e & complexidade da
realidade —, enfatizando a prioridade do trabalho humano sobre o capital.

2. CONTRA A ENGENHARIA INDUSTRIAL DESTRUIDORA DO AMBIENTE

E um feito quase unanimemente aceito que a atividade industrial esta transformando
o planeta com efeitos que podem ser irreversiveis, como a mudanga climatica,* a questao
da agua ou a deterioragdo da qualidade de vida,® dando origem a uma mudanga de época
geoldgica que alguns comegaram a denominar Antropoceno.® A chamada “Sexta extingdo””
pde em risco as condi¢des de vida e a prépria sobrevivéncia das espécies mais evoluidas e,
muito em especial, a dos seres humanos. Isso obrigara o direito a que venha a dar atengéo
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a problemas tais como a necessidade de reconhecer um status para o refugiado ecolégico,?
junto ao refugiado politico. De fato, a miséria provocada por condigdes ambientais desfa-
voraveis causa um numero de vitimas ao menos trés vezes superior aquelas geradas pela
violéncia. Intimamente ligada a isso esta a luta contra a pobreza energética que — ainda hoje
e em nosso préprio pais [Espanha] — permanece como causa de mortes evitaveis. Assim,
uma manifestagao de justica nos dias de hoje reside em uma distribuigdo mais equitativa de
energia exossomatica.®

Para enfrentar adequadamente o desafio ecoldgico, o direito deve manter uma postu-
ra antropocéntrica quanto aos direitos, em consonancia com as declaragdes internacionais
sobre o tema. Porém, “antropocéntrico” ndo deve confundir-se com “individualista”. Pelo
contrario — deve-se destacar a dimenséo relacional do ser humano, enquanto um ser que
tem necessidade do conjunto da realidade (Deus, a natureza, os outros seres humanos) e,
ao mesmo tempo, como um ser excelente, quanto a sua capacidade de cuidado.

E também necessario desenvolver uma nova visdo de tempo e espago. A globalizagao
financeira compensa na ampliddo do espago aquilo que se perde durante o estreitamento
do tempo no instante de um golpe financeiro [‘pelotazo”.® Em contrapartida, defender a
natureza exige compreender o tempo como duragéo e responsabilidade para com o futuro,
juntamente com uma vis&o de espago que privilegie o local, a proximidade, o pequeno.™

E igualmente urgente resgatar a categoria juridica romana de “res extra commercium”
— que abrangia as “res communes” [coisas comuns a todos] e as “res sacrae” [coisas sagra-
das]" —, bem como o principio da destinacédo universal dos bens, defendido pela Doutrina
Social da Igreja. Contudo, paralelamente a tal resgate, € preciso evitar que a ideia de “patri-
mdnio comum da humanidade” seja utilizada por grandes corporagdes multinacionais como
pretexto para se apropriarem de recursos naturais, prescindindo dos Estados nacionais. Dai
que seja razoavel o empenho dos paises do Sul [global] na ideia de patrimdnio nacional dos
recursos, tendo em conta que esses paises detém a titularidade de oitenta por cento das
reservas biolégicas do planeta — e ndo desejam ser privados destas. Torna compreensivel,
também, a critica que fazem a contradicdo inerente a uma globalizagéo da prote¢do das
florestas, enquanto multinacionais de na¢des mais desenvolvidas que se apropriam de re-
servas de hidrocarbonetos.

3. CONTRA A ENGENHARIA FINANCEIRA

Esse fendmeno reflete a atual primazia do virtual sobre o real. A fuga da realidade aqui
é dupla: primeiramente, uma fuga da equidade, mediante o recurso a instrumentos financei-
ros mais ou menos fraudulentos — notadamente os CDS [“credit default swaps”]; em segundo
lugar, uma fuga de impostos, através da transferéncia para paraisos fiscais, destino final
da engenharia financeira. Paralelamente, os bancos comerciais criam dinheiro do nada por
meio do sistema de reservas fracionarias, enquanto o sistema bancario paralelo (“shadow
banking’) o faz através de atividades offshore.'? A consequéncia de tudo isso é a crescente
desigualdade a que assistimos hoje.

O principio subjacente a essa questédo é a oposigdo fundamental entre a economia
de mercado e o capitalismo (ou sociedade de mercado). Sustentamos a tese de que, no
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futuro, o direito deve apoiar a economia de mercado e, simultaneamente, buscar erradicar o
capitalismo ou a sociedade de mercado. A economia de mercado esta em consonancia com
a ordem da criagdo, uma vez que o dinheiro nela desempenha uma fungao; por outro lado, a
sociedade de mercado representa uma perversao dessa ordem, pois o dinheiro ai exerce o
dominio. Por essa razao, tanto a economia civil — surgida em Siena, no século XV, com Sao
Bernardino®™ — quanto o ordoliberalismo alem&o da década de 1940 enfatizaram, com razéo,
que uma verdadeira economia de mercado requer a existéncia de uma sociedade nao-mer-
cantilizada, fundamentada na lealdade, no trabalho, na concorréncia, na subsidiariedade
e na solidariedade.™ Autores como Amato e Fantacci continuam a ressaltar essa distingao
crucial nos dias de hoje.'

Enquanto a economia de mercado exige igual responsabilidade dos agentes econd-
micos, a sociedade de mercado impde, em troca, a irresponsabilidade dos poderosos, de
acordo com o principio “demasiado grande para cair’. Uma analise assertiva se encontra
no documento elaborado pela Congregagéo para a Doutrina da Fé e o Dicastério para o
Servigo do Desenvolvimento Humano Integral, publicado em 2018®), sobre a regulagdo dos
mercados financeiros:

Todavia, é também evidente que aquele potente impulsionador da economia
que sdo os mercados, ndo é capaz de regular-se por si mesmos. De fato,
estes ndo sabem nem produzir aqueles pressupostos que consentem seu
desenvolvimento regular (coesdo social, honestidade, confian¢a, seguranca,
leis...), nem corrigir aqueles efeitos e aquelas externalidades que resultam
prejudiciais & sociedade humana (desigualdade, assimetrias, degradagdo
ambiental, inseguranca social, fraudes...).©

Essa exigéncia por regulamentacéo diz respeito, sobretudo, aos mercados “offshore”
e esta estreitamente ligado a necessidade de colocar o ser humano — e, com ele, a razéo
pratica — no comando das finangas. Isso é particularmente relevante dado que a IA para
finangas atualmente processa uma parcela grande e crescente das transagdes financeiras,
as quais ocorrem automaticamente em milionésimos de segundo (high-frecuency trading)
[negociacdes de alta frequéncia] e aumentam exponencialmente os riscos.

A globalizagao, tal como a conhecemos, prioriza o capital acima de tudo; esse capital
circula pelo planeta sem restrigbes, a velocidade maxima e sem atritos. Isso é possivel
porque, hoje, o capital ndo passa de um registro contabil,’® ao passo que os trabalhadores
s&o muito reais — como demonstra o fato de que alguns morrem ao tentar atravessar mares
e escalar muros. Para que os mais vulneraveis, como refugiados e migrantes, garantam
seus direitos, é preciso submeter o capital ao Direito. O dominio humano sobre as finangas
exige varias medidas, entre as quais o desmantelamento dos paraisos fiscais (fax haven);
isso permitiria sustentar o Estado social e, ao mesmo tempo, erradicar a violéncia e sua
consequéncia direta: a guerra.

Além disso, isso evitaria a frequéncia de crises, como demonstrado durante o periodo
entre 1945 e 1971 — os chamados “trinta anos gloriosos da economia de mercado”'” — quan-
do as finangas estavam controladas pelo Direito.

A desigualdade atual é particularmente grave no ambito da saude. Milhares de mortes
evitaveis ocorrem todos os anos — decorrentes de aborto, falta de agua potavel, de nutrien-
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tes basicos e de medicamentos —, ao passo que vultosas quantias de dinheiro sao investidas
na tentativa de superar a prépria morte (vista sob uma perspectiva ontolégica) mediante a
cépia de informagdes cerebrais para o disco rigido de um computador; uma ideia que seria
risivel, ndo fosse verdadeira.

Um tipo de desigualdade que, até o momento, tem sido negligenciado é a desi-
gualdade ambiental.'® Havia a crenga equivocada de que os danos ecoldgicos afetam a
todos de maneira igual — um equivoco ainda sustentado pelo socidlogo Ulrich Beck em
sua obra “Sociedade de risco”. Hoje, sabe-se que tais danos afetam especialmente os
mais pobres.'®

Os arbitrarios Planos de Ajuste Estrutural impostos a América Latina na década de
1980 — e atualmente aos paises do sul da Europa® — sdo responsaveis pelo acesso desigual
a bens. Esses planos s&o norteados por uma légica que prioriza os direitos crematisticos
dos credores em detrimento dos direitos humanos dos devedores. Cortam-se direitos sociais
— de modo especial em educagéo e saude — para evitar que se excedam os limites anuais
de déficit fiscal, quando seria muito mais légico abordar os superavits primeiro ou simulta-
neamente. Como observou Fritz Schumacher em sua proposta?' de 1943 de Compensagéo
multilateral: “Visto que, em geral, € mais facil gastar mais do que ganhar mais, qualquer novo
sistema de comércio internacional deveria ser concebido de modo que suas forgas inerentes
induzissem os paises superavitarios a gastar seus excedentes, em vez de obrigar os paises
deficitarios a uma tentativa (provavelmente inutil) de equilibrar suas contas, forcando a en-
trada de seus produtos em um mercado mundial que ndo deseja compra-los, ou restringindo
suas proprias compras”.

Diante de uma atividade financeira entregue a sua propria légica — que impulsiona a
desigualdade econdmica e a exclusdo de um numero crescente de pessoas —, o direito deve:

— Combater monopdlios defendendo a concorréncia e a responsabilidade
equitativa dos agentes econdmicos.

— Promover o empoderamento dos 99% da populagdo que se encontra muito
distantes dos centros globais de tomada de decis&o.

— Defender a soberania monetaria — restituindo ao Estado o poder de criagdo de
moeda — em oposi¢éo a sua criagdo pelos bancos.

— Defender a soberania alimentar contra a especulagdo nos mercados de
futuros contratos agrarios, a principal causa de fome.?

4. CONTRA OS USOS ANTI-HUMANISTAS DA BIOTECNOLOGIA E
DA ENGENHARIA SOCIAL

Junto ao incremento na desigualdade no ambito dos recursos — ou seja, no acesso a
condig¢des de vida dignas —, é igualmente inquietante hoje o desprezo por diferengas ontolé-
gicas entre mulher e homem. Nao menos preocupante é a desconsideragéo das diferengas
entre o ser humano e a memoria artificial, fatores que abrem caminho para o transumanismo
— em outros termos, a tentativa de transcender a espécie “Homo sapiens sapiens”.

Na base de ambos, encontra-se a persisténcia do individualismo e o retorno da
gnose, ao negar as diferengas ontoldgicas entre mulher e homem (substituindo o sexo
pelo género, minando assim diretamente a estrutura ontolégica do matriménio como uniao
entre mulher e homem) e entre o ser humano e a memdria artificial.? Assim como ocorre
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na defesa do meio ambiente, o Direito enfrentara o desafio de defender a natureza relacio-
nal do ser humano contra o individualismo?* que domina o campo do biodireito, com todos
os estragos decorrentes.

O individualismo impde a lei do desejo, a primazia do principio do prazer e a prioridade
do consentimento, ao mesmo tempo em que desconsidera o que é recebido, o que é dado,
o natural e o real. Isso nega a gratidao pela nova vida humana, que surge como zigoto —
quando se da a aceitagao do aborto, infelizmente e cada vez mais de forma disseminada,
tornando-o uma das principais causas de mortes evitaveis em todo o mundo;?® nega também
o direito de toda crianca a ter um pai que seja homem e a uma mae que seja mulher, tudo
isso enquanto se estabelece um direito falacioso de ter filhos, mesmo que isso implique
matar seus irméos e condenar o novo filho ou filha a uma existéncia desprovida de modelos
para a sua propria maturidade.

Assim, a persisténcia do individualismo se une ao retorno da gnose, com sua viséo
negativa de uma Criacdo que é construida por um demiurgo egoista. Contudo, essa visdo
nao se limita aos iniciados; ela esta permeando a opinido contemporanea sobre a procria-
¢ao natural — a qual, inconscientemente e tal como Huxley profetizou em “Admiravel Mundo
Novo”, é cada vez mais vista por muitos no Ocidente como uma reliquia pré-moderna, pronta
para ser substituida pela reprodugao artificial, que € acompanhada por um controle de qua-
lidade que elimina os defeituosos.?

5. CONTRA A ENGENHARIA DIGITAL

A vergonha prometeica — o mal-estar absurdo por ter sido gerado — vem acompa-
nhada de uma inveja igualmente absurda da perfeicdo da maquina. Esse complexo de in-
ferioridade humana diante da maquina, que teve inicio com o Futurismo e persistiu durante
os estdagios iniciais da cibernética, no final da década de 1940, manifesta-se hoje como um
sentimento de inferioridade em relacédo a inteligéncia artificial. Comega com a inveja do
computador por sua velocidade e precisdo, superiores no processamento de informagdes.
Assim, um dos defensores mais influentes do tardomodernismo, Francgois Lyotard, afirma
que “a natureza, hoje, sdo bases de dados”.?” Isso acaba reduzindo a humanidade a mera
informagao genética e/ou eletronica, tornando tudo o que é humano suscetivel @ manipula-
¢ao e ao suposto aprimoramento por meio das tecnologias GNR: genética, nanotecnologia
e robética. Dessa forma, nega-se a distingdo ontolégica entre seres humanos e inteligéncia
artificial, o que conduz ao transumanismo.?®

Vale recordar aqui os diferentes significados que o conceito de qualidade de vida as-
sume na economia e na bioética. Na primeira, o conceito & altamente positivo, na medida em
que se opde a nogao de crescimento indefinido, pois nos ajuda a compreender que ndo ha
verdadeiro desenvolvimento sem o progresso integral de todas as pessoas — condenando,
assim, a proépria ideia de que alguns individuos sejam deixados a margem. Por outro lado,
na bioética, o termo tende a carregar uma conotagéo negativa, pois entra em conflito com
o principio da sacralidade da vida e tende a conduzir a exclusdo daqueles considerados
“defeituosos”.?®
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5.1 O PODER DAS GAF

A consciéncia do risco de um retorno ao totalitarismo é generalizada entre os autores
atualmente.®® A maioria concorda que o maior risco reside no poder crescente acumulado
pelas empresas de TIC (Tecnologia da Informagao e Comunicagéo), em especial, pelas cha-
madas GAF ou FAG (Facebook, Amazon e Google). Nao se trata apenas das empresas com
os maiores lucros no mercado de agdes; sao elas que acumulam mais poder ao controlar
dados de mais de trés bilhdes de pessoas, adquirindo, assim, a capacidade de manipular a
maneira de pensar das pessoas. De fato, as GAF nao sédo simplesmente um mecanismo de
geragao de lucro econdmico; também defendem uma ideologia — extraordinariamente con-
servadora em termos politicos e econémicos, como evidenciado pelo apoio indireto do Face-
book a causas reacionarias como Trump e o Brexit —, a0 mesmo tempo em que permanece
ultramodernista em termos culturais, como se nota no apoio do Google ao transumanismo
através de sua “Singularity University”.%!

Cabera ao Direito implementar medidas para impedir que empresas de tecnologia da
informagéo e comunicagéo (TICs) violem a privacidade dos individuos, por meio de legisla-
¢ao adequada de protegdo de dados, como os regulamentos que acabaram de entrar em
vigor na Europa.

Por outro lado, a natureza diretiva do direito, aliada a educagao, deveria impedir que
as TICs continuassem a embotar a populagdo® e a mercantilizar a atengao® — tendo em
mente que estas lidam com uma dimenséao (ou seja, a informagao) radicalmente inferior ao
verdadeiro conhecimento e, escusado sera dizer, a sabedoria. Como Eliot perguntou, com
visao profética, em seu poema de 1935 “A Rocha” (“The Rock”): “Onde esta a sabedoria que
perdemos no conhecimento? Onde esta o conhecimento que perdemos na informagao?”.
Vinte anos mais tarde, Marcel e muitos outros falariam com igual lucidez sobre o declinio da
sabedoria.** O saber humano é mais do que mero conhecimento, pois requer experiéncia de
vida, a qual confere sentido.

Diante de tudo o que foi exposto, pode-se inferir que persistem absolutos morais —
tanto no campo da bioética quanto no da economia — que o Direito deve continuar assumin-
do a tarefa que lhe é propria. E preciso combater, simultaneamente, a engenharia industrial,
enquanto um fator de devastagdo do ambiente social; a engenharia financeira, que arruina
nagdes inteiras; a biotecnologia, que priva os mais vulneraveis de seus direitos; e a tec-
nologia digital, que, ao ser aplicada a comunicagéo e a informagao, viola a privacidade e
embrutece a populagao.

5.2 SUBORDINAR O CAPITAL AO TRABALHO

As dimensdes patrimoniais e pessoais convergem nos desafios atuais relacionados
ao trabalho. A expansao da robética na produgdo esta levando ao desemprego generalizado
—0ou, a0 menos, prevé-se que assim o faga no futuro. Keynes havia previsto que o progresso
tecnologico levaria a uma sociedade do 6cio; em vez disso, surgiu uma sociedade do de-
semprego. Contudo, ndo acredito que Keynes estivesse errado. O que é necessario — para
transformar a sociedade do desemprego em uma sociedade do écio — & a compreensao de
que os beneficios gerados pela tecnologia decorrem dos esforgos da sociedade como um
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todo e devem, portanto, ser compartilhados por todos, em vez de serem utilizados apenas
para aumentar os lucros dos acionistas.*® Acima de tudo, ndo devemos perder de vista o fato
de que os seres humanos necessitam do trabalho para a realizagao pessoal. Consequente-
mente, a questao da distribuicdo equitativa do trabalho — garantindo que ele alcance a toda
a populagao — é uma questao de urgéncia.® Tudo isso exige subordinar o capital ao trabalho,
em contraste com o atual estado de desordem econdmica e ética.

O modelo organizacional que atualmente predomina em escala mundial é aquele
proposto por Saint-Simon em seu Sistema Industrial’” — um modelo que preconizava a go-
vernanga por engenheiros, banqueiros e industriais, excluindo, simultaneamente, juristas,
filésofos e tedlogos. Essa perspectiva unilateral reflete a primazia da razéo calculista — do
algoritmo —, que desconsidera o valor da pessoa, da argumentacao e da agao, consti-
tuindo a causa principal da crise mundial. Portanto, uma maneira de superar essa crise &
depositar nossa confianga na futura intensificagéo dos estudos na intersegéo entre Direito
e Literatura;*® ao mesmo tempo, a argumentacdo deve assumir um papel cada vez mais
central no ambito da experiéncia juridica.*®

6. NOTAS
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Permanente do PPGDir.-UFRGS). Os tradutores agradecem a autorizagdo dada pelo autor para essa
publicacdo, bem como o contato com a equipe editorial da revista espanhola, para liberagéo de direitos
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Resumo

O artigo tem por objeto o problema do método na Teoria do Estado, questionando quais fundamentos metodolégicos
permitem apreender a historicidade do conceito de Estado. Objetiva-se reconstruir esse método a partir da ontologia de
Heller (1968) e identificar seus limites explicativos diante das conformagdes histéricas do Estado no capitalismo. Utilizou-se
o método de procedimento analitico, a abordagem dialética e a técnica de pesquisa bibliografica. Conclui-se que, embora
necessaria, a ontologia opera em elevado nivel de abstracdo, exigindo complementagdo por uma perspectiva histérico-re-
lacional capaz de explicitar as mediagdes concretas entre Estado e capitalismo.
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Abstract

The article addresses the problem of method in State Theory, asking which methodological foundations allow the historicity
of the concept of State to be grasped. It aims to reconstruct this method based on Heller’s (1968) ontology and to identify
its explanatory limits regarding the historical configurations of the State under capitalism. The analytical procedural method,
the dialectical approach, and bibliographic research were employed. It concludes that, although necessary, the ontology
operates at a high level of abstraction, requiring complementation by a historical-relational perspective capable of explaining
the concrete mediations between State and capitalism.

Keywords: Historicity. Method. Ontology. Theory of State.
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1. INTRODUGCAO

O trabalho tem por objeto problematizar o método na Teoria do Estado, formulado no
seguinte questionamento: quais sdo os fundamentos metodoldgicos adequados para uma
Teoria do Estado que leve em consideragéo a historicidade do conceito de Estado e sua con-
formagao historica na modernidade? O objetivo é reconstruir o método da Teoria do Estado
a partir de uma abordagem ontolégica baseada em Heller (1968), bem como demonstrar
alguns limites dessa abordagem no que se refere a apreenséo das determinagdes histéricas
do Estado moderno, indicando a necessidade de sua complementagao por uma perspectiva
histérico-relacional.

Sustenta-se que a Teoria do Estado exige um método ontologicamente fundado, cuja
formulagdo, embora necesséria para a apreensdo da forma estatal, apresenta limites ex-
plicativos quando confrontada com as conformagées histéricas do Estado no capitalismo.
Tais limites decorrem do nivel de abstracéo proprio dessa abordagem e, entende-se, podem
ser enfrentados por meio de uma articulagdo com uma perspectiva histérico-relacional, que
fornece instrumentos analiticos adequados a compreensao do Estado como forma politica
que se constitui e se transforma no interior de relagdes sociais historicamente determinadas.

A metodologia adotada baseia-se no método de procedimento analitico, na abordagem
dialética e na utilizagdo da técnica de pesquisa bibliografica, instrumentos adequados a na-
tureza eminentemente tedrica do estudo e ao objetivo de reconstrugao conceitual proposto.

2. DESAFIOS PARA A CONCEITUALIZAGAO DO ESTADO

Como afirmam Hay e Lister (2006), a teoria do Estado n&o trabalha com um objeto
ou conceito autoevidente. A definicdo mesma do que se entende por Estado pressupde
uma operagéao tedrico-metodoldgica prévia, por meio da qual determinados elementos da
realidade politico-social sédo destacados pelo investigador como relevantes para sua carac-
terizacdo (Heller, 1968). Essa operagdo néo é neutra, ndo é desinteressada, porque, ao se
adotar um conceito de Estado, ainda que implicitamente, o pesquisador se compromete com
uma determinada ontologia e com um modo especifico de apreensdo do fendmeno politico.
A questdo metodoldgica na teoria do Estado configura-se, ao mesmo tempo, como uma
questao ontologica.

O ponto é que grande parte das teorias do Estado na contemporaneidade opera
sem explicitar tais pressupostos ontolégicos e metodoldgicos. Essa auséncia compromete
a propria inteligibilidade do objeto e a potencialidade explicativa da teoria, uma vez que
afeta uma identificagdo clara das condigdes sob as quais o conceito de Estado foi conce-
bido, apreendido, constituido. Em vez de tornar explicitas as bases ontolégicas de suas
construgdes tedricas, muitas abordagens as pressupdem, de forma implicita ou parcial ou
mesmo as recusam.

Para os fins deste trabalho, é possivel identificar trés expressdes tedricas que simbo-
lizam essa insuficiente explicitagdo das bases ontoldgicas na teoria do Estado contempo-
ranea: aquelas que promovem a fragmentagéo do Estado, a sua reificagao institucional e o
seu esvaziamento conceitual. Essas modalidades n&o correspondem, necessariamente, a
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escolas tedricas homogéneas, mas demonstram algumas tendéncias que, embora compor-
tem distintas abordagens, compartilham da dificuldade de articular, em um mesmo plano de
analise, a unidade, a historicidade e a relacionalidade da forma estatal.

A primeira dessas tendéncias pode ser observada em abordagens de matriz plura-
lista. Fundado em uma ontologia individualista, o pluralismo concebe a sociedade como
composta por uma multiplicidade de individuos e grupos cujas interagdes ddo origem ao
poder politico. O Estado € compreendido como resultado contingente do equilibrio entre
interesses em competicdo. Essa perspectiva possui o mérito de evidenciar a dispersao
do poder nas sociedades complexas e de rejeitar concepgdes monoliticas de soberania
(Smith, 2006). Contudo, ao recusar a categoria de totalidade, o pluralismo encontra di-
ficuldades para explicar a relativa estabilidade da forma estatal. A insuficiéncia dessa
abordagem torna-se evidente quando se considera que o Estado n&o se resume a in-
teracdo entre grupos, mas se reproduz como instancia organizada de poder, dotada de
continuidade e capacidade de coordenacado. Ao nao dispor de categorias que permitam
apreender essa unidade, o pluralismo tende a reduzir o Estado a um efeito contingente
da dinamica social, comprometendo sua inteligibilidade como forma especifica de organi-
zagao do poder politico (Jessop, 2001).

Em sentido distinto, abordagens que enfatizam a centralidade do Estado, associadas
ao chamado neoestatismo, procuram superar esse reducionismo ao reconhecer que o Esta-
do nado pode ser explicado exclusivamente a partir das demandas sociais. Nessas perspec-
tivas, destaca-se a importancia das capacidades estatais, da autonomia relativa e das estru-
turas institucionais na conformagéo das dinamicas politicas (Evans, 1998). Trata-se de um
avanco relevante, pois permite compreender o Estado como agente dotado de capacidade
de acdo e nao apenas como reflexo de interesses sociais. No entanto, esse deslocamento
frequentemente ocorre a custa de uma ontologia que, ao privilegiar a dimensao institucional,
tende a tratar o Estado como uma entidade dotada de légica prépria, cuja dindmica interna
pode ser analisada de forma relativamente autbnoma em relagéo as relagdes sociais que o
constituem. Como consequéncia, ha o risco de reificagao institucional, na medida em que o
Estado passa a ser apreendido como uma estrutura autocentrada, obscurecendo os proces-
sos sociais que lhe dao origem e sustentagéo (Jessop, 2001).

Uma terceira forma de pensamento pode ser identificada em abordagens pés-estrutu-
ralistas, que rejeitam a ideia de uma ontologia substantiva do Estado. Nessa perspectiva, o
poder é concebido como resultado de praticas dispersas, distribuidas em multiplos espagos
sociais, ndo centradas no aparato estatal. Essa formulagao possui o mérito de desnatura-
lizar concepgoes rigidas de soberania e de evidenciar a capilaridade das relagdes de po-
der, ampliando o campo de analise para além das instituicdes formais. Contudo, a recusa
sistematica de categorias como totalidade, unidade e estrutura implica uma dificuldade em
apreender o Estado enquanto objeto especifico (Jessop, 2001). Ao enfatizar a dispersédo
do poder, torna-se dificil explicar por que determinadas formas institucionais persistem, se
estabilizam e exercem fungbes organizadoras sobre a vida social. O Estado deixa de ser
apreendido como forma histérica de organizag¢édo do poder politico, sendo dissolvido em uma
multiplicidade de praticas heterogéneas.
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O que essas trés tendéncias revelam, em conjunto, é a dificuldade de construir uma
abordagem que apreende simultaneamente trés dimensdes fundamentais do Estado: sua
unidade enquanto forma de organizagao, sua historicidade enquanto produto de processos
sociais e sua relacionalidade enquanto momento de uma totalidade social mais ampla. O
pluralismo tende a capturar a relacionalidade, mas perde a unidade, o neoestatismo apreen-
de a unidade, mas enfraquece a relacionalidade, o pés-estruturalismo evidencia a dispersao
do poder, mas compromete a inteligibilidade do Estado como forma especifica. Nenhuma
dessas abordagens, isoladamente, oferece instrumentos suficientes para compreender o
Estado como um todo.

Dessa constatacdo decorre a necessidade de explicitar uma ontologia capaz de in-
tegrar essas dimens6es em um mesmo quadro tedrico-metodoldgico. Reconhece-se que o
Estado n&o pode ser reduzido nem a soma de interagdes sociais, nem a uma estrutura ins-
titucional autocentrada, tampouco dissolvido em praticas dispersas de poder. Ao contrario,
deve ser apreendido como uma forma histérica de organizagéo da vida social, cuja unidade
se produz e se reproduz no interior de rela¢des sociais determinadas (Heller, 1968).

Essa exigéncia conduz a necessidade de uma abordagem que parta da agdo humana
como fundamento do conhecimento historico-social, sem perder de vista as regularidades
e estruturas que condicionam essa agao. O Estado, nesse sentido, ndo é uma entidade
abstrata, mas uma forma de organizagdo social produzida pela cooperagdo humana, que
se estabiliza por meio de normas, instituicdes e praticas historicamente situadas. Sua com-
preensdo exige, portanto, um referencial capaz de articular agéo e estrutura, contingéncia e
regularidade, unidade e multiplicidade (Heller, 1968).

3. BASES ONTOLOGICAS PARA A CONSTITUICAO DE UM
METODO ADEQUADO A TEORIA DO ESTADO

A reconstrucdo do método da teoria do Estado exige, como ponto de partida, o reco-
nhecimento de que método e ontologia ndo constituem planos independentes, mas momen-
tos de uma mesma estrutura de apreensao da realidade social. A separacgédo rigida entre
ambos conduz, de um lado, a um formalismo metodoldgico que opera como técnica externa
ao objeto e, de outro, a uma ontologia incapaz de orientar a investigagédo concreta. Portanto,
0 método ndo pode ser concebido como escolha arbitraria do pesquisador, mas como des-
dobramento necessario do modo de ser do préprio objeto. A partir de Heller (1968), susten-
ta-se que o conhecimento do Estado deve ser compreendido como um processo enraizado
na prépria realidade histérico-social, no qual as questdes cientificas emergem de problemas
objetivos colocados pela vida social e ndo de construgées puramente conceituais.

Ha, assim, uma redefinigao do proéprio estatuto do método. Em vez de um conjunto de
regras formais aplicaveis a um objeto previamente delimitado, o0 método passa a ser com-
preendido como a estrutura interna do conhecimento, constituida por diferentes dimensdes
inter-relacionadas que definem as condigdes sob as quais o Estado pode ser apreendido
enquanto realidade histérica. O que Heller (1968) propde é sistematizar essa estrutura em
quatro dimensdes: a relagado entre sujeito e objeto, a atitude cognoscitiva, os modos de tra-
balho e 0 modo de formagao dos conceitos.
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No que se refere a relagédo entre sujeito e objeto, a ontologia subjacente a teoria do
Estado ndo permite sustentar a existéncia de um observador externo e neutro em relagao ao
fendmeno estatal. O conhecimento do Estado se realiza a partir de uma inser¢éo do sujeito
na proépria realidade que investiga, o que leva ao reconhecimento de que sujeito e objeto se
encontram em uma relagao de implicagao reciproca (Heller, 1968). Trata-se de compreender
que a objetividade do conhecimento ndo decorre de uma posigao de exterioridade, e sim
da capacidade de apreender as determinagdes internas do objeto. A consequéncia meto-
dolégica dessa posigao € a adogao de uma perspectiva imanente, na qual o Estado deve
ser abordado a partir de suas préprias relagdes constitutivas, evitando tanto a projegédo de
categorias externas quanto a fragmentacéo do objeto em elementos isolados.

A atitude cognoscitiva decorre dessa unidade entre sujeito e objeto e se caracteriza
pela recusa da separacéo rigida entre ser e dever-ser. O Estado ndo pode ser apreendido
exclusivamente como fato, tampouco apenas como norma, pois sua existéncia envolve pra-
ticas sociais dotadas de sentido, nas quais elementos descritivos e valorativos se encontram
articulados (Heller, 1968). Reconhece-se que a Teoria do Estado opera em um campo no
qual analise e orientagcdo normativa nao sdo completamente dissociaveis. A consequéncia
metodoldgica é a necessidade de integrar explicagéo e avaliagdo em um mesmo movimento
analitico, sem que se reduza uma a outra. Com isso, supera-se tanto o positivismo descri-
tivo quanto as abordagens normativas, permitindo apreender o Estado como realidade que
envolve simultaneamente estrutura, agéo e orientagao.

Os modos de trabalho constituem a dimensdo na qual essa ontologia se traduz
em procedimento analitico. O ponto de partida é a nogao de totalidade concreta, compreen-
dida como uma unidade estruturada em permanente processo de constituigdo. A analise do
Estado, assim, deve partir de sua inser¢cao na totalidade da vida social, reconstruindo as
inter-relagdes entre suas diferentes determinagdes. Metodologicamente, tem-se uma recusa
tanto da decomposicdo do objeto em elementos isolados quanto de sua redugcdo a uma
Unica dimensao explicativa. O Estado ndo pode ser compreendido a partir da economia,
da politica ou do direito, mas exige uma abordagem que articule essas dimensdes em uma
unidade relacional (Jessop, 2001).

A formagéo dos conceitos representa a dimensao por meio da qual essa estrutura
metodoldgica resulta em instrumentos de conhecimento. A partir da ontologia da totalidade
concreta, torna-se insuficiente tanto o uso de conceitos puramente generalizantes quanto
de conceitos individualizantes. No primeiro caso, corre-se o risco de produzir abstragdes
vazias, incapazes de apreender a especificidade histérica do Estado, no segundo, a analise
se torna descrigdo empirica, perdendo capacidade explicativa. A alternativa consiste na for-
mulagao de conceitos estruturais, que operam em um nivel intermediario entre o universal e
o particular, permitindo apreender o Estado como forma histérica concreta dotada de regula-
ridades proprias (Heller, 1968). Esses conceitos séo instrumentos que captam configuragdes
estruturais recorrentes, sem eliminar sua variacéo histérica.

A articulagéo dessas quatro dimensdes permite afirmar que o método adequado a
Teoria do Estado pode ser compreendido como um método dialético-estrutural, isto €, uma
abordagem que apreende o Estado como totalidade relacional dindmica, cuja estrutura se
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constitui por meio de mediagdes histéricas e contradi¢cdes sociais. Essa formulagao reco-
nhece que a unidade do Estado ndo é dada, mas produzida e reproduzida no interior de
relagdes sociais, e que sua inteligibilidade depende da apreenséo dessas relagdes em sua
dindmica concreta.

Nesse contexto, o Estado é uma forma especifica de organizagao da vida social, na
qual cooperagao, ordenagdo normativa e atuacgao institucional se articulam para produzir
uma unidade de acéo relativamente estavel (Heller, 1968). Essa unidade nado se reduz a
soma de seus elementos, nem se apresenta como entidade substancial independente, uma
vez que emerge da inter-relagéo entre individuos, normas e instituicdes. Dessa maneira, a
organizagao € um elo entre agéo e estrutura, tornando possivel entender como a unidade do
Estado se forma e se mantém em meio a multiplicidade social (Heller, 1968).

A especificidade do Estado manifesta-se, ainda, em seu carater territorial e soberano,
que confere abrangéncia e primazia a sua capacidade de ordenagéo. Essa caracteristica &
uma forma particular de articulagao entre o Estado e as demais dimensdes da vida social. A
nogao de autonomia relativa permite captar esse aspecto, ao indicar que o Estado dispde de
margem de agdo prépria, mas sempre condicionada pelas relagdes sociais e pelas estrutu-
ras nas quais se insere (Evans, 1998).

Essa ontologia, embora necessaria para a constru¢do de um método adequado,
opera em um nivel de abstragao no qual as determinagdes histéricas especificas do Esta-
do moderno permanecem apenas parcialmente explicitadas. A énfase na organizagéo, na
unidade e na fungéo de ordenagéao social permite compreender o Estado como forma, mas
nao é suficiente para explicar os mecanismos concretos por meio dos quais essa forma se
articula as dindmicas do capitalismo.

Essa limitag&o torna-se particularmente evidente quando se considera a auséncia de
uma teoria com mediagbes capaz de explicar como determinadas demandas, interesses e
estratégias se tornam mais ou menos eficazes no interior do Estado. A questéo da seletivi-
dade, isto é, dos modos pelos quais o Estado estrutura diferencialmente as possibilidades
de agdo, permanece apenas implicitamente tratada. E dessa constatagdo, tem-se que a
ontologia da totalidade concreta deve ser complementada por uma andlise histérico-rela-
cional capaz de explicitar as mediagdes estruturais que configuram o Estado moderno. A
partir dessa exigéncia se abre o caminho para a incorporacdo de abordagens capazes de
apreender o Estado como relagdo social historicamente determinada, permitindo articular
ontologia e historicidade.

4. O CAPITALISMO COMO SISTEMA SOCIOECONOMICO E O
ESTADO COMO FORMA DE ORDENAGAO SOCIAL

A ontologia da totalidade concreta, tal como reconstruida a partir de Heller (1968),
apreende o Estado como forma de organizagéo da vida social dotada de unidade, estrutu-
ra e fungao no interior da totalidade social. No entanto, essa formulagéo opera em um nivel
de abstragdo no qual as determinagdes historicas especificas do Estado moderno néo
estdo explicitadas. A compreensao do Estado como forma exige ser complementada pela
analise dos processos historicos por meio dos quais essa forma se constitui e se trans-
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forma. Tem-se, pois, que reconhecer que o Estado moderno como forma historicamente
situada de ordenagéo das relagdes sociais, cuja configuragao se da em estreita articulagao
com o desenvolvimento do capitalismo e essa articulagdo é resultado de mediagdes his-
téricas especificas que configuram, de modo contingente, a relagédo entre forma politica e
dindmica socioecondémica.

E nesse ponto que a incorporagdo de uma abordagem histérico-relacional se mostra
metodologicamente necessaria. A partir dela, o Estado deixa de ser concebido como entida-
de dotada de uma logica prépria e passa a ser compreendido como momento relacional da
totalidade social, cuja forma institucional se constitui e se transforma no interior de relagbes
sociais historicamente determinadas (Jessop, 2001). Com isso, mas reconduz-se a base
ontolégica a um plano relacional, no qual essa unidade aparece como efeito de praticas,
instituicbes e estruturas que se estabilizam ao longo do tempo.

A contribui¢cdo da abordagem estratégico-relacional consiste em explicitar as media-
¢bes por meio das quais essa forma estatal se concretiza. O foco dessa perspectiva é que
o Estado n&o atua como sujeito unitario nem como instrumento, mas como um conjunto
institucional que estrutura diferencialmente o campo de possibilidades da agéo social (Jes-
sop, 2017). Tal estruturacdo se manifesta por meio da nogéo de seletividade estrutural, a
qual possibilita entender por que certas estratégias, interesses e projetos tém mais chances
de se concretizar dentro das formas institucionais vigentes, ao passo que outros encontram
obstaculos recorrentes.

A seletividade é um resultado de processos histéricos e de disputas sociais que con-
figuram o préprio desenho institucional do Estado. Compreende-se que o Estado também
participa ativamente da definicdo das condigdes sob as quais essas demandas podem ser
formuladas, articuladas e implementadas. Ou seja, o Estado organiza o acesso diferencial
aos recursos politicos e institucionais, condicionando, sem determinar de forma absoluta, as
possibilidades de agao dos diversos atores sociais (Jessop, 2017).

Nesse contexto, a andlise das capacidades estatais adquire um significado distinto
daquele presente em abordagens institucionalistas. As capacidades do Estado s&o percebi-
das como resultado da articulagéo entre estruturas institucionais, praticas sociais e insergao
em redes mais amplas. A no¢do de autonomia inserida permite captar essa dimenséao, ao
indicar que a capacidade de agao estatal depende simultaneamente de sua coeséao interna
e de sua insercdo em relagdes sociais que lhe conferem sustentagdo (Evans, 1998). Com
isso, supera-se tanto a ideia de um Estado isolado quanto a de um Estado imediatamente
capturado por interesses particulares.

Ao incorporar essas categorias, torna-se possivel aprofundar o entendimento sobre
a relagdo entre Estado e capitalismo. O capitalismo, nesse contexto, entendido como for-
ma de organizagao da vida social que condiciona as estruturas, as praticas e os horizontes
de agéo no interior da totalidade social e ndo somente como sistema econémico (Fraser,
2024). Nesse cenario, cabem ao Estado fungdes ligadas a manutengdo das condi¢des
gerais dessa ordem social, na medida em que atua mediando as contradigbes proprias
das dindmicas de acumulag&o.
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Contudo, o fato de o Estado desempenhar fungdes relevantes para a reprodugao do
capitalismo nao implica que ele possa ser reduzido a instrumento direto dessa reproducao.
O Estado opera em um campo de tensdes no qual diferentes projetos societarios se con-
frontam, sendo simultaneamente condicionado por estruturas econémicas e atravessado
por conflitos sociais e politicos. Isso confere ao Estado um carater paradoxal, segundo
Fraser (2024): ele é, ao mesmo tempo, parte da totalidade social e instancia responsavel
por sua ordenagao.

Essa condigdo se expressa na analise das transformacdes histdricas das formas
estatais. A emergéncia do Estado social, por exemplo, pode ser compreendida como
resultado de processos historicos nos quais crises econdmicas, mobilizagbes sociais e
disputas politicas conduziram a ampliagcdo das func¢des estatais no sentido da protecéo
social e da regulagdo econdmica. Essas transformacgées néo representam uma ruptura
com as dindmicas do capitalismo, mas uma reconfiguracdo das formas de mediagdo de
suas contradi¢des (Fraser, 2024). Essas reconfiguracdes, por sua vez, sdo condicionadas
pelas estruturas institucionais existentes e pelas correlagdes de forgcas em cada contexto
histérico (Jessop, 2017).

Dessa forma, é possivel sustentar que o Estado moderno € uma forma politica relacio-
nal historicamente condicionada pelas dinamicas do capitalismo, cuja atuagéo se estrutura
por meio de seletividades e capacidades que configuram, de maneira ndo determinista, as
possibilidades de ag&o no interior da totalidade social (Jessop, 2017). Essa formulagao evita
a reducao do Estado a mero reflexo da economia, bem como sua autonomizagéo abstrata,
situando-o como momento especifico de mediagdo das relagdes sociais.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Conclusivamente, entende-se que a ontologia oferece as categorias para apreen-
der o Estado enquanto forma de organizagdo da vida social enquanto a sua histo-
ricizacdo torna explicitas as mediagdes através das quais essa forma se realiza em
contextos determinados. Trata-se, pois, de uma relagdo de complementaridade, na qual
a ontologia é fundamento, mas deslocada para um plano que exige sua atualizagdo por
meio da analise historica.

Essa articulagdo permite compreender o Estado n&o apenas como unidade orga-
nizacional, mas como forma historicamente situada de ordenagdo das relagdes sociais,
cuja atuacao se realiza por meio de processos seletivos, capacidades institucionais e me-
diagdes estruturais. Com isso, & possivel integrar ontologia e historicidade em um mesmo
quadro analitico e metodoldgico, abrindo caminho para uma teoria do Estado capaz de
apreender simultaneamente sua forma, seu processo e suas determinagdes historicas.

A articulagao proposta oferece subsidios para o desenvolvimento de uma teoria do
Estado capaz de dialogar com os desafios contemporaneos, especialmente em contextos
marcados por profundas desigualdades sociais e por dinamicas especificas de insergao
no capitalismo global. Ao integrar ontologia, historicidade e analise das mediagdes es-
truturais, torna-se possivel avangar na construgdo de um referencial teérico apto a com-
preender e orientar as formas de atuacao estatal no contexto contemporaneo, o que pode
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fundamentar investigagdes que explorem, em maior profundidade, as implicacdes dessa
abordagem para a reconstrucado de projetos de organizagao social orientados a realizagao
de direitos e a transformagéo das condigbes materiais de existéncia.
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Resumo

Este artigo examina o direito de asilo e o dever de acolher como fundamentos juridicos, filoséficos e teoldgicos da protegao
internacional as pessoas refugiadas, com foco no papel dos municipios brasileiros na sua efetivagdo. O campo de estudo é
o direito internacional dos refugiados e a politica migratéria de &mbito local. Objetiva-se demonstrar que a integragao local,
solugdo duradoura mais frequente no Brasil, depende primordialmente da capacidade institucional municipal. Por meio de
pesquisa bibliografica e documental, complementada por estudo de caso sobre Porto Alegre, analisam-se o marco norma-
tivo internacional e brasileiro, os fundamentos filoséficos e teoldgicos do acolhimento e boas praticas municipais. Os resul-
tados mostram que, apesar de estruturas como o Centro de Referéncia aos Imigrantes e a Lei Municipal n® 13.527/2023,
persistem fragilidades de financiamento e vulnerabilidade documental, evidenciadas pelas enchentes de 2024. Conclui-se
que o direito de asilo s6 se efetiva quando sustentado por politicas municipais permanentes e financiadas.

Palavras-chave: Direito de asilo. Refugio. Municipios. Integragéo local. Porto Alegre.

Abstract

This article examines the right to asylum and the duty to host as legal, philosophical and theological foundations of the
international protection of refugees, focusing on the role played by Brazilian municipalities in making them effective. The
field of study is international refugee law and local migration policy. The objective is to demonstrate that local integration, the
most frequent durable solution in Brazil, depends primarily on municipal institutional capacity. Through bibliographical and
documentary research, complemented by a case study on Porto Alegre, the article analyzes the international and Brazilian
normative framework, the philosophical and theological foundations of hospitality, and municipal good practices. Results
show that, despite structures such as the Immigrant Reference Center and Municipal Law No. 13,527/2023, funding fragility
and documentary vulnerability persist, as evidenced by the 2024 floods. It is concluded that the right to asylum is only effec-
tive when sustained by permanent, funded municipal policies.

Keywords: Right to asylum. Refuge. Municipalities. Local integration. Porto Alegre.

Sumario:

1. Introdugéo; 2. Fundamentos do direito de asilo e do dever de acolher; 2.1 O regime internacional de protegédo aos refu-
giados; 2.2 O marco constitucional e legal brasileiro; 2.3 Fundamentos filoséficos: hospitalidade e direitos humanos; 2.4
Fundamentos teoldgicos e a doutrina social da Igreja; 3. Por que os municipios? O papel do poder local; 3.1 Da politica
nacional a pratica local; 3.2 A rede Cidades Solidarias do ACNUR; 3.3 Boas praticas em cidades brasileiras; 3.4 A interio-
rizagdo: uma rede nacional de cidades receptoras; 4. Estudo de caso: Porto Alegre; 4.1 Perfil da populagdo migrante e
refugiada; 4.2 O marco legal municipal: a Lei n® 13.527/2023; 4.3 Estruturas de acolhimento na pratica; 4.4 Um teste de
resiliéncia: as enchentes de 2024; 4.5 Desafios persistentes; 5. Recomendagdes para a agdo municipal; 6. Consideragdes
finais; 7. Notas; Referéncias.

29 Porto Alegre - RS - Brasil = Revista da ESDM < v. 12 « n. 23 (2026)



MACHADO, Alessandra Monteiro; OLIVEIRA, Cristiane Catarina Fagundes de - Cidades acolhedoras: refigio e dever
de acolher

1. INTRODUGCAO

O deslocamento forgado é hoje um dos fenédmenos mais determinantes da vida inter-
nacional. Em 2025 havia 117,8 milhdes de pessoas deslocadas a forga no mundo, nimero
que, embora represente a primeira queda em uma década, permanece “em um nivel alar-
mante e inaceitavel” (Nagbes Unidas, 2026, s.p.). Guerras, perseguigdes, violéncia gene-
ralizada, crises politicas e, cada vez mais, desastres associados as mudancas climaticas
empurram milhdes de pessoas para fora de seus lares todos os anos.

O Brasil, historicamente um pais de imigracédo e, mais recentemente, um dos princi-
pais destinos de refugio na América Latina, reflete essa tendéncia. Em 2025 o pais recebeu
75,6 mil novos pedidos de reconhecimento da condigao de refugiado e ultrapassou a marca
de 165,7 mil pessoas oficialmente reconhecidas como refugiadas, crescimento de 5,9% em
relacédo a 2024. Pela primeira vez, Cuba superou a Venezuela como principal pais de origem
dos solicitantes (55,4% dos pedidos, contra 28,1% de origem venezuelana), evidenciando
a diversidade crescente do fluxo que chega ao pais, hoje composto por solicitantes de 177
nacionalidades diferentes (ACNUR, 2026a).

Esses numeros, contudo, dizem pouco sobre a experiéncia concreta de quem chega.
E na cidade, no bairro, na escola, no posto de salde, na fila do Centro de Referéncia de
Assisténcia Social (CRAS), que o direito de asilo declarado nos tratados internacionais e
na Constituicdo se transforma, ou ndo, em acolhida real. Este artigo parte, assim, de uma
hipétese central: compreender o direito de asilo e o dever de acolher exige articular os funda-
mentos normativos, filosoficos e teoldgicos da protegao internacional com o papel especifico
que os municipios desempenham em sua efetivagao.

O texto estad organizado em cinco partes. Primeiro, apresentam-se os fundamentos
juridicos, filoséficos e teoldgicos do direito de asilo e do dever de acolher. Em seguida, dis-
cute-se por que o poder municipal € pega central da arquitetura de protegéo, com exemplos
de boas praticas em cidades brasileiras e a rede nacional de interiorizagdo. A terceira parte &
dedicada a um estudo de caso sobre Porto Alegre. Por fim, apresentam-se recomendagdes
para gestores municipais e as consideragdes finais.

2. FUNDAMENTOS DO DIREITO DE ASILO E DO DEVER DE
ACOLHER

Entender o direito de asilo como algo que vai muito além da lei, embora ele exista for-
malmente desde a Convengéao de 1951 e esteja previsto, no Brasil, na Constituicdo de 1988
e detalhado pela Lei 9.474, de 1997. Importante salientar que esse direito nasce do reco-
nhecimento de que ninguém deveria ser abandonado s6 por ter nascido no lugar errado, na
hora errada. Assim, é possivel perceber, o dever de acolher como uma resposta ética antes
de juridica, algo que ja aparece no pensamento de Kant sobre hospitalidade e na doutrina
social da Igreja, muito antes de virar norma internacional. Por isso defende-se que o direito
de asilo s6 se completa quando o dever de acolher deixa de ser texto de lei e vira pratica
concreta no dia a dia das pessoas. E a partir dessa convicgao que a pesquisadora examina,
a seguir, os fundamentos juridicos, filoséficos e teoldgicos dessa protegao.
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21 O REGIME INTERNACIONAL DE PROTEGCAO AOS
REFUGIADOS

O regime internacional contemporaneo de protecéo aos refugiados nasce da Conven-
¢ao Relativa ao Estatuto dos Refugiados, adotada em Genebra em 1951, e do Protocolo de
Nova York de 1967, que removeu as limitagdes geografica e temporal originais. A Convengao
define como refugiada a pessoa que, temendo fundadamente ser perseguida por motivos
de raga, religido, nacionalidade, filiagao a determinado grupo social ou opinides politicas,
encontra-se fora de seu pais de origem e ndo pode, ou ndo quer, valer-se de sua protegéo
(Goodwin-Gill; McAdam, 2021).

O principio que sustenta todo o edificio € o non-refoulement' (ndo devolugéo): ne-
nhum Estado pode expulsar ou devolver um refugiado para territério onde sua vida ou li-
berdade esteja ameagada. Trata-se de norma reconhecida por parte expressiva da doutrina
como integrante do direito internacional costumeiro (Hathaway, 2005). O Alto Comissariado
das Nagbdes Unidas para Refugiados (ACNUR), criado em 1950, exerce mandato de super-
visdo da aplicagdo desses instrumentos e de protecgao internacional das pessoas refugiadas
e apatridas.

O mandato do ACNUR, definido por seu Estatuto de 1950 e ampliado por sucessivas
resolugdes da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, inclui a supervisdo da aplicagdo da
Convengéo de 1951, o apoio técnico aos Estados na determinagéo da condigao de refugiado
e a promogéao de solugdes duradouras. A determinagéo da condigéo de refugiado (Refugee
Status Determination) pode ocorrer sob mandato do préprio ACNUR, em contextos em que
o Estado nao dispbe de sistema préprio, ou sob procedimento nacional, como o brasileiro,
conduzido por 6rgdo colegiado interministerial (Goodwin-Gill; Mcadam, 2021).

E importante, do ponto de vista doutrinario, distinguir “asilo” de “refugio”, distingao
que a linguagem cotidiana frequentemente apaga, mas que a boa doutrina trata com rigor
(Jubilut, 2007). O asilo politico, de tradigéo latino-americana, é ato discricionario e soberano
do Estado, fundado em perseguicéo de natureza politica. O refugio, ao contrario, é regime
de protegéo baseado em critérios objetivos definidos em tratado internacional: preenchidos
os requisitos legais, o reconhecimento da condigcdo de refugiado é declaratério, ndo cons-
titutivo, e vincula o Estado (Goodwin-Gill; Mcadam, 2021). Em 2018, o Pacto Global sobre
Refugiados reforgcou esse arcabougo ao consagrar o principio da responsabilidade compar-
tilhada entre paises de origem, transito e destino, reconhecendo explicitamente o papel de
governos locais e da sociedade civil na resposta ao deslocamento (Nagdes Unidas, 2018),
fundamento normativo direto para o argumento central deste artigo, o de que a protegéo
efetiva se decide, em grande medida, na escala municipal.

2.2 O MARCO CONSTITUCIONAL E LEGAL BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988 elenca, entre os principios que regem as relagbes
internacionais do Brasil, a “concesséo de asilo politico” (BRASIL, 1988, art. 4°, inciso X), ao
lado da prevaléncia dos direitos humanos e da cooperagéo entre os povos para 0 progresso
da humanidade. O asilo politico é hoje disciplinado principalmente pela Lei de Migragédo
(Brasil, 2017), enquanto o refugio é regido por lei prépria, mais antiga e amplamente elogia-
da pela doutrina internacional: a Lei n® 9.474, de 22 de julho de 1997.
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A Lei n°® 9.474/1997 implementou no Brasil o Estatuto dos Refugiados de 1951 e é
reconhecida como uma das legislagdes mais avangadas do mundo em matéria de refugio,
sobretudo por ampliar a definigao classica da Convengao: além da perseguigao por raga, re-
ligido, nacionalidade, grupo social ou opinido politica, reconhece como refugiada também a
pessoa forgada a deixar seu pais de origem devido a “grave e generalizada violagao de direi-
tos humanos” (Brasil, 1997, art. 1°, inciso Ill). A lei também instituiu 0 Comité Nacional para
os Refugiados (CONARE), 6rgéo colegiado vinculado ao Ministério da Justiga, composto por
representantes de ministérios, da Policia Federal, do ACNUR e de organizag¢des da socieda-
de civil, responsavel por decidir os pedidos de refugio em primeira instancia (Brasil, 1997).

Reconhecida a condigéo de refugiado, a pessoa tem direito a documento de identida-
de, carteira de trabalho e documento de viagem, podendo exercer atividade remunerada e
acessar educacao em condi¢des equiparadas as de nacionais. A lei reafirma expressamente
o principio do non-refoulement: “em hipétese alguma sera efetuada sua deportacéo para
fronteira de territorio em que sua vida ou liberdade esteja ameacada” (Brasil, 1997, art. 7°, §
1°). E esse arcabougo que estabelece o piso normativo minimo sobre o qual qualquer politi-
ca municipal de acolhida deve se apoiar.

2.3 FUNDAMENTOS FILOSOFICOS: HOSPITALIDADE E DIREITOS
HUMANOS

Aideia de um dever de acolher o estrangeiro tem raizes filoséficas que antecedem em
muito o direito internacional contemporaneo. Immanuel Kant, em A Paz Perpétua, formulou
o direito cosmopolita de hospitalidade: o direito de todo estrangeiro de néo ser tratado com
hostilidade ao chegar ao territério de outro Estado, desde que se comporte pacificamente,
distinguindo esse direito de visita do direito de residéncia permanente (Kant, 2008).

Hannah Arendt, em Origens do Totalitarismo, ofereceu a critica mais influente as li-
mitagdes desse modelo: ao analisar a condi¢do dos apatridas e refugiados na Europa entre
guerras, mostrou como os direitos humanos, supostamente inerentes a condicdo humana,
revelam-se dependentes da cidadania, o que explica sua férmula do “direito a ter direitos”
(Arendt, 1989). Para Arendt, a verdadeira medida da dignidade humana no ¢é a declaragédo
abstrata de direitos, mas a pertencga efetiva a uma comunidade politica capaz de garanti-los.

Jacques Derrida tensiona ainda mais o problema ao distinguir uma hospitalidade in-
condicional, ética, absoluta, que acolhe o outro sem perguntar seu nome ou sua origem,
de uma hospitalidade condicional, regida por leis, fronteiras e requisitos, prépria do direito
positivo (Derrida, 2003). Para o autor, toda politica de acolhida real vive nessa tensao entre
o dever ético de acolher incondicionalmente e a necessidade juridica de regular quem entra,
tensado que qualquer gestor publico enfrenta na pratica cotidiana.

2.4 FUNDAMENTOS TEOLOGICOS E A DOUTRINA SOCIAL DA
IGREJA

A tradicao teoldgica crista sistematizou seu proprio corpo doutrinario sobre o tema. A
constituicao apostélica Exsul Familia Nazarethana, promulgada pelo Papa Pio XIl em 1952,
foi o primeiro documento do magistério dedicado inteiramente a pastoral dos migrantes,
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refugiados e itinerantes, tomando a fuga da Sagrada Familia para o Egito como paradigma
teolégico do refugio (Pio XIl, 1952).

O Compéndio da Doutrina Social da Igreja sistematiza esse ensinamento ao afirmar
tanto o direito de emigrar quanto o dever dos Estados de acolher, na medida do possivel, e
de regular os fluxos migratérios com respeito a dignidade de cada pessoa (lgreja Catdlica,
2004, § 297-298). O Papa Francisco deu a essa doutrina formulagéo particularmente influen-
te ao sintetiza-la em quatro verbos (acolher, proteger, promover e integrar), retomados na
enciclica Fratelli Tutti, cujo segundo capitulo relé a parabola do bom samaritano como matriz
ética para pensar a hospitalidade ao estranho no caminho (Papa Francisco, 2020, cap. 2).
Essa doutrina, embora de natureza religiosa, tem irrigado diretamente o vocabulario das
politicas publicas brasileiras de acolhida.

3. POR QUE OS MUNICIiPIOS? O PAPEL DO PODER LOCAL

A protecao aos refugiados sé se torna real quando chega ao nivel mais proximo da
vida das pessoas, que é o municipio. E ali, na cidade, que a integragéo de fato acontece: na
escola, no posto de saude, na busca por trabalho e moradia. Por isso esse artigo fortalece e
papel o poder local traduzir o que esta escrito na lei federal em servigos concretos de acolhi-
mento, algo que o proprio ACNUR reconhece ao apontar a integragédo local como uma das
solugdes duradouras para o deslocamento forgado. Sem o compromisso das prefeituras, o
direito de asilo permanece uma promessa distante, e ndo uma experiéncia vivida por quem
chega. Nesse sentido, desenvolve-se essa ideia a seguir.

3.1 DA POLITICA NACIONAL A PRATICA LOCAL

O ACNUR reconhece trés solugdes duradouras para o deslocamento forgado: a re-
patriagdo voluntaria, o reassentamento em terceiro pais e a integragdo local. Das trés, a
integracéo local é a solugao mais frequente para quem chega ao Brasil, e ela ndo acontece
no CONARE, mas na cidade onde a pessoa refugiada de fato passa a viver: onde matricula
os filhos na escola, procura emprego, alfabetiza-se em portugués e aluga, ou ndo consegue
alugar, uma moradia.

E por isso que a doutrina de politicas publicas migratérias tem deslocado progressiva-
mente o foco da regulacéo de fronteiras, competéncia federal, para a integracéo local, com-
peténcia predominantemente municipal e estadual. O documento de identidade emitido pela
Unido garante o direito formal de estar no pais; mas é a rede municipal de assisténcia social,
saude, educacgao e trabalho que determina se esse direito se traduz, ou ndo, em vida digna.
Os municipios séo, nesse sentido, o elo final, e frequentemente o mais fragil, da cadeia de
protegao internacional dos refugiados.

Essa centralidade do poder local também pode ser lida a luz do principio da subsi-
diariedade, segundo o qual as decisbes devem ser tomadas no nivel mais préximo pos-
sivel de quem ¢é afetado por elas, cabendo as instancias superiores atuar de forma com-
plementar, e ndo substitutiva. Transposto para a politica migratéria, o principio sugere que
compete a Unido definir o marco normativo geral (quem é refugiado, quais direitos Ihe
assistem), mas compete ao municipio, por estar mais préximo da vida cotidiana das fami-
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lias, decidir como esses direitos se traduzem em servigos concretos de salde, educagao,
assisténcia social e trabalho (Jubilut, 2007).

3.2 A REDE CIDADES SOLIDARIAS DO ACNUR

Reconhecendo esse papel, o ACNUR mantém no Brasil a iniciativa Cidades Solida-
rias, que destaca esforgos de municipios para implementar politicas publicas de acolhida,
acesso a direitos e integragdo de pessoas refugiadas e migrantes. A iniciativa reconheceu
27 praticas em 17 municipios das regides Norte, Nordeste, Sul e Sudeste, organizadas em
cinco eixos: abrigamento, capacidade de protegéo, compartilhamento de responsabilidades,
educagéo e integragao local (ACNUR, 2022). A existéncia dessa rede &, em si, um reconhe-
cimento institucional de que a politica nacional de refugio s6 se completa quando traduzida
em politica municipal.

3.3 BOAS PRATICAS EM CIDADES BRASILEIRAS

Varios municipios brasileiros oferecem modelos instrutivos (ACNUR, 2021). Sao Pau-
lo construiu, de forma participativa, um Plano Municipal de Politicas para Imigrantes. Ma-
naus atua em conjunto com o ACNUR para garantir condigdes dignas a familias venezuela-
nas, com atengdo especial a populagdes indigenas. Campinas mantém centro de referéncia
vinculado a Secretaria de Direitos Humanos. Guarulhos, sede do principal aeroporto inter-
nacional do pais, criou um Posto Avangado de Assisténcia Humanizada capaz de identificar
precocemente vitimas de trafico de pessoas.

Nova Iguagu, no Rio de Janeiro, desenvolveu, com apoio do ACNUR, um plano de
emergéncia para familias indigenas Warao?, integrando-as a programas municipais de habi-
tacdo, educagado e saude (ACNUR, 2021). Belo Horizonte estruturou uma Coordenagéo de
Politicas para Migrantes e Refugiados, com um Servigo de Atendimento ao Migrante, um abri-
go institucional dedicado a familias indigenas venezuelanas Warao e a realizagédo anual da
Semana do Migrante (Prefeitura Municipal de Belo Horizonte, 2026). Curitiba avangou com a
Fundagao de Agao Social garantindo aos migrantes acesso a servigos essenciais e projeto de
lei especifico em tramitagdo na Camara local (Camara Municipal de Curitiba, 2024).

O que esses exemplos tém em comum é o reconhecimento de que a acolhida eficaz
exige estrutura dedicada, como um centro de referéncia, uma equipe multidisciplinar e um
protocolo de identificagéo de vulnerabilidades especificas, e ndo apenas a aplicagéo genéri-
ca dos servigos universais ja existentes. E esse modelo que Porto Alegre, objeto do estudo
de caso a seguir, também adotou.

3.4 A INTERIORIZAGAO: UMA REDE NACIONAL DE CIDADES
RECEPTORAS

Nenhuma cidade brasileira acolhe refugiados isoladamente: desde 2018, a Opera-
¢ao Acolhida, iniciativa conjunta do governo federal, das Forgas Armadas, do ACNUR, da
Organizagao Internacional para as Migragdes (OIM) e de organizagdes da sociedade civil,
organiza a estratégia de interiorizagdo, que transporta voluntariamente venezuelanos rece-
bidos em Boa Vista e Pacaraima, municipios de fronteira em Roraima sobrecarregados pelo
fluxo migratério, para cidades com maior capacidade de absor¢do econémica e social. Em
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cerca de cinco anos de operagao, mais de 100 mil pessoas foram interiorizadas para mais
de 930 municipios brasileiros, tornando Curitiba, Sdo Paulo, Chapecd, Dourados e Manaus
os principais polos de destino (ACNUR, 2023).

Essa engenharia federativa transforma a acolhida em responsabilidade compartilhada
entre um pequeno numero de cidades-porta de entrada, que arcam com o primeiro impacto
humanitario, e uma rede muito mais ampla de cidades-destino, que recebem a populagéo ja
com algum nivel de triagem e encaminhamento social. Porto Alegre inscreve-se nessa mes-
ma légica de rede, o que reforga a necessidade de que cidades de todos os portes estejam
preparadas para acolher.

4. ESTUDO DE CASO: PORTO ALEGRE

Porto Alegre, capital do Rio Grande do Sul, tornou-se nos ultimos quinze anos um dos
principais destinos de imigrantes e refugiados na Regido Sul do Brasil. A cidade abriga cer-
ca de 30 mil pessoas migrantes em diferentes situa¢gdes documentais, com predominancia
de nacionais do Haiti, além de venezuelanos, senegaleses e, mais recentemente, cubanos
(Prefeitura Municipal de Porto Alegre, 2021).

4.1 PERFIL DA POPULAGAO MIGRANTE E REFUGIADA

Dados de um censo socioecondmico realizado entre agosto de 2025 e junho de 2026
em 11 municipios gauchos, incluindo Porto Alegre, com 2.740 pessoas entrevistadas em
726 familias, majoritariamente venezuelanas e haitianas, tragam um retrato preciso dos de-
safios enfrentados. Cerca de 62% das familias entrevistadas vivem com renda inferior a um
salario-minimo mensal, e 23% relatam dificuldade para obter alimentacdo adequada. Em
contrapartida, 90% das familias possuem cartdo do Sistema Unico de Satde (SUS) e docu-
mentacao brasileira regular, 57% estéo inseridas em algum programa de assisténcia social
e 29% recebem beneficios como o Bolsa Familia (ACNUR, 2026b).

Quando perguntadas sobre suas necessidades prioritarias, 90% das familias apon-
taram cursos de portugués como demanda principal, seguida por acesso a beneficios de
assisténcia social (59%), apoio ao empreendedorismo e qualificagdo profissional (42%),
acesso a moradia (30%) e oportunidades de emprego (26%) (ACNUR, 2026b). Esse perfil
de demandas sugere uma populagdo que ja superou a primeira barreira de regularizacgéo,
mas que ainda enfrenta obstaculos estruturais a integragdo econdmica e social plena.

Esse quadro tem, alias, uma dimenséo histérica animadora: entre 2011 e 2019, o Rio
Grande do Sul registrou 14.063 refugiados com vinculo empregaticio formal, o maior nimero
entre todos os estados brasileiros no periodo. Antes das enchentes de 2024, a populagao
refugiada do estado era estimada em cerca de 46 mil pessoas, sendo aproximadamente 29
mil venezuelanas e 12 mil haitianas (CNN Brasil, 2024, s.p.).

4.2 O MARCO LEGAL MUNICIPAL: A LEI N° 13.527/2023

Em 10 de julho de 2023, o entéo prefeito Sebastido Melo sancionou a Lei Municipal
n°® 13.527/2023, de autoria do vereador Roberto Robaina, que instituiu a Politica Municipal
para Migrantes, Refugiados, Apatridas, Asilados Politicos e Vitimas de Trafico de Pessoas
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ou de Trabalho em Condi¢do Analoga a de Escravo. A lei tem como objetivos garantir direitos
fundamentais e acesso a servigos sociais a essa populagao, promover a diversidade e a
interculturalidade, prevenir violagdes de direitos e fomentar a participagao da sociedade civil
(Prefeitura Municipal de Porto Alegre, 2023).

A execugédo da politica esta a cargo, principalmente, das secretarias municipais da
Incluséo e Desenvolvimento Humano (antes denominada Secretaria de Desenvolvimento
Social) e de Saude, em articulagdo com organiza¢des da sociedade civil (Camara Municipal
de Porto Alegre, 2023). Trata-se de marco normativo relevante porque desloca o tema do
campo da agdo humanitaria pontual, dependente de convénios, para o campo da politica
publica institucionalizada, com previséo legal e 6rgaos responsaveis definidos.

4.3 ESTRUTURAS DE ACOLHIMENTO NA PRATICA

A principal estrutura de atendimento direto na época de maior demanda foi por um
Centro de Referéncia aos Imigrantes, inaugurado em 5 de abril de 2021, no centro da cidade.
O centro contava com equipe multidisciplinar, formada por advogado, psicélogo, assistente
social, mediadores comunitarios e um coordenador, e realiza cerca de 450 atendimentos
mensais. Sua implantag&o foi viabilizada por convénio de R$ 289.900,00 com o Ministério
da Justica, executado por organizagédo da sociedade civil ao longo de doze meses, modelo
de financiamento que, embora eficaz no curto prazo, expde uma fragilidade estrutural: a
dependéncia de convénios temporarios para sustentar um servigo de carater permanente
(Prefeitura Municipal de Porto Alegre, 2021). Depois esse servigo foi integrado ao Centro de
Referéncia dos Direitos Humanos (CRDH), operacionalizado por parceria com Organizagao
da Sociedade Civil.

Desde outubro de 2021, a Secretaria Municipal de Saude ainda mantém um progra-
ma de Mediadores Interculturais, que auxilia migrantes e refugiados no pré-agendamento
de consultas, no acompanhamento a atendimentos, em teleconsultas e em campanhas de
vacinagdo. Segundo a prépria secretaria, o papel dos mediadores vai além da tradugéo lin-
guistica: trata-se de “unir culturas” (Prefeitura Municipal de Porto Alegre, 2023, s.p.).

4.4 UM TESTE DE RESILIENCIA: AS ENCHENTES DE 2024

As enchentes que atingiram o Rio Grande do Sul em maio de 2024 constituiram um
teste dramatico da politica de acolhida de Porto Alegre. O bairro Sarandi, na zona norte da
cidade, foi o mais atingido de toda a capital, com 26.042 moradores afetados apds o rom-
pimento de um dique de contengdo; a regido havia se tornado um dos principais polos de
moradia de populagéo refugiada e migrante (CNN Brasil, 2024, s.p.).

Relatos recolhidos a época ilustram o impacto humano da tragédia. Reginald Desci-
long, haitiano de 39 anos, resumiu o sentimento comum: “parece que os problemas estdo
sempre correndo atras” (CNN Brasil, 2024, s.p.). Carina Gonzalez, venezuelana de 27 anos,
precisou abandonar durante a fuga uma mochila com os documentos dela e de sua filha:
“nds somos estrangeiros, sem o documento a gente ndo consegue nada” (CNN Brasil, 2024,
s.p.). O poder publico estadual e federal organizou mutirdes de reemissdo de documentos,
ainda que a cobertura tenha permanecido incompleta no periodo mais critico.
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O episoddio expde uma ligao estrutural: os ganhos de integragéo construidos ao longo
de anos podem ser anulados por um desastre, e populagdes migrantes tendem a estar
concentradas nas areas urbanas mais vulneraveis a esse tipo de evento. Uma politica de
acolhida madura precisa, portanto, incorporar a dimensao de gestéo de risco de desastres e
de reconstrugdo de documentagdo como parte de sua rotina.

4.5 DESAFIOS PERSISTENTES

Somando os dados do censo regional aos episédios das enchentes, delineiam-se
os principais desafios que a politica municipal de Porto Alegre ainda precisa enfrentar: a
barreira do idioma, apontada por 90% das familias entrevistadas; a precariedade da renda
e da moradia, com 62% das familias abaixo de um salario minimo; a sustentabilidade insti-
tucional do Centro de Referéncia aos Imigrantes, financiado por convénio de doze meses; e
a vulnerabilidade documental diante de emergéncias, evidenciada pelas enchentes de 2024
(ACNUR, 2026b; CNN Brasil, 2024, s.p.).

Esses desafios ndo séo exclusivos de Porto Alegre, mas assumem ali contornos par-
ticulares em razdo da combinacéo entre um fluxo migratério recente e intenso, uma capital
sujeita a eventos climaticos extremos e uma rede de protegao social ainda em consolidagdo.
A comparagdo com os municipios apresentados na segéo anterior sugere que a maturidade
de uma politica municipal de acolhida ndo se mede apenas pela existéncia de uma lei ou de
um centro de referéncia, mas pela capacidade de sustentar esses instrumentos ao longo do
tempo, inclusive diante de choques inesperados como desastres naturais e oscilagbes no
financiamento federal.

5. RECOMENDAGOES PARA A AGAO MUNICIPAL

A experiéncia de Porto Alegre e de outras cidades brasileiras permite extrair recomen-
dacdes de aplicagéo geral para gestores municipais interessados em estruturar, ou aprimo-
rar, politicas de acolhida a pessoas refugiadas e migrantes:

1) institucionalizar a politica em lei municipal especifica, definindo objetivos, or-
géos responsaveis e mecanismos de participa¢do da sociedade civil, seguindo o modelo
da Lei n° 13.527/2023 de Porto Alegre, de modo a reduzir a dependéncia de gestdes e
convénios pontuais;

2) criar ou fortalecer um centro de referéncia dedicado, com equipe multidisciplinar de
assisténcia juridica, psicossocial e social, capaz de oferecer atendimento especializado que
0S servigos universais, isoladamente, ndo conseguem prestar;

3) investir em mediagéo intercultural nos servigos de saude e educagao, formando
mediadores e intérpretes comunitarios, politica de custo relativamente baixo e alto impacto,
como demonstra a experiéncia de Porto Alegre desde 2021;

4) ampliar a oferta de cursos de portugués como lingua de acolhimento, dada a de-

manda expressiva identificada nas pesquisas regionais, e sua condi¢cdo de pré-requisito
para a integragdo econdmica e social;

5) diversificar as fontes de financiamento, buscando recursos orgamentarios pro-
prios e de longo prazo, em vez de depender exclusivamente de convénios federais reno-
vaveis anualmente;
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6) incorporar a populagdo migrante e refugiada aos planos municipais de gestédo de
risco e resposta a desastres, com protocolos de identificagdo de familias estrangeiras em
areas de risco e de reemissao agil de documentos, licdo direta das enchentes de 2024;

7) articular-se com redes nacionais e internacionais, como a iniciativa Cidades Soli-
darias do ACNUR e a Operagao Acolhida, tanto para acessar financiamento e capacitagéo
técnica quanto para compartilhar boas praticas testadas em outros municipios;

8) produzir e publicar dados municipais préprios sobre a populagdo migrante e refu-
giada, a semelhanca do censo regional realizado no Rio Grande do Sul, de modo a orientar
o planejamento com evidéncia e permitir o monitoramento de resultados ao longo do tempo.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

O direito de asilo e o dever de acolher ndo sdo apenas categorias juridicas: sédo, ao
mesmo tempo, principios de direito internacional, imperativos filoséficos ligados a prépria
ideia de dignidade humana e mandamentos que atravessam tradi¢cdes religiosas seculares.
Mas nenhuma dessas dimensdes se realiza no vazio: elas se realizam, ou fracassam, na
escala mais concreta da vida das pessoas, a cidade.

O caso de Porto Alegre mostra tanto o potencial quanto os limites dessa escala de
atuagdo. Uma lei municipal especifica, um centro de referéncia com equipe qualificada e
um programa de mediagao intercultural demonstram que é possivel construir, com recursos
relativamente modestos, uma politica de acolhida consistente. Ao mesmo tempo, os dados
sobre renda, moradia e dominio do portugués, somados ao impacto desproporcional das
enchentes de 2024 sobre bairros de concentragdo migrante, revelam que a acolhida institu-
cional ainda ndo se traduziu plenamente em integragéo econdémica e social duradoura, nem
em protegao adequada diante de emergéncias.

Entre o direito declarado nos tratados e na Constituicao e o direito efetivamente vivi-
do por quem chega, ha uma distancia que s6 a agdo municipal cotidiana, com orgamento,
equipe técnica e continuidade institucional, pode preencher. Fortalecer essa capacidade &
a condigao pratica para que o direito de asilo e o dever de acolher deixem de ser doutrina e
passem a ser, de fato, vida acolhida.

7. NOTAS

1. O termo non-refoulement, de origem francesa, consolidou-se na terminologia juridica internacional para
designar a proibicéo de devolugdo do refugiado a territério onde sua vida ou liberdade esteja ameagada.

2. Warao é um povo indigena originario do delta do rio Orinoco, na Venezuela, entre os mais atingidos
pelo deslocamento forgado transfronteirico na Gltima década.
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Resumo

O Rio Guaiba constitui elemento ambiental, paisagistico, cultural e socioeconémico fundamental para Porto Alegre e para
a Regido Metropolitana. Sua relevancia ultrapassa a dimenséo territorial, projetando-se sobre a qualidade de vida da
populagéo, a biodiversidade, a seguranga hidrica e a prépria organizagdo do espago urbano. Nesse contexto, a protegdo
do Guaiba demanda atuagéo integrada dos diferentes entes federativos, especialmente do Municipio, cuja competéncia
constitucional para promover o ordenamento territorial, proteger o meio ambiente e combater a poluigdo assume particular
relevancia no espaco urbano. O presente artigo analisa os principais desafios juridicos relacionados a protegdo ambiental
do Guaiba sob a perspectiva do Direito Ambiental Municipal, considerando os principios da prevengéo, da precaugéo, do
desenvolvimento sustentavel e da participagdo social. Examina-se, ainda, a necessidade de integracéo entre planejamento
urbano, politica ambiental, gestao de recursos hidricos e politicas de adaptagédo as mudancas climaticas. Sustenta-se que
a protecéo do Guaiba ndo pode ser compreendida apenas como politica de preservagdo de um corpo hidrico, mas como
componente estruturante de uma politica municipal de sustentabilidade, resiliéncia climatica e protegdo do direito funda-
mental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Palavras-chave: Rio Guaiba. Planejamento urbano. Mudangas climaticas. Porto Alegre.

Abstract

The Guaiba River is a fundamental environmental, scenic, cultural, and socioeconomic element for Porto Alegre and its
metropolitan region. Its significance extends beyond its physical footprint, impacting the population’s quality of life, biodi-
versity, water security, and the very organization of urban space. In this context, protecting the Guaiba requires integrated
action among various levels of government—especially the municipality, whose constitutional authority to manage land use,
protect the environment, and combat pollution is particularly crucial within the urban area. This article analyzes the key
legal challenges regarding the environmental protection of the Guaiba from the perspective of municipal environmental law,
considering the principles of prevention, precaution, sustainable development, and public participation. It also examines
the need to integrate urban planning, environmental policy, water resource management, and climate change adaptation
policies. The study argues that protecting the Guaiba should not be viewed merely as a policy for preserving a body of water,
but rather as a structural component of a municipal policy focused on sustainability, climate resilience, and the protection of
the fundamental right to an ecologically balanced environment.

Keywords: Guaiba River. Urban planning. Climate change. Porto Alegre.
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4. Planejamento urbano e protegdo do Guaiba; 5. O Guaiba e a emergéncia climatica; 6. Infraestrutura verde e solugdes
baseadas na natureza; 7. Consideragdes finais; 8. Notas; Referéncias.
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1. INTRODUGCAO

O Rio Guaiba constitui um dos elementos ambientais mais relevantes de Porto Ale-
gre. Sua presencga determina aspectos da paisagem, influencia a ocupagéo territorial, in-
tegra a identidade da populagéo e desempenha fungdes ecoldgicas, econdmicas e sociais
indispensaveis a cidade.

A relagdo entre Porto Alegre e o Guaiba, entretanto, revela uma questéo juridica que
ultrapassa a simples prote¢cao de um recurso natural. A preservagéo de suas aguas, de suas
margens, de seus ecossistemas associados e de suas fun¢des ambientais exige articulagdo
entre politicas publicas ambientais, planejamento urbano, saneamento basico, drenagem,
mobilidade, ocupagéo do solo, gestdo de recursos hidricos e prevengéo de desastres.

As enchentes que atingiram o Rio Grande do Sul em 2024 evidenciaram, de maneira
particularmente dramatica, a vulnerabilidade das cidades diante de eventos climaticos ex-
tremos. Porto Alegre, em razao de sua localizagao junto ao Guaiba, esteve no centro dessa
emergéncia. O episédio demonstrou que a politica ambiental municipal ndo pode permane-
cer dissociada da politica de adaptagao climatica. Nesse cenario, surge a seguinte questao:
quais sdo os principais desafios juridicos do Municipio de Porto Alegre para a protegdo do
Rio Guaiba enquanto patrimdénio ambiental urbano e para a construgdo de uma politica
municipal capaz de assegurar sua preservagao diante dos riscos ambientais e climaticos
contemporaneos?

A hipotese sustentada neste trabalho é a de que a protegdo do Guaiba depende de
uma atuagdo municipal integrada, preventiva e baseada em planejamento de longo prazo,
articulando as competéncias ambientais e urbanisticas do Municipio com as politicas esta-
dual e federal de meio ambiente e de recursos hidricos. O objetivo é analisar, sob a pers-
pectiva do Direito Ambiental Municipal, os instrumentos juridicos disponiveis para a protegéo
do Guaiba e os desafios decorrentes da urbanizacéo, da poluigéo, da ocupacéo das areas
ambientalmente sensiveis e da intensificagdo dos eventos climaticos extremos.

2. O RIO GUAIBA COMO PATRIMONIO AMBIENTAL URBANO

O meio ambiente pode ser entendido como um local onde tudo interage e esta de cer-
ta forma, interligado (MOLINARO, 2006). Meio ambiente &, conforme Mariangela Guerreiro
Milhoranza, com fulcro nas palavras de Carlos Alberto Molinaro, “um lugar de encontro” onde
tudo interage e esta inter-relacionado (Milhoranza, 2015). Nesse sentido de interligagdo em
que o meio ambiente é tido como um liame em que tudo esta conectado, Molinaro explica
que “ambiente é relagdo” (Molinaro, 2006): Nesta paragem de concentragdo multiespécie,
um dos grandes desafios é garantir a seguranga e a defesa da biota.

Seja como for, a protecéo juridica do meio ambiente parte do reconhecimento de
que os recursos naturais possuem importancia que transcende sua utilizacdo econdmica
imediata. Nesse passo, o artigo 225 da Constituicdo Federal estabelece que todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, impondo ao Poder Publico e a coleti-
vidade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. A norma
constitucional estabelece, portanto, uma verdadeira dimensao intergeracional da protegcao
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ambiental. A gestdo dos recursos naturais ndo pode ser orientada exclusivamente pelas
necessidades presentes, devendo considerar a manutengédo das condigdes ambientais
necessarias a existéncia das futuras geragdes. Nesse contexto, emerge a andlise acerca
do Rio Guaiba situado em Porto Alegre/RS." Conforme Daniela Dalbosco Dell’Aglio.

O Guaiba é um corpo hidrico localizado no estado do RS, alimentado pelas
aguas dos rios Jacui, Cai, Sinos e Gravatai. Ele possui 85 km de margem
esquerda e 100 km de margem direita, com area média de 496 km2, banhando
os municipios de Porto Alegre, Viaméo, Eldorado do Sul, Guaiba e Barra do
Ribeiro. O Guaiba possui ligagdo com o desenvolvimento de Porto Alegre e
regido metropolitana desde o periodo colonial brasileiro que chegaram no
territério através das vias navegaveis, entre o interior do estado e o mar, fixando
suas residéncias nas margens (Andrade et al., 2019). Ja no século XVIII,
tornou-se fonte de abastecimento de agua da capital, sendo que, em 1961, foi
criado o Departamento Municipal de Agua e Esgotos (DMAE), responsavel pela
captagéo e distribuicdo de agua potavel na cidade (Andrade et al., 2019) até os
dias atuais. (Dell'aglio, 2025).
O Guaiba deve ser compreendido como patriménio ambiental urbano. A expressao
no significa necessariamente atribuir ao Guaiba uma categoria juridica especifica de patri-
monio cultural, mas reconhecer que suas fun¢des ambientais, paisagisticas, sociais, econ6-

micas e culturais integram o patriménio coletivo da cidade (Dell’aglio, 2025).

O Guaiba exerce fungdes essenciais para o equilibrio ambiental de Porto Alegre. Suas
aguas e areas adjacentes participam da dinamica hidrolégica regional, abrigam biodiversi-
dade, contribuem para a regulagdo microclimatica e estruturam espagos de lazer, turismo
e convivéncia social. A degradacado do Guaiba, consequentemente, produz efeitos que ul-
trapassam seus limites fisicos. A qualidade ambiental do rio repercute diretamente sobre a
cidade e sobre a qualidade de vida de sua populagéo. Por essa razao, a politica municipal
de protegdo do Guaiba deve considerar o rio ndo como elemento isolado, mas como parte
de um sistema socioambiental complexo.

3. ACOMPETENCIA MUNICIPAL PARA A PROTEGAO AMBIENTAL

A Constituicdo Federal estabeleceu um modelo de federalismo cooperativo em maté-
ria ambiental. O artigo 23 atribui a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
competéncia comum para proteger o meio ambiente, combater a poluicdo e preservar as
florestas, a fauna e a flora. Além disso, o artigo 30 confere aos Municipios competéncia para
legislar sobre assuntos de interesse local e suplementar a legislagéo federal e estadual no
que couber. A protegdo ambiental municipal também se relaciona diretamente a competén-
cia para promover o adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do
uso, do parcelamento e da ocupagéo do solo urbano. Seja como for, esse conjunto normati-
vo demonstra que a atuagao municipal nao € meramente acessoria.

Embora o Guaiba esteja inserido em uma realidade hidrografica que ultrapassa os
limites territoriais de Porto Alegre, o Municipio possui responsabilidades relevantes sobre
os fatores urbanos que interferem na qualidade ambiental do rio. A poluicao decorrente da
deficiéncia de saneamento, a ocupagao inadequada do territdrio, a impermeabilizagdo do
solo, a supressao de vegetagdo, a drenagem urbana e a ocupagao de areas vulneraveis
séo questdes diretamente relacionadas as politicas municipais. A Lei Complementar n°
140/2011, ao disciplinar a cooperagao entre os entes federativos nas agdes administrati-
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vas decorrentes da competéncia comum, reforgou a necessidade de coordenagao institu-
cional. No caso do Guaiba, essa cooperagao é indispensavel. A prote¢cdo de um sistema
hidrico ndo pode ser adequadamente realizada por um Unico ente federativo. O Municipio
deve atuar dentro de suas competéncias, mas precisa fazé-lo de maneira articulada com
o Estado e com a Uniao.

4. PLANEJAMENTO URBANO E PROTEGAO DO GUAIBA

A protegdo ambiental do Guaiba esta diretamente relacionada ao modo como Porto
Alegre organiza seu territério. O Estatuto da Cidade estabelece que a politica urbana deve
ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana,
tendo como uma de suas diretrizes a garantia do direito a cidades sustentaveis.

Nesse sentir, o conceito de cidade sustentavel exige que o planejamento urbano con-
sidere a capacidade ambiental do territério. Nao é suficiente estabelecer regras de ocupagéo
do solo sem avaliar seus impactos sobre os recursos hidricos, a drenagem, a biodiversidade
e a estabilidade ambiental. A expansao urbana, a impermeabilizagdo do solo e a ocupagao
de areas vulneraveis podem alterar significativamente a dinamica das aguas. Em uma cida-
de situada as margens de um sistema hidrico de grande relevancia, o planejamento territo-
rial deve incorporar a variavel ambiental desde a fase de formulagédo das politicas publicas.
A protegéo do Guaiba, portanto, comega também no territério urbano.

Planos diretores, legislagéo de uso e ocupagéo do solo, regras de parcelamento do
solo, licenciamento ambiental, areas verdes, parques urbanos, sistemas de drenagem e
politicas de saneamento devem ser compreendidos como instrumentos complementares.
O desafio juridico consiste justamente em superar a fragmentagéo das politicas publicas.

Uma politica municipal de protegdo do Guaiba néo sera plenamente efetiva se a le-
gislagdo ambiental caminhar em uma diregdo e o planejamento urbano em outra. Um dos
principais desafios para a protegéo dos recursos hidricos urbanos € o saneamento basico.
A auséncia ou insuficiéncia de coleta e tratamento de esgoto, a disposicdo inadequada de
residuos sdlidos e os sistemas deficientes de drenagem urbana representam importantes
fontes de degradagéo ambiental.

Nesse viés, a Politica Nacional de Saneamento Basico estabelece a necessidade de
universalizagdo do acesso aos servigos e de articulagdo entre saneamento, saude publica
e protegdo ambiental. No contexto do Guaiba, a politica de saneamento possui dimenséo
ambiental evidente. O langamento de efluentes sem tratamento adequado compromete a
qualidade da agua, afeta os ecossistemas aquaticos e pode produzir consequéncias sobre
a saude humana.

A protegéo juridica do Guaiba exige, portanto, que os investimentos em saneamento
sejam compreendidos como instrumentos de politica ambiental. N&o se trata apenas de am-
pliar infraestrutura urbana. Trata-se de concretizar o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A efetividade dessa politica também depende de fiscalizagdo,
monitoramento da qualidade das aguas, transparéncia das informagdes ambientais e esta-
belecimento de metas verificaveis.
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No caso do Guaiba, a prevengao deve orientar politicas relacionadas a ocupacao das
margens, drenagem urbana, saneamento, poluigdo, supressao de vegetacéo e implantagédo
de empreendimentos potencialmente impactantes. A logica preventiva exige que o Poder
Publico ndo aguarde a ocorréncia do dano para agir. Essa perspectiva assume importancia
ainda maior diante das mudangas climaticas. Eventos extremos que anteriormente poderiam
ser tratados como excepcionais passaram a exigir maior atengao no planejamento urbano.
A prevengao, nesse contexto, deve incorporar informagdes cientificas, dados hidrolégicos,
mapas de risco, estudos climaticos e projec¢des futuras. A tomada de decisdo ambiental mu-
nicipal precisa, portanto, ser baseada em conhecimento técnico e cientifico.

Destarte, ao lado da prevencdo, o principio da precau¢cdo desempenha importante
papel na protegdo ambiental. A precaugéo atua especialmente diante de situagbes em que
existe possibilidade de dano ambiental grave ou irreversivel, mas a ciéncia ainda néo ofere-
ce certeza, absoluta, sobre a extensao ou probabilidade do impacto.

No ambito municipal, esse principio pode orientar decisdes relacionadas a ocupa-
¢do de areas ambientalmente sensiveis e a autorizagdo de atividades potencialmente ca-
pazes de produzir impactos relevantes sobre o sistema hidrico. Alids, a auséncia de certeza
cientifica absoluta ndo deve ser utilizada como justificativa para a inércia administrativa. Ao
contrario, diante de riscos relevantes, a Administragcdo Publica deve considerar alternativas
capazes de reduzir a possibilidade de danos.

A aplicagdo do principio da precaugédo ao planejamento urbano contribui para
deslocar o eixo decisério de uma postura meramente reativa para uma perspectiva de
gestao de riscos.

5. 0 GUAIBA E A EMERGENCIA CLIMATICA

As mudangas climaticas acrescentaram uma nova dimensao ao debate sobre a pro-
tecdo ambiental municipal. A intensificagdo de eventos climaticos extremos exige que os
Municipios desenvolvam politicas de adaptacao e resiliéncia. Porto Alegre apresenta vul-
nerabilidade particularmente significativa em razédo de sua localizagdo geografica, de sua
relagdo com o Guaiba e da existéncia de extensas areas urbanizadas proximas a sistemas
hidricos.? As enchentes de 2024 demonstraram que a gestdo ambiental urbana precisa estar
integrada a gestéo de riscos e desastres.

O planejamento municipal deve considerar cenarios climaticos futuros, ndo apenas
dados histéricos. Essa mudanga de paradigma é essencial. A pergunta ja ndo pode ser
apenas como a cidade reage depois de uma enchente, mas como o ordenamento territorial,
a infraestrutura urbana e a politica ambiental podem reduzir os riscos antes que o evento
extremo ocorra.

Nesse sentido, a adaptagéo climatica deve ser incorporada aos instrumentos de pla-
nejamento municipal. Planos diretores, planos de saneamento, planos de drenagem, poli-
ticas de mobilidade, politicas habitacionais e estratégias de protegdo ambiental precisam
dialogar com a politica climatica.
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6. INFRAESTRUTURA VERDE E SOLUGOES BASEADAS NA
NATUREZA

A protecdo do Guaiba também pode ser fortalecida mediante a adogédo de solugbes
baseadas na natureza. A infraestrutura verde constitui alternativa ou complemento as solu-
¢Oes tradicionais de engenharia, utilizando areas vegetadas, parques, areas de preserva-
¢ao, recuperagao de margens, sistemas naturais de retengao e outras estruturas ecolégicas
para desempenhar fungdes ambientais.

Em cidades sujeitas a eventos de inundacéo, a preservacao e recuperacao de areas
capazes de absorver, armazenar ou retardar o fluxo das aguas podem contribuir para a
redugéo dos riscos. A protecao das areas verdes urbanas, portanto, ndo deve ser tratada
apenas como politica paisagistica, pois possui fungdo ambiental e climatica. Nesse passo, a
legislagdo municipal pode desempenhar papel fundamental ao estabelecer mecanismos de
protegéo, recuperagdo e expansao da infraestrutura verde. A incorporagéo dessas solugdes
ao planejamento urbano representa uma oportunidade para aproximar a politica ambiental
da politica de adaptacgéo climatica. Nesse passo, a andlise realizada permite identificar al-
guns dos principais desafios juridicos enfrentados pelo Municipio.

O primeiro é a fragmentagao administrativa. Meio ambiente, urbanismo, saneamento,
habitagdo, drenagem e defesa civil frequentemente séo tratados por estruturas distintas,
embora estejam profundamente conectados. O segundo é a necessidade de integragao fe-
derativa. A natureza dos recursos hidricos exige articulagédo entre Municipio, Estado e Unido.
O terceiro consiste na compatibilizagéo entre desenvolvimento urbano e protegdo ambiental.
A expansao econdmica e urbana deve ocorrer dentro dos limites ambientais do territério. O
quarto desafio € a incorporagdo da variavel climatica ao planejamento municipal. As politicas
publicas precisam considerar cenarios futuros e ndo apenas padrdes histéricos. O quinto &
a efetividade das normas ambientais. A existéncia de legislacdo protetiva ndo garante, por
si s8, a protegdo do meio ambiente. Sdo necessarios fiscalizagdo, monitoramento, recursos
financeiros, estrutura administrativa e continuidade das politicas publicas. O sexto desafio é
a participagao social qualificada, com acesso as informag¢des ambientais e efetiva possibili-
dade de contribuicdo nas decisdes publicas. Por fim, destaca-se o desafio da prevengéo. Em
matéria ambiental, a atuagdo estatal ndo pode se limitar a reparagao de danos ja ocorridos.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

O Estado Socioambiental e Democratico de Direito, na melhor dicgdo do que pontifica
o art. 225 da Constituicdo Federal, alberga a produgdo normativa que promove um equilibrio
da relagdo natural, homem/natureza, garantindo as condigdes de integridade e renovagéao
dos sistemas naturais com a finalidade promover um ambiente equilibrado e sustentavel
para as atuais e futuras geragdes. O meio ambiente como bem constitucionalmente tutela-
do, privilegia o percurso intergeracional, vale dizer a humanidade como continuidade entre
geragdes. Portanto, o sujeito de direito ai é a “espécie humana”, atribuindo-se os deveres
éticos e juridicos, a nds, seres humanos da nossa geragéo. Quando analisa-se o Estado So-
cioambiental e Democratico de Direito, o foco € no seu principio nuclear: direito fundamental
a vida e a manutencéo das bases que a sustentam: “ndo estamos sés, neste “lugar de en-
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contro”, onde somos o encontro; somos com o outro desde uma relagédo de reconhecimento,
respeito, reciprocidade e responsabilidade.”

Sob a perspectiva de lugar de encontro, o Rio Guaiba constitui patriménio ambiental
urbano de extraordinaria relevancia para Porto Alegre. Sua protegao representa, simulta-
neamente, protecdo da biodiversidade, da paisagem, da qualidade de vida, da seguranca
hidrica, da saude publica e da propria sustentabilidade da cidade. Nesse diapaséo, a Cons-
tituicdo Federal fornece bases juridicas solidas para essa protegéo, ao reconhecer o direi-
to fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e estabelecer competéncias
comuns aos diferentes entes federativos. No d&mbito municipal, a protecdo do Guaiba esta
diretamente relacionada ao planejamento territorial, ao controle do uso do solo, ao sanea-
mento, a gestdo de areas verdes, a prevencdo da poluicdo e a elaboragéo de politicas de
adaptacao climatica.

As enchentes de 2024 evidenciaram a necessidade de uma mudanga de paradigma.
A cidade precisa avancar de uma légica predominantemente reativa para uma politica estru-
turada de prevengao, adaptagao e resiliéncia. Nesse processo, o Direito Ambiental Municipal
desempenha papel estratégico.

A protegao do Guaiba nao pode ser reduzida a uma politica setorial. Ela deve integrar
uma politica urbana ambientalmente orientada, fundada nos principios da prevengéo, pre-
caugao, sustentabilidade, participagdo social e solidariedade intergeracional. Mais do que
proteger um rio, trata-se de proteger a propria cidade.

A sustentabilidade de Porto Alegre esta intrinsecamente relacionada a saude ambien-
tal do Guaiba. Por isso, a construgdo de uma cidade resiliente exige que o rio seja reconhe-
cido como elemento estruturante do planejamento urbano e da politica ambiental municipal.
Logo, a efetividade dessa protecdo dependerd, sobretudo, da capacidade de transformar
normas juridicas em politicas publicas permanentes, articuladas e baseadas em ciéncia,
planejamento e participagao social.

8. NOTAS

1. Consoante Andrade et al, “Porto Alegre foi oficialmente fundada em 1772, ainda no periodo colonial
brasileiro, porém seu povoamento se iniciou em 1752, com a chegada de 60 casais portugueses trazidos
por meio do Tratado de Madri - essa colonizagdo inspirou um dos antigos nomes da capital, “Porto dos
Casais”. Atualmente, Porto Alegre possui populagédo de 1,4 milhdo de habitantes (IBGE, 2015), distribui-
dos em uma drea territorial de 496,7 km? (pouco maior que o Guaiba), com densidade demografica de 2,8
mil hab.km2 (IBGE, 2015).” ANDRADE, 2019.

2. Sobre o tema, leia: Prefeitura Municipal de Porto Alegre, Banco Mundial, WayCarbon, ICLEI América
do Sul, Ludovino Lopes Advogados & Ecofinance Negdcios (2024). Plano de Agao Climatica de Porto
Alegre (PLAC): Relatério final. Prefeitura Municipal de Porto Alegre. Recuperado de https:/prefeitura.
poa.br/smamus/plano-de-acao-climatica.
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Resumo

O estudo situa-se no campo da autonomia pessoal aplicada aos cuidados de saude e de sua relagdo com a protegdo
juridica da pessoa. Objetiva analisar, em perspectiva histérica, a construgdo do reconhecimento da autonomia e os
limites impostos a interferéncia médica nas escolhas terapéuticas. Adota-se método histdrico e bibliografico-documen-
tal, mediante o exame de marcos juridicos, politicos e bioéticos relacionados a tutela da pessoa, desde antecedentes
remotos até documentos internacionais contemporaneos. A analise evidencia que o reconhecimento da autonomia nao
decorreu de processo linear, mas foi marcado por avangos e retrocessos, incluindo graves episodios de instrumental-
izacdo humana que impulsionaram a formulagao de limites éticos e juridicos a atuagdo médica e cientifica. Conclui-se
que a progressiva afirmagdo da dignidade, da liberdade, do consentimento e da protegdo das pessoas vulneraveis
contribuiu para o reconhecimento da pessoa como sujeito das decisdes relativas a propria satde e para a superagéo de
concepgdes predominantemente paternalistas.
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Abstract

This study addresses personal autonomy in healthcare and its relationship with the legal protection of the person. It aims to
analyze, from a historical perspective, the development of the recognition of autonomy and the limits imposed on medical
interference in therapeutic choices. A historical and bibliographic-documentary method is adopted, examining legal, politi-
cal, and bioethical milestones related to the protection of the person, from early precedents to contemporary international
instruments. The analysis shows that the recognition of autonomy did not result from a linear process but was marked by
advances and setbacks, including serious episodes of human instrumentalization that prompted the establishment of ethical
and legal limits on medical and scientific practices. It concludes that the progressive affirmation of dignity, freedom, consent,
and the protection of vulnerable persons contributed to recognizing individuals as subjects of decisions concerning their own
health and to overcoming predominantly paternalistic approaches.

Keywords: Personal autonomy. Healthcare. Consent. Human dignity. Personality rights.
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1. INTRODUGCAO

A autonomia pessoal, quando projetada sobre os cuidados de saude, pressupde o
reconhecimento da pessoa como sujeito capaz de participar das decisdes que dizem res-
peito ao préprio corpo, a sua integridade, aos tratamentos a que pretende submeter-se ou
aderir. O reconhecimento a essa autonomia, contudo, ndo se apresentou de forma linear ao
longo da histéria. A relagéo entre aquele que detém o conhecimento médico e aquele que
necessita de cuidados foi marcada, em diferentes periodos, por distintas concepg¢des acerca
da pessoa, deus direitos e da legitimidade da intervengéo de terceiros sobre escolhas rela-
cionadas a propria existéncia.

A configuragdo contemporanea da autonomia pessoal em matéria de salde é, ine-
vitavelmente, resultado de um processo histérico no qual se entrelagam transformagdes
juridicas, sociais, politicas, cientificas e éticas. Nesse percurso, periodos de ampliagdo da
protecédo da pessoa e de reconhecimento de sua capacidade de autodeterminagao coexis-
tem com experiéncias de acentuada instrumentalizagdo do ser humano e de restrigdo de
sua participagdo nas decisdes terapéuticas. A compreenséo atual da autonomia do paciente
exige, assim, que se considere ndo apenas a consolidagdo progressiva de direitos, mas
também as rupturas, contradigdes e retrocessos que contribuiram para delimitar os poderes
e deveres envolvidos na relagédo de cuidado.

Nesse sentido, faz-se necessaria uma sintese da evolugdo histérica dos direitos ati-
nentes a pessoa, de modo a apontar os avangos e os retrocessos que contribuiram para a
construgao do exercicio da autonomia pessoal na atualidade e para a delimitagdo da interfe-
réncia médica nas escolhas terapéuticas.

2. DA TUTELA DA PESSOA A AFIRMAGAO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Na antiguidade, a tutela da personalidade humana, embora n&o sistematizada, pode
ser identificada em institutos ou ac¢des especificas, entre os quais se destacam a hybris
grega e na actio iniura romana.

No mundo grego arcaico, o conceito de hybris integrava o sistema de valores entao
vigente representava uma antitese a justica. A justica — diké — correspondia a adequagéo a
ordem natural, a lei, enquanto a hybris consistia em espécie de ambigédo de ocupar um posto
superior ao que foi destinado a pessoa, despertando a flria e a punigéo pelos deuses. O ter-
mo estava associado as ideias de abuso, violéncia, orgulho ou arrogancia e referia-se a um
comportamento particularmente censuravel pois lesivo a honra alheia, portanto, implicando
em punicao (Sapere.lt, [s.d.]; Treccani, [s.d.]).

Mediante a hybris, evitavam-se os excessos, a soberba, o orgulho, a injustica e a in-
soléncia. Parte da doutrina a aproxima, ainda, de uma espécie de acao judicial de natureza
punitiva, destinada a sancionar ultrajes ou sevicias praticados contra o cidadao, inclusive
contra escravos, criangas e mulheres. Com o decorrer do tempo, sua incidéncia passou a
alcancar outra condutas ilicitas, como as lesdes corporais, a difamagéo, o estupro ou o uso
proibido da forga sobre coisa alheia (Capelo De Souza, 1995, p. 44; Szaniawski, 2005, p.
25; Zanini, 2011, p. 24).
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No direito romano, por sua vez, a tutela de aspectos da personalidade pode ser
exemplificada pela Actio iniuriarum aestimatoria — agéo para estimar os danos derivados de
ofensas injustas, com o intuito de obter avaliagdo patrimonial dos danos sofridos por lesdo
pessoal ou espancamentos. A quantificagdo dos danos, conforme o caso, poderia ser efe-
tuada com base em parametros equitativos, ou em razédo de limites maximos estabelecidos
na legislagéo — a taxatio (Simone, [s.d.]).

Nos casos de iniuria, com a actio iniuriarum ou actio iniura, buscava-se repara¢ao aos
ofendidos em sua personalidade. Assim como a hybris, a actio iniuriarum foi, gradualmente,
ampliando sua tutela juridica. No inicio, abarcava apenas as ofensas a vida e a integridade
fisica, passando, posteriormente, a estender sua punigdo para outros tipos de ofensas e
violagbes a terceiros (ofensa ao pudor de mulheres, vociferagbes escandalosas), atingindo
qualquer ofensa a honra, ao decoro e a personalidade humana, incluindo o sequestro (Simo-
ne, [s.d.]; Szaniawski, 2005, p. 31-32).

Ja na Idade Média, verifica-se, se ndo uma retragéo, uma estagnagéo dos instrumen-
tos de protecédo da personalidade. O sistema feudal, o direito candnico, a coexisténcia de
estatutos juridicos diversos (até mesmo dentre as classes e subgrupos sociais), bem como
a influéncia do direito costumeiro barbaro (e o sistema de vinganga privada) contribuiram
para o progressivo desuso das instituicdes oriundas do direito romano (Capelo de Souza,
1995, p. 57-58).

Mesmo com a retomada do direito romano pela Escola dos Glosadores, ndo houve
substancial modificagédo as tutelas existentes, haja vista a protegdo dos direitos da perso-
nalidade ter permanecido nos moldes das conhecidas actio iniuriarum durante esse periodo
(Capelo de Souza, 1995, P. 58-59; Szaniawski, 2005, P. 34).

Embora os institutos de prote¢do da personalidade nao tenham experimentado avan-
¢os significativos durante a Idade Média, o periodo ofereceu contribuigdes relevantes. Den-
tre elas, destaca-se o desenvolvimento da concepgao de pessoa, entendida como individuo,
substancia, “ente” que existe per se, como ser racional, além do desenvolvimento das no-
¢oes de autonomia, liberdade e dignidade (Szaniawski, 2005, p. 36) que serviram de funda-
mento para as transformagdes ocorridas na Idade Moderna.

Durante a Idade Moderna, cabe destacar a repercussdo que movimentos filoséficos
tiveram nas no¢des de individuo, de direitos subjetivos e do direito da pessoa sobre seu pro-
prio corpo (Szaniawskl, 2005, p. 38). O Renascimento, o Humanismo e o Antropocentrismo,
langando relevo sobre a racionalidade humana, sobre as ciéncias e colocando o homem como
centro das questodes filoséficas, acabaram por instigar questionamentos acerca da liberdade,
da igualdade, bem como da autorresponsabilizacdo do homem pelas suas escolhas.

Ademais, a Escola do Direito Natural fortaleceu a perspectiva antropocéntrica, ofe-
recendo fundamento a tutela dos direitos naturais, concebidos como inatos e anteriores ao
proprio direito positivo, ao qual deveriam servir de fundamento e inspiracdo. Sobretudo a
partir do pensamento individualista e contratualista, afirmou-se a primazia do direito natu-
ral sobre o direito positivo, com especial relevo para os direitos originarios e irrenunciaveis
do individuo e para a liberdade individual, contribuindo, assim, para o desenvolvimento
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da concepgéao de dignidade da pessoa humana (Capelo de Souza, 1995, p. 65-66; Sza-
niawski, 2005, p. 39).

Paralelamente a ascensdo desses movimentos, remanesceu a influéncia da Igreja
Catolica e do direito candnico na vida social. O periodo foi marcado, contudo, por profundas
transformagdes, especialmente nos campos artistico, filosofico e cientifico, criadoras de uma
nova visao de mundo e do homem (a mudancga de teocentrismo para antropocentrismo; de
geocentrismo para heliocentrismo).

Também nesse periodo, Balthassare Gomezio de Amescua (Amescua, 1609), em
“Tractus de potestate in se ipsum’, e, mais adiante, Casimir von Osten e Samuel Stryck
(Stryk, Samuel ; Osten, 1700), em “Jus Hominis In Se Ipsum”, expdem suas teorias acerca
do “ius in se ipsum”, ou “potestas in se ipsum” ou “jus in corpus”, criando os fundamentos
de base para debates sobre o direito do homem sobre si, sobre seu corpo, impulsionando
desenvolvimento de uma teoria dos direitos da personalidade (Trujillo, 2001, p. 142).

Junto a isso, o liberalismo inglés (final do século XVIIl) alia-se a essa nova confor-
magcao filosofica e estende sua influéncia as suas préprias colénias na América do Norte,
insatisfeitas com os abusos da coroa briténica principalmente em relacédo a tributagéo ex-
cessiva. Por conseguinte, em 04 de julho de 1776, as trezes colbnias inglesas apresentam
sua Declaragdo de Independéncia contendo o germe de principios contemporaneos como
os da liberdade e da igualdade, salientando direitos essenciais a vida humana que, poste-
riormente, foram incorporados na Constituicdo de 1787 (Szaniawski, 2005, p. 39). No trecho
abaixo, apresenta-se alguns dos motivos que impulsionaram a independéncia das colbnias:

Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos
os homens sao criados iguais, dotados pelo Criador de certos direitos
inalienaveis, que entre esses estdo a vida, a liberdade e a procura da
felicidade; que a fim de assegurar esses direitos, governos séo instituidos entre
os homens, derivando seus justos poderes do consentimento dos governados;
que, sempre que qualquer forma de governo se torne destrutiva de tais
fins, cabe ao povo o direito de altera-la ou aboli-la e instituir novo governo,
baseando sua fundagao nesses principios e organizando os poderes pela forma
que lhes pareca mais conveniente para efetivar sua seguranca e felicidade
(Becker, 1922, p. 8, tradugéo livre, sem destaque no original).

As ideias revolucionarias da Idade Moderna também reverberaram na Europa. Na
Franca, a influéncia iluminista de uma classe burguesa em ascenséo, inspirada em pen-
sadores como Rousseau, Montesquieu, Voltaire, resultou na Revolugéo Francesa (1789).

A Revolugdo Francesa inaugurou uma nova postura “politico-filosofica” (Szaniawskl,
2005, p. 40), rompendo com o Ancien Régime, implementando um Estado de matriz liberal,
com fulcro no individualismo, na igualdade, na liberdade, contexto em que é promulgada,
também em 1789, a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadado. Essa Declaragéo,
de viés jusracionalista, em razdo da necessidade de ruptura com o sistema absolutista, teve
como escopo exaltar os aspectos privados ou individuais dos direitos do homem, caros a
sociedade burguesa em conformagéo, rechagando privilégios ou discriminagdes do abso-
lutismo. O documento evidenciava, outrossim, que os direitos naturais (liberdade, proprie-
dade, seguranca e resisténcia a opressao), imprescritiveis e inalienaveis pertenceriam aos
homens e s6 poderiam sofrer limitagdes quando seu exercicio prejudicasse a sociedade e
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mediante disposigao legal prévia (Artigo 4°- A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo
que néo prejudique outrem [...]).

O documento trouxe, inclusive, disposi¢cao expressa sobre a presungao de inocéncia,
exaltou a igualdade entre os homens, exigindo que a legislacéo atingisse a todos igualmen-
te, bem como garantiu liberdades de diversos géneros: liberdade de agir (limitada apenas
pela lei), liberdade de opinides (incluindo a religiosa), liberdade de expressao. Além disso,
considerando os direitos naturais inafastaveis a qualquer sociedade, outorgou universali-
dade a Declaragao (Zanini, 2011, p. 40), ao afirmar que “Qualquer sociedade em que néo
esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separagédo dos poderes
nao tem Constituicado” (art.16).

Sob influéncia dessa nova postura juridica, politica e filoséfica inaugurada pelas re-
volugdes e declaragdes de direitos, surgiram codificagcdes de direito privado de diversas na-
¢Oes contendo o que se pode considerar como a origem da proteg&o civil da pessoa. Como
prova disso, tanto o Cdédigo Civil austriaco (1811) como o Cédigo Civil portugués (1867), ja
continham dispositivos que faziam referéncia a direitos inerentes a pessoa (direitos origi-
narios), mesmo que uma teorizagdo sobre os direitos da personalidade ainda n&o existisse
(Capelo de Souza, 1995, p. 69; Trujillo, 2001, p. 143).

Até entdo, como demonstrado, os instrumentos internacionais de protegdo do ho-
mem dispunham, em geral, sobre direitos subjetivos publicos, ou seja, direitos de defesa, de
salvaguarda do individuo contra abusos do Estado. A influéncia jusfiloséfica desses instru-
mentos ndo tardou a atingir a doutrina. Os primeiros doutrinadores a cunhar “definitivamen-
te” essa categoria de direitos teriam sidos os alemaes Gareis, Gierke, Keyssner e Kohler,
denominando-os de Persénlichkeisrechte (direitos sobre a prépria pessoa), Individualrechte
(direitos individuais) ou Personalitétsrechte (direitos da personalidade) (Franga, 1993, p. 38;
Gomes, 1966, p. 40-41), geralmente com a nogéo de direito sobre o corpo, direito sobre
si mesmo, que acabava por mimetizar as posi¢coes de sujeito e de objeto do direito em um
Unico ser, a prépria pessoa.

Afora a construgéo doutrinaria, as primeiras manifestagdes legislativas de protecéo a
atributos da pessoa, na seara do direito privado, emergem ainda no século XIX (Franga,
1993, p. 40). Como exemplo, pode-se citar a lei romena relativa ao direito ao nome (1895);
o Coddigo aleméo (1900), no artigo 12, tutelando do direito ao nome; o Cédigo Civil suico
(1907), nos artigos 29 e 30, tutelando o “direito a designagéo personativa’; e, posteriormen-
te, o Cddigo Civil italiano (1942), nos artigos 5° ao 10, tutelando néo s6 o direito ao nome,
mas o direito ao proprio corpo, a imagem etc.

3. A AFIRMAGAO DA AUTONOMIA PESSOAL NAS RELAGCOES
BIOMEDICAS

Mais contemporaneamente, o periodo entre Guerras, por evidente, ndo foi um perio-
do de crescimento de teorias em favor da pessoa humana, quao menos de concretizagdo
dos direitos da personalidade, salvo alguma evolugdo no direito positivo. Contrariamente
aos direitos reconhecidos como inatos a todo e qualquer ser humano, os conflitos mundiais
colocaram em relevo as iniquidades cometidas e as violagbes dos direitos do homem, esse,
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por vezes, objetificado, instrumentalizado, relegado a condigdo de coisa ou de algum tipo
de subcategoria de ser vivo, como exemplifica a construgdo nazista do Untermensch' (“su-
bumano”), empregada como instrumento de desumanizagédo de determinados grupos do
antissemitismo alem&o. Posteriormente, por consequéncia dos reflexos das atrocidades da
Segunda Guerra, a comunidade internacional defrontou-se com a necessidade de desen-
volver instrumentos mais efetivos de prote¢do dos individuos de modo a evitar a violagdo
de seus direitos pelo poder dos Estados. Junto desse processo, verificaram-se alteragdes
das relagdes intersubjetivas causadas pela aceleragao do desenvolvimento tecnolégico no
poés-guerra e sua interferéncia na vida privada dos cidadaos.

As graves violagdes perpetradas durante a Segunda Guerra Mundial impulsionaram a
construgcdo de um sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, no qual a digni-
dade e a protecédo da pessoa assumiriam posigéo central.

Dentre as iniciativas de protecédo dos direitos do homem, a Carta das Nagdes Unidas,
de 1945, que dava inicio as operacdes da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) como
entidade de cooperacéo internacional, teve inegavel relevancia na manutencdo da paz mun-
dial e protecdo dos direitos humanos. O protagonismo da protegdo dos direitos humanos
vislumbra-se no escopo de consolidar os direitos fundamentais, a dignidade, o valor do ser
humano e a igualdade de direitos entre homens e mulheres.

No mesmo influxo, adveio a Declaragédo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948),
proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris, em 10 de dezembro de
1948, sendo o primeiro documento a estabelecer a protegédo universal dos direitos humanos,
objetivando tornar-se norma comum a todos os povos. Em seu predmbulo, apresentam-se
os fundamentos de protegao dos direitos humanos, quais sejam: o reconhecimento da digni-
dade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis
como fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo; a necessidade imperiosa de
protegédo legal aos direitos humanos, para que o ser humano ndo seja compelido, como
ultimo recurso, a rebelido contra a tirania e a opressao; a crenga nos direitos humanos fun-
damentais, na dignidade e no valor do ser humano e na igualdade de direitos entre homens
e mulheres (ONU, 1948). A Declaragédo Universal dos Direitos do Homem tornou-se um
documento paradigmatico, servindo de modelo para outros documentos, dentre eles Con-
vengao para a prote¢éo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de 1950 e
a Convengéo Americana sobre os Direitos Humanos, de 1969, ratificada pelo Brasil no ano
de 19922(ONU, [s.d.]).

Como reflexo direto das atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial,
importa referir o julgamento conhecido como Julgamento dos Médicos® (United States v. Karl
Brandt et al.), realizado em Nuremberg e cuja sentenga foi proferida em 19 de agosto de 1947,
cerca de um ano antes da adogéo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Médicos e
outros agentes do regime nazista foram julgados, entre outras acusagoes, pela realizagéo de
experimentos cruéis e ndo consentidos em seres humanos (Shuster, 2018, p. 47-52).

Como parte da sentencga, foram enunciados os principios posteriormente conhe-
cidos como Coédigo de Nuremberg, documento fundamental para a ética da pesquisa
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envolvendo seres humanos. O primeiro desses principios estabelece como absolutamen-
te essencial o consentimento voluntario do participante, reconhecendo a liberdade de
escolha e o acesso a informagdo como pressupostos de uma decisdo autdbnoma. Nesse
sentido, dispde o Codigo:

1. O consentimento voluntario do ser humano é absolutamente essencial.
Isso significa que as pessoas que serdo submetidas ao experimento devem
ser legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas devem exercer
o livre direito de escolha sem qualquer intervengdo de elementos de forga,
fraude, mentira, coagéo, astlicia ou outra forma de restrigdo posterior; devem
ter conhecimento suficiente do assunto em estudo para tomarem uma
decisao. Esse Ultimo aspecto exige que sejam explicados as pessoas a natureza,
a duragdo e o proposito do experimento; os métodos segundo os quais sera
conduzido; as inconveniéncias e os riscos esperados; os efeitos sobre a saude
ou sobre a pessoa do participante, que eventualmente possam ocorrer, devido
a sua participagdo no experimento. O dever e a responsabilidade de garantir a
qualidade do consentimento repousam sobre o pesquisador que inicia ou dirige
um experimento ou se compromete nele. Sdo deveres e responsabilidades
pessoais que ndo podem ser delegados a outrem impunemente [...] (Tribunals,
1949, sem grifo no original).

Malgrado o pioneirismo, nos anos seguintes a apresentagdo do Cédigo de Nurem-
berg, as recomendagdes nele contidas nao obtiveram um grande engajamento por parte da
classe médica, como se depreende nesta passagem:

Erroneamente, e como viria a demonstrar a histéria das pesquisas envolvendo
presidiarios e deficientes mentais nos Estados Unidos, subentendeu-se que o
controle ético proposto por Nuremberg direcionava-se apenas aos barbaros
pesquisadores nazistas, nada tendo a acrescentar aos pesquisadores comuns,
aos cientistas humanistas engajados no avango da ciéncia e da cura para as
doengas. Para os médicos e pesquisadores clinicos norte-americanos, por
exemplo, o Cédigo de Nuremberg se referia a uma espécie de ma medicina
ou mesmo a uma medicina do mal, tipica e exclusiva do nazismo, distante
da pratica médica de paises com tradigdo politica democratica. O documento
seria, portanto, antes o resultado de um julgamento politico que mesmo um
tratado universal de direitos humanos no campo da pesquisa cientifica (Diniz;
Corréa, 2001, p. 680).

Constatando as dificuldades de conciliar o avango da pesquisa cientifica e as neces-
sarias adequagoes éticas, a World Medical Association, em 1964, adotou a Declaragéo de
Helsinki, resultado de ampla e demorada discusséo, estabelecendo normas para a pesquisa
e experimentagcdo com humanos de forma mais abrangente e incorporando os principios
apresentados pelo Cddigo de Nuremberg. Esse documento influenciou instituicbes e pro-
fissionais de todo o mundo, delimitando as normas e principios éticos minimos para a rea-
lizagdo de pesquisas e experimentos, salientando a responsabilidade dos profissionais por
prejuizos aos pacientes ou sujeitos de pesquisa, servindo de “guia ético obrigatério para

todos os pesquisadores” (Diniz; Corréa, 2001, p. 682).

Mas, assim como o Cédigo de Nuremberg, a Declaragédo de Helsinki mostrou-se insu-
ficiente para balizar as condutas médicas e cientificas, talvez por sua generalidade ou por
ndo possuir a vinculatividade dos instrumentos juridicos dirigidos aos Estados, pois direcio-
nada tdo somente a classe médica mundial.

Experimentos e pesquisas com seres humanos continuavam a ser realizados, mor-
mente em grupos vulneraveis, tais como recém-nascidos, criangas, idosos, pessoas com
deficiéncia mental e pacientes psiquiatricos ou hospitalizados, presidiarios, internos de ins-
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tituicbes de caridade, pessoas essas que, ndo raro, ndo eram informadas ou, ainda que
informadas, ndo compreendiam os procedimentos aos quais seriam submetidas e pouco ou
nada poderiam opor de resisténcia.

Frente a essa situacdo, Henry Beecher publica, em 1966, um artigo demonstrando os
resultados de uma pesquisa que iniciara uma década antes, no qual exaltava a necessidade
de se obter o consentimento dos sujeitos de pesquisa e, mediante a avaliagéo de pesquisas
oriundas das mais renomadas universidades do mundo e publicadas nos mais relevantes
periddicos, revelava, por meio de alguns bizarros exemplos, praticas questionaveis ou an-
tiéticas realizadas por médicos pesquisadores (Harkness et al., 2001, p. 365).

A pesquisa de Beecher reacende a importancia do debate sobre os experimentos e as
praticas médicas, outorgando relevancia a obtengdo do consentimento informado e volunta-
rio dos participantes de pesquisas, pois

[...] Beecher sugeria que n&o bastava o recolhimento do termo de consentimento

como uma salvaguarda legal, mas que este deveria representar uma

compreensao livre do sujeito pesquisado diante do experimento, uma idéia

que hoje é consensual entre os bioeticistas. Em nome desta fragilidade do termo

de consentimento e de um certo vacuo ético que dominava a pesquisa cientifica

no periodo pés-Segunda Guerra, o autor sugeria uma freqiiéncia em torno de 1/4

do total dos estudos publicados referentes a pesquisas envolvendo maus-tratos

com humanos. Ora, os nimeros e os dados de Beecher, além do 6bvio mérito

denunciatorio, tiveram um efeito secundario inesperado: demonstrou-se que a

imoralidade néo era exclusiva dos médicos nazistas (Diniz; Corréa, 2001, p. 681).

O trabalho de Beecher, além de identificar lapsos éticos nas pesquisas cientificas
desenvolvidas por médicos pesquisadores, levou a comunidade médica e cientifica a re-
considerar suas praticas e sedimentou as bases para os codigos de ética e comités de ética
em pesquisa contemporaneos, sendo, portanto, considerado o artigo mais influente sobre

experimentagao envolvendo seres humanos ja escrito (Harkness et al., 2001, p. 365).

Alguns anos ap6s a apresentacéo do artigo de Beecher, mais precisamente em julho
do ano de 1972, a jornalista Jean Heller, publica, simultaneamente nos jornais The New York
Times e Washington Star, reportagem na qual denuncia a pesquisa realizada, por quarenta
anos, sobre sifilis ndo tratada em homens negros, pobres e analfabetos. Tratava-se do Es-
tudo Tuskegee sobre Sifilis Ndo Tratada em Homens Negros (Tuskegee Study of Untreated
Syphilis in the Negro Male), o qual objetivava pesquisar os efeitos da sifilis ndo tratada,
envolvendo 600 participantes da pesquisa (399 com sifilis, 201 sem a doenga).

Durante 40 anos os médicos do Servico de Salde Publica dos Estados Unidos da
América pesquisaram as fases da doenga, mas sem que os participantes pudessem saber
do tipo de estudo que participavam, ou de que boa parte deles estava com sifilis. A repercus-
sdo da reportagem de Jean Heller tem por consequéncia o fim da pesquisa no ano de 1972.

Apenas em 1997, o governo norte-americano aceita fazer um pedido de desculpas
(apos requerimento realizado pelo Tuskegee Syphilis Study Legacy Committee), em virtude
dos danos resultantes do estudo.

Concernente as praticas inadequadas, outros eventos (que acabaram virando man-
chetes de revistas e de jornais norte-americanos) também colaboraram para o desenvolvi-
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mento de diretrizes norteadoras da atividade de médicos e pesquisadores, principalmente
por causarem comogéao publica. Nesse ambiente, em 12 de julho de 1974, o US National
Research Act (Pub. L. 93-348), criou a National Commission for the Protection of Human
Subjects of Biomedical and Behavioral Research encarregada de identificar principios éticos
basicos para guiar as pesquisas biomédicas e comportamentais envolvendo seres huma-
nos, bem como de desenvolver diretrizes que conduzissem os pesquisadores a considerar
esses principios (Beauchamp; Childress, 2002, p. 10-11, Intr. Pessini). Quatro anos apds o
inicio do estudo, a comisséo publica o resultado de seu trabalho, o Belmont Report, ou o
Relatério Belmont.

Nesse trabalho, os membros da comisséo (que tinha dentre seus membros o fildsofo
Tom L. Beauchamp), compreendendo os cédigos de ética como instrumentos pouco ope-
racionais e pouco vocacionados a resolver situagdes complexas, apresentam diretrizes ou
recomendagdes, tendo como fundamento trés principios éticos considerados como os mais
basicos: o principio do respeito pelas pessoas (autonomia), o principio da beneficéncia e o
principio da justica (Beauchamp; Childress, 2002, p. 10, intr. Pessini).

O Relatério Belmont, destinado as praticas de pesquisa, inaugura um novo estilo de
abordagem metodolégica para guiar a solugcdo de problemas éticos envolvidos nas pesqui-
sas em seres humanos, o sistema de principios, o qual, apés a publicagdo da obra Principles
of Biomedical Ethics (1979), de Tom Beauchamp e James Childress, passa a ser aplicado
ndo s6 na resolugdo de problemas bioéticos oriundos da pratica clinica, mas também
da pratica assistencial (Beauchamp; Childress, 2002, p. 11, intr. Pessini). O sistema de
principios dos autores percebeu grande notoriedade e é ainda utilizado na pratica bioética.

Ainsergao do respeito as pessoas entre os principios basicos da biomedicina, confe-
rindo relevo a autonomia pessoal e a capacidade ou competéncia dos sujeitos para realizar
escolhas existenciais, atuais e concretas, representou importante ruptura com concepgdes
que reputavam adequada a preponderancia da vontade dos profissionais de saude, deten-
tores do conhecimento técnico, sobre a de seus pacientes.

As intervengbes médicas desautorizadas continuaram a ser objeto de restricdes nos
documentos internacionais. Nesse contexto, e diante dos avangos da tecnologia e das cién-
cias, destacam-se a Convengéo de Oviedo (1997) e a Declaragdo Universal sobre Bioética
e Direitos Humanos (2005) na protegdo da pessoa e de sua autonomia.

A Convengéo para a Protegao dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano
face as aplicagdes da Biologia e da Medicina: - Convengao sobre os Direitos do Homem
e a Biomedicina, ou apenas Convencéo de Oviedo de 1997 (realizada em Oviedo — Espa-
nha), teve como objetivo proteger a dignidade e a identidade humanas, respeitar a integrida-
de, os direitos e liberdades fundamentais de toda pessoa, livre de qualquer discriminacao,
frente as aplicagbes da biologia e da medicina (Conselho da Europa, 1997), tentando com
isso evitar que se repetissem casos como os anteriormente narrados de instrumentagéo de
seres humanos em prol de interesses duvidosos.

Devem ser destacadas algumas passagens da Convencado de Oviedo, significativas
para este estudo. A primeira diz respeito a expressa protecdo da dignidade humana,
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apresentada na propria denominagédo da Convencgéo e repetida em muitas passagens do
preambulo, demonstrando o intuito de garantir o bem-estar e a proteger a esfera mais fun-
damental da pessoa. Merece, também, destaque o primado do ser humano. O primado do
ser humano corresponde a posigédo de prevaléncia outorgada ao bem-estar das pessoas e
aos seus interesses frente aos avangos cientificos ou interesses sociais.

A Convengao, nesse intuito, exibe um capitulo (CAPITULO I1) dedicado especialmen-
te ao consentimento. Deixa claro, na “Regra Geral’, do artigo 5°, que toda e qualquer inter-
vencgao no dominio da saude s6 podera ser efetuada apés se ter obtido o consentimento
livre e esclarecido da pessoa, ou, caso seja incapaz, por aqueles que a representem. O
consentimento deve ser obtido mediante o fornecimento prévio de informagbes adequadas
sobre os objetivos, a natureza, as consequéncias e os riscos da intervengéo e, ademais, po-
dera ser revogado a qualquer momento pelo declarante. Fugirdo a regra da obrigatoriedade
do consentimento prévio, segundo o artigo 8°, somente as situagbes de urgéncia, nas quais
o consentimento apropriado ndo puder ser obtido, podendo-se, desse modo, proceder
imediatamente a intervengdo medicamente indispensavel em beneficio da saude da pessoa.

Além disso, em respeito a autodeterminagdo do paciente, a Convengédo de Oviedo
trata de uma espécie de declaragdo antecipada de vontade. O artigo 9.°, nomeado como
Vontade anteriormente manifestada, dispde que devera ser levada em conta a “vontade
anteriormente manifestada no tocante a uma intervengdo médica por um paciente que, no
momento da intervengdo, ndo se encontre em condi¢cdes de expressar a sua vontade, [...]"
(Conselho da Europa, 1997).

Como se pode depreender, a vontade anteriormente manifestada ndo chegava a vin-
cular o profissional de salde, entretanto, foi extremamente relevante para o desenvolvimen-
to das diretivas antecipadas na Europa, vez que os paises do Conselho da Europa compro-
meteram-se a realizar a adaptagéo de seu direito interno, recepcionando e dando efetividade
as disposigdes da Convencgéao (Art. 1°. [...JCada uma Partes deve adoptar, no seu direito in-
terno, as medidas necessarias para tornar efectiva a aplicagdo das disposigbes da presente
Convencgéo.). E, por fim, relativamente aos fundamentos da tomada de decisao, estabelece,
ainda, que qualquer pessoa tem o direito de conhecer toda a informacgao relativa ao seu
estado de saude e reconhece, igualmente, que o direito de ndo saber deve ser respeitado.

Vistos os pontos mais significativos da Convengao de Oviedo, relativamente a autono-
mia e a dignidade pessoal, falta tecer algumas consideragdes sobre outro documento muito
significativo para a protegédo dos direitos humanos, a Declaragao Universal sobre Bioética
e Direitos Humanos. Destacando-se dos demais instrumentos apresentados, a Declaragao
ampliou os fatores considerados essenciais para a incolumidade e o bem-estar das pessoas,
incluindo diretrizes com certa conotagéo politico-social.

Essa Declaracéo, adotada (por unanimidade) pela 332 Sesséo da Conferéncia Geral
da UNESCO - Organizagao das Nagdes Unidas para a Educacgao, a Ciéncia e a Cultura, em
19 de outubro de 2005, em Paris, teve como objetivo criar principios universais que guias-
sem os Estados no enfrentamento de problemas éticos envolvendo a medicina, as ciéncias e
as tecnologias, quando aplicadas aos seres humanos, observadas suas “dimensdes sociais,
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legais e ambientais”. Com carater peculiar, buscou meios de proteger a dignidade humana,
os direitos humanos e as liberdades fundamentais e estabeleceu diretrizes para nortear o
compartilhamento do conhecimento médico, cientifico e tecnolégico (dando especial aten-
¢ao aos paises em desenvolvimento), objetivando promover e proteger os interesses das
geragdes atuais e futuras.

Sao quinze as diretrizes, ou principios, apresentados pela Declaragéo,* contudo,
cingir-se-a a tratar somente de alguns principios (do 3° ao 6°) com maior detalhamento,
visto que relativos as escolhas existenciais da pessoa e as possiveis interferéncias em
sua autodeterminacgao.

Destarte, o terceiro principio, da autonomia e responsabilidade individual, conquan-
to refira-se aos temas da liberdade de autogovernar-se e da autorresponsabilizagédo da pes-
soa, na realidade evidenciou o dever de respeito a autonomia dos individuos, quando capa-
zes (responsaveis), e atribuiu ao Estado o dever de adotar medidas especiais para proteger
os interesses e os direitos daqueles incapazes de tomar decisoes.

O quarto principio dispde sobre o consentimento (art. 6°). No que concerne ao con-
sentimento, diversamente dos documentos precedentemente apresentados, ha que se des-
tacar que a Declaragédo passou a incidir sobre as praticas biomédicas em geral, alargando
seu ambito de incidéncia. Os principios contidos na declaragao néo estéo direcionados ape-
nas a pesquisa cientifica envolvendo pessoas, posto que, de forma manifesta, impde o dever
de obter o consentimento prévio, livre e esclarecido do individuo, para realizar qualquer
intervengao médica preventiva, diagnéstica e terapéutica, incluindo, além da pesquisa,
as praticas da assisténcia de saude. O artigo 6° também esclarece que a informag&o for-
necida a pessoa deve ser adequada, de modo compreensivel ao interlocutor, para propiciar
o livre e esclarecido consentimento e que essa autorizagdo pode ser retirada a qualquer
momento, sem necessidade de justificativas, sem preconceitos ou desvantagens. Admite,
ademais, em casos especificos, um consentimento adicional realizado por representantes
de um grupo, ou de uma comunidade, sem que isso permita dispensar o consentimento
informado individualizado dos participantes.

Por sua vez, o quinto principio, de protegdo aos individuos sem capacidade para
consentir, apresenta algumas limitagdes as praticas médicas, cientificas e tecnoldgicas, no
intuito de salvaguardar os direitos e o bem-estar dos incapazes, nitidamente inspiradas no
principio da beneficéncia, quais sejam: qualquer autorizagdo deve ser obtida no melhor in-
teresse do individuo, que, na medida do possivel, devera participar da tomada de decisao;
poderao ser realizadas pesquisas desde que em beneficio direto a satde do individuo en-
volvido, mediante as normas de protegdo existentes; somente serdo permitidas pesquisas
com incapazes se néo existirem formas de realizar a pesquisa com sujeitos capazes de
consentir; pesquisas sem potencial beneficio direto a satide s6 serao admitidas excepcional-
mente, minimizando-se os riscos e desconfortos, dentro das normas de protegao dos direitos
humanos; e, por fim, determina que a recusa dos incapazes deve ser respeitada (artigo 7°).

Concluindo, o sexto principio, o do respeito pela vulnerabilidade humana e pela
integridade individual (artigo 8°), visa a proteger a integridade de individuos ou grupos de
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individuos com especifica vulnerabilidade (comunidades carentes, pessoas internadas em
hospitais ou tuteladas em instituicbes de permanéncia, presidiarios etc.), para que nao se-
jam cooptados por terceiros, como a histéria outrora demonstrou.

Sobre os demais principios, importa relatar que a Declaragéo Universal sobre Bioéti-
ca e Direitos Humanos teve como peculiaridade evidenciar preocupagdes socioambientais
antes néo incluidas nos instrumentos de bioética. A preocupagéo em evitar discriminagdes,
ou mesmo oportunismo em desfavor de grupos ou individuos vulneraveis, estimular a solida-
riedade, a responsabilidade social e a promogéo da saude e, também, auxiliar os paises em
desenvolvimento, pelo compartilhamento de beneficios resultantes das pesquisas cientificas
e suas aplicagdes, demonstram um viés que extrapola os tradicionais temas biomédicos. Do
mesmo modo, a inser¢céo da protegcéo das geragdes futuras e da prote¢cdo do meio ambiente,
biosfera e biodiversidade, atestam que a bioética, como demonstrava Fritz Jahr, no inicio do
século XX, desborda da mera atengéo ao ser humano (Hoss, 2013).

4. CONCLUSAO

O percurso histérico apresentado evidencia a progressiva afirmagéo da pessoa como
fundamento, centro ou valor-fonte do ordenamento juridico (Reale, 2003, p. 43), bem como
a consolidagdo da dignidade, da autonomia, da igualdade, da liberdade e da protegéo dos
vulneraveis como valores fundamentais a tutela da pessoa. Esse processo, entretanto, ndo
ocorreu de forma linear, tendo sido marcado por avangos e retrocessos que demonstram a
necessidade de constante atengéo e protegdo desses valores.

No émbito dos cuidados de saude, essa trajetoria repercutiu diretamente na com-
preenséo da relacdo entre médico e paciente, com a progressiva imposi¢éo de limites a
intervencdo médica e o reconhecimento da pessoa como sujeito das decisbes relativas a
propria saude. A autonomia pessoal afirma-se, nesse contexto, como elemento fundamental
para que as escolhas terapéuticas sejam orientadas néo apenas pelo conhecimento técnico,
mas também pelo respeito a vontade, aos valores e as concepgdes de vida da pessoa a
quem os cuidados se destinam.

5. NOTAS

1. Segue trecho publicado e traduzido pelo Holocaust Education & Archive Research Team, que ilustra os
métodos de propaganda nazista objetivando desumanizar suas vitimas:

Just as the night rises against the day, the light and dark are in eternal confiict. So too, is the subhuman
the greatest enemy of the dominant species on earth, mankind. The subhuman is a biological creature,
crafted by nature, which has hands, legs, eyes and mouth, even the semblance of a brain. Nevertheless,
this terrible creature is only a partial human being. Although it has features similar to a human, the subhu-
man is lower on the spiritual and psychological scale than any animal. Inside of this creature lies wild and
unrestrained passions: an incessant need to destroy, filled with the most primitive desires, chaos and
coldhearted villainy.

Assim como a noite se levanta contra o dia, a luz e a escuriddo estdo em eterno conflito. Assim, também,
é o subumano o maior inimigo das espécies dominantes na terra, a humanidade. O subumano é uma
criatura bioldgica, criada pela natureza, que tem maos, pernas, olhos e boca, até mesmo a aparéncia de
um cérebro. No entanto, esta criatura terrivel é apenas um ser humano parcial. Embora tenha caracte-
risticas similares a um humano, o subumano é menor na escala espiritual e psicolégica do que qualquer
animal. Dentro desta criatura residem paixdes selvagens e desenfreadas: uma necessidade incessante
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de destruir, preenchida com os mais primitivos desejos, o caos e a frieza da vilania (The Reichsfiihrer; SS
Office, 1942, tradugéo livre).

2. Conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, a Convencdo Americana sobre os Direitos Huma-
nos foi internalizada pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.

3. SHUSTER E. American Doctors at the Nuremberg Medical Trial. Am J Public Health. 2018 Jan;108(1):47-
52. doi: 10.2105/AJPH.2017.304104. Epub 2017 Nov 21. PMID: 29161059; PMCID: PMC5719680. Dispo-
nivel em https://pmc.ncbi.nim.nih.gov/articles/PMC57 19680/

4. Sao eles: Dignidade Humana e Direitos Humanos; Beneficio e Dano; Autonomia e Responsabilidade
Individual; Consentimento; Individuos sem a Capacidade para Consentir; Respeito pela Vulnerabilidade
Humana e pela Integridade Individual; Privacidade e Confidencialidade; Igualdade, Justica e Equidade;
Nao-discriminacdo e Nao-Estigmatizagéo; Respeito pela Diversidade Cultural e pelo Pluralismo; Solida-
riedade e Cooperagdo; Responsabilidade Social e Saude; Compartilhamento de Beneficios; Protegéo das
Geragoes Futuras; e, por fim, Protegdo do Meio Ambiente, da Biosfera e da Biodiversidade.
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Resumo

O artigo propde uma releitura do Codigo de Defesa do Consumidor a partir das transformages estruturais impostas pelo
mercado de plataformas e pela progressiva automacéo das relagdes de consumo. Sustenta-se que a vulnerabilidade do
consumidor, nesse contexto, ndo se limita a tradicional assimetria informacional, porquanto assume natureza estrutural,
decorrente da opacidade algoritmica, da centralidade dos dados pessoais e das arquiteturas de indug&do decisoéria. A partir
dessa premissa, defende-se a superagéo da concepgéo individualista do consumidor, propondo sua compreensdo como
sujeito relacional, inserido em vinculos familiares, afetivos e patrimoniais diretamente impactados pelas praticas do consu-
mo mediado por plataformas. O estudo examina, nesse horizonte, as intersecgdes entre o Direito do Consumidor, o Direito
das Familias e o Direito das Sucessdes, com especial atencéo a protegao de sujeitos vulneraveis, a repercussao do consu-
mo sobre a autonomia privada familiar e a emergéncia de novos desafios patrimoniais e sucessoérios, em homenagem aos
trinta e cinco anos do Cdédigo de Defesa do Consumidor e a contribuigdo do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Utiliza-se
os métodos dedutivo e bibliografico.

Palavras-chave: Consumidor. Mercado de plataformas. Direito de Familia.

Abstract

This article proposes a reinterpretation of the Brazilian Consumer Protection Code in light of the structural transformations
brought about by platform markets and the progressive automation of consumer relations. It argues that, in this context,
consumer vulnerability is no longer confined to the traditional informational asymmetry, but rather assumes a structural
dimension arising from algorithmic opacity, the centrality of personal data, and choice architectures capable of influencing
decision-making processes. Building on this premise, the article advocates moving beyond an individualistic conception of
the consumer and proposes understanding the consumer as a relational subject, embedded in family, affective, and patri-
monial relationships that are directly affected by consumption practices mediated by digital platforms. From this perspective,
the study examines the intersections between Consumer Law, Family Law, and Succession Law, with particular attention
to the protection of vulnerable subjects, the effects of consumption on family private autonomy, and the emergence of new
patrimonial and succession-related challenges. The article is presented in commemoration of the thirty-fifth anniversary of
the Brazilian Consumer Protection Code and in recognition of the contribution of Justice Paulo de Tarso Sanseverino. The
study adopts deductive and bibliographic research methods.

Keywords: Consumer. Platform Markets. Family Law.
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1. INTRODUGCAO

O Cadigo de Defesa do Consumidor, ao longo de seus trinta e cinco anos de vigéncia,
consolidou-se como um dos mais relevantes instrumentos de reconstrugéo do direito privado
brasileiro em bases constitucionais. Sua importancia nao reside apenas na regulagao das
relagdes de consumo, mas, sobretudo, na opgao axioldgica de subordinar a dinamica eco-
ndémica a tutela da dignidade da pessoa humana, da boa-fé objetiva e da igualdade material.
Trata-se de um diploma que, desde sua origem, assumiu fungéo estrutural, comprometida
com a contengao de assimetrias préprias do capitalismo contemporaneo.

A celebragdo desse marco normativo ocorre, entretanto, em um cenario profunda-
mente transformado. O desenvolvimento do mercado de plataformas,' a centralidade dos
dados pessoais como vetor de poder econdmico e a crescente automagdo dos processos
decisorios deslocaram o eixo tradicional das relagdes de consumo. Nao se trata apenas de
novas formas de contratar, mas da emergéncia de um ecossistema normativo e econémico
no qual a prépria formagéo da vontade do consumidor passa a ser mediada por sistemas
algoritmicos opacos, estratégias de indu¢cdo comportamental e modelos contratuais conti-
nuos, muitas vezes naturalizados na experiéncia cotidiana.

Nesse contexto, a vulnerabilidade consumerista adquire feicdo qualitativamente dis-
tinta. Ela ja ndo se apresenta apenas como desigualdade informacional ou técnica; é, na
verdade, uma condigdo estrutural inerente ao funcionamento do mercado de plataformas.
O consumidor é permanentemente observado, categorizado e direcionado por mecanismos
que operam fora de seu campo de percepgao, comprometendo a transparéncia decisoéria e
relativizando a nogéo classica de consentimento livre e esclarecido. A autonomia privada,
longe de desaparecer, passa a ser exercida em ambiente densamente condicionado.

Apesar da profundidade dessas transformagdes, a dogmatica do Direito do Consu-
midor ainda tende a tratar o consumidor como sujeito abstrato e isolado, dissociado de
seus vinculos sociais, afetivos e patrimoniais. Essa abordagem se revela insuficiente para
apreender os efeitos concretos do consumo mediado por plataformas, cujas repercussdes
extrapolam a esfera individual e incidem diretamente sobre a organizagao da vida privada,
em especial no ambito familiar.

As decisbes de consumo, sobretudo quando estruturadas por contratos de longa du-
ragéo, servigos baseados em dados e mecanismos automatizados de oferta, impactam o
orcamento doméstico, a dindmica conjugal, a protecao de criangas, adolescentes e idosos,
bem como a estabilidade econémica do nucleo familiar. A vulnerabilidade do consumidor,
nesses casos, projeta-se sobre terceiros que néo participam formalmente da relagéo contra-
tual, mas que suportam seus efeitos econdmicos e existenciais.

A familia, enquanto espago de realizagdo da dignidade humana e de concretizagéo
da solidariedade, converte-se, assim, em locus de absorgéo dos riscos proprios do mercado
de plataformas. O endividamento excessivo, a exposi¢do precoce de criangas a estratégias
de persuaséao algoritmica, a fragilidade técnica do idoso consumidor e a opacidade quanto
ao destino de ativos e perfis digitais apds a morte evidenciam que a tutela consumerista nao
pode ser concebida de forma compartimentada, sob pena de esvaziar sua fungéo social.
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E nesse horizonte que se propde a compreenséo do consumidor como suijeito relacio-
nal, cuja vulnerabilidade transcende a dimenséao individual e assume contornos familiares,
patrimoniais e intergeracionais. Essa perspectiva impde uma interpretagdo sistematica do
Cadigo de Defesa do Consumidor em didlogo com o Direito das Familias e das Sucessoées,
a luz dos principios da solidariedade, da fungéo social da autonomia privada e da protegédo
integral dos vulneraveis.

Tal leitura encontra especial ressonancia na tradi¢éo jurisprudencial do Superior Tri-
bunal de Justica, notadamente na contribuicdo do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, cuja
atuacao foi marcada por uma leitura humanizada das rela¢des privadas, sensivel as dimen-
sbes existenciais do consumo e refrataria a reducionismos economicistas. Homenagear sua
trajetdria e os trinta e cinco anos do CDC implica reafirmar a centralidade do humano em um
ambiente juridico cada vez mais atravessado por tecnologia, dados e decisdes automatizadas.

A partir dessas premissas, o presente artigo propde analisar a vulnerabilidade do
consumidor no mercado de plataformas sob a 6tica do sujeito relacional, investigando as
intersecgdes entre o Direito do Consumidor, o Direito de Familia e o Direito das Sucessoes,
com o objetivo de contribuir para uma leitura contemporanea, critica e constitucionalmente
orientada do CDC. Utiliza-se, para tanto, o método dedutivo e bibliografico.

2. A VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR NO MERCADO
DE PLATAFORMAS: DA DESIGUALDADE INFORMACIONAL A
ASSIMETRIA ESTRUTURAL DE PODER

A vulnerabilidade do consumidor constitui o eixo axiolégico e dogmatico do Cédigo
de Defesa do Consumidor e representa uma das mais relevantes inflexdes do direito pri-
vado brasileiro em direcdo a uma racionalidade comprometida com a igualdade material e
com a protecéo da dignidade da pessoa humana. Desde sua formulacéo originaria, o CDC
reconheceu que as relagées de consumo se desenvolvem em ambiente estruturalmente
assimétrico, no qual a autonomia privada formal se revela insuficiente para assegurar
justica contratual.

A doutrina classica do Direito do Consumidor, ao identificar as mdltiplas dimensdes
da vulnerabilidade - técnica, juridica, fatica e informacional - ja sinalizava que o desequili-
brio ndo se restringia ao plano econémico. Contudo, o advento do mercado de plataformas
impde uma revisado profunda dessa categorizacdo, na medida em que as assimetrias con-
temporaneas nido apenas se multiplicam, mas se incorporam ao préprio desenho institu-
cional do mercado.?

No mercado de plataformas, o poder econémico deixa de se manifestar prioritaria-
mente por meio da titularidade direta dos bens ou da execugdo do servigo, passando a
operar pela capacidade de intermediagdo, organizagdo e direcionamento das interagdes.?
As plataformas ndo apenas conectam oferta e demanda; elas estruturam o ambiente no
qual as escolhas sao realizadas, definindo critérios de visibilidade, ranqueamento, acesso e
permanéncia.* Trata-se de uma forma de poder difuso, exercido por meio de infraestruturas
tecnologicas que escapam as categorias tradicionais do direito contratual.
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Essa realidade desloca o nucleo da vulnerabilidade do plano informacional para
o plano estrutural. O consumidor ndo se encontra em posigdo de desvantagem apenas
porque desconhece informagdes relevantes, mas porque participa de um ecossistema no
qual a assimetria decorre da apropriagdo massiva de dados pessoais, da capacidade de
tratamento algoritmico dessas informagdes e da utilizagdo de técnicas sofisticadas de in-
dugao comportamental. A vulnerabilidade passa a ser condigdo permanente da relagao, e
ndo contingéncia episddica.®

A economia de dados transforma o comportamento do consumidor em ativo econémi-
co central. Cada interagéo, cada escolha e cada omisséo alimentam sistemas capazes de
prever padrdes, antecipar desejos e influenciar decisdes futuras. A assimetria reside, portan-
to, na diferencga abissal entre quem é observado e quem observa, entre quem fornece dados
e quem detém os meios técnicos para transforma-los em poder econémico. Essa dindmica
compromete a transparéncia material das relagées de consumo e desafia a prépria nogéo
de consentimento informado.®

A doutrina contemporanea tem identificado que, nesse contexto, a autonomia privada
sofre um processo de esvaziamento funcional. O consentimento permanece juridicamente
exigido, mas sua densidade substancial é progressivamente reduzida, uma vez que o con-
sumidor ndo detém condig¢des reais de compreender os critérios que orientam a oferta, a
personalizagéo de pregos, a priorizagdo de conteudos ou a imposi¢ao de determinados vin-
culos contratuais. O consentimento tende a assumir feigdo meramente formal, desvinculada
de uma efetiva autodeterminagao.

Essa constatagdo exige uma reinterpretagéo da fungéo normativa do Cédigo de De-
fesa do Consumidor. O CDC néao pode ser compreendido apenas como instrumento corre-
tivo de abusos pontuais ou como mecanismo de reparagéo de danos individualizados. No
mercado de plataformas, sua fungdo é eminentemente estrutural: conter riscos sistémicos,
reequilibrar relagdes marcadas por assimetrias permanentes e preservar a centralidade do
sujeito diante de arquiteturas tecnoldgicas assimétricas.

A vulnerabilidade estrutural se manifesta, ainda, de forma cumulativa e longitudinal.
As escolhas mediadas por plataformas ndo produzem efeitos isolados, mas se acumulam ao
longo do tempo, influenciando padrées de consumo, endividamento, organizagéo financeira
e modos de vida. Essa dimens&o temporal da vulnerabilidade desafia a l6gica tradicional
da tutela consumerista, frequentemente orientada a eventos isolados, exigindo uma abor-
dagem preventiva e prospectiva. Nesse ponto, reforgca-se, evidencia-se como insuficiente a
compreensao do direito do consumidor como mero subsistema do direito contratual. O CDC
assume feigcdo de microssistema normativo de protegéo existencial, cuja fungéo é assegurar
que a eficiéncia econdmica e a inovagao tecnoldgica ndo se realizem a custa da erosdo
da autonomia, da privacidade e da dignidade humanas. A intervencéo juridica deixa de ser
excegdo e passa a ser condigdo de legitimidade do proprio funcionamento do mercado de
plataformas.

A doutrina brasileira tem destacado que a vulnerabilidade, no contexto contempora-
neo, ndo se opde a racionalidade econdmica, mas a reconfigura.” A protegao do consumidor
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nao representa obstaculo ao desenvolvimento tecnoldgico, mas instrumento de corregao de
falhas estruturais do mercado, especialmente quando este se organiza a partir de assime-
trias informacionais e tecnoldgicas insuperaveis pelo individuo.?

A centralidade do principio da boa-fé objetiva, nesse cenario, ganha relevo renovado.
A boa-fé deixa de ser apenas critério de interpretagéo contratual e passa a operar como li-
mite ético-juridico ao exercicio do poder econémico no mercado de plataformas. A lealdade,
a transparéncia e a cooperagao assumem fungéo estrutural, impondo deveres de conduta
que se projetam para além do texto contratual e alcangam a propria arquitetura da relagéo
de consumo.

Essa leitura encontra respaldo na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que,
ao longo dos anos, consolidou entendimento no sentido de que a protegédo do consumidor
deve ser orientada por uma concepgéo material de vulnerabilidade, sensivel as desigualdades
reais e ndo apenas formais. A atuagdo do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, nesse contex-
to, foi marcada pela recusa a uma leitura meramente economicista das relagées de consumo,
privilegiando uma abordagem humanizada e constitucionalmente orientada do CDC.

Ao reconhecer a vulnerabilidade como elemento estrutural do mercado de platafor-
mas, o direito do consumidor reafirma sua vocagéo constitucional e sua fungdo social. O
CDC revela-se, assim, instrumento indispensavel para a preservagao da dignidade da pes-
soa humana em um ambiente econdmico cada vez mais mediado por tecnologia, dados
e decisOes automatizadas, preparando o terreno para a analise das repercussdes dessa
vulnerabilidade no ambito das relagdes familiares e sucessorias.

3. O CONSUMIDOR COMO SUJEITO RELACIONAL:
FUNDAMENTOS CIVIL-CONSTITUCIONAIS E REPERCUSSOES
DO MERCADO DE PLATAFORMAS NAS RELACOES FAMILIARES
E SUCESSORIAS

A concepgado do consumidor como sujeito relacional representa um avango quali-
tativo na compreensao contemporanea do direito privado, especialmente no contexto da
economia de plataformas. Nao se trata de negar a centralidade do Cddigo de Defesa
do Consumidor enquanto microssistema de tutela, mas de reconhecer a amplitude de
seus efeitos normativos quando interpretado a luz da constitucionalizagdo do direito civil.
A superagao da figura do sujeito abstrato, racional e autossuficiente - tipica do liberalismo
contratual classico - permite compreender o consumo como fenédmeno social complexo,
cujos impactos extrapolam a esfera individual e se irradiam sobre a familia, o patriménio
comum e as relagdes intergeracionais.

No ambiente digital, o consumo n&o se apresenta mais como ato isolado ou episddico.
Ao contrario, ele se estrutura como pratica continua, reiterada e integrada a vida cotidiana,
por meio de contratos de longa duragéo, servigos por assinatura e plataformas que operam
sob a logica da retengdo permanente do usuario. Essa transformagéo qualitativa altera pro-
fundamente o modo como a autonomia privada se manifesta, deslocando o centro decisorio
do momento da contratagdo para um processo continuo de vinculagao econémica. O CDC,
ao reconhecer a vulnerabilidade do consumidor,® revela-se instrumento apto a lidar com
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essa nova configuragao, justamente porque nao se limita a protegéo do consentimento for-
mal, mas tutela a relagdo de consumo em sua integralidade.

A doutrina civil-constitucional fornece o suporte tedrico necessario para essa amplia-
¢ao interpretativa. A partir da concepgao relacional da pessoa, o sujeito de direito deixa de
ser compreendido como ente isolado e passa a ser visto como centro de imputagéo normati-
va inserido em relagdes existenciais, sociais e econdmicas. Essa leitura permite reconhecer
que a vulnerabilidade consumerista ndo se reduz a assimetria informacional entre fornece-
dor e consumidor, na medida em que assume contornos contextuais, projetando-se sobre o
nucleo familiar como espago de interdependéncia material e afetiva. O consumidor, nesse
sentido, consome situado em rela¢des que compartilham riscos, custos e consequéncias.

A familia, enquanto entidade constitucionalmente protegida e espago privilegiado de
realizagéo da dignidade da pessoa humana, absorve de maneira direta os efeitos do consumo
mediado por plataformas. O Direito de Familia contemporaneo, orientado pelos principios da
solidariedade e da afetividade, reconhece que a autonomia privada exercida no ambito do-
meéstico encontra limites nos impactos concretos que produz sobre os demais integrantes do
nucleo familiar. Decisées de consumo, especialmente aquelas associadas a compromissos
financeiros continuos, influenciam a organizagéo da vida familiar, a divisdo de responsabilida-
des e a estabilidade econémica necessaria a manutengéo dos vinculos afetivos.

Nesse contexto, o CDC atua como instrumento de harmonizagéo entre liberdade eco-
ndmica e protegédo da familia. A exigéncia de informagao adequada, a represséao a clausulas
abusivas e a observancia da boa-fé objetiva contribuem para preservar o equilibrio das re-
lagbes familiares, prevenindo situagdes de endividamento estrutural que frequentemente se
convertem em fonte de conflitos conjugais e parentais. O microssistema consumerista, longe
de operar de forma isolada, dialoga com o Direito de Familia ao oferecer parametros nor-
mativos que reforcam a fungéo social da autonomia privada no interior do nicleo doméstico.

A centralidade do Estatuto Digital da Crianga e do Adolescente (Lei n. 15.211/2025)
aprofunda ainda mais essa leitura relacional. Criangas e adolescentes participam intensa-
mente do ambiente digital, interagindo com plataformas que utilizam estratégias sofisticadas
de engajamento baseadas em estimulos emocionais, recompensas variaveis e mecanis-
mos de persuasao algoritmica. Embora juridicamente incapazes, esses sujeitos exercem
influéncia significativa sobre as decisées de consumo familiares, especialmente em relagdo
a servigos de entretenimento digital, jogos online e plataformas educacionais.' A doutrina da
protecéo integral imp&e que tais praticas sejam analisadas a luz do melhor interesse desses
sujeitos, exigindo interpretagdo conjugada ao CDC.

Casos envolvendo gastos reiterados realizados por menores em plataformas digitais
ilustram com clareza essa interdependéncia. Nao raras vezes, familias sdo surpreendidas
por cobrangas elevadas decorrentes de microtransagdes em jogos ou assinaturas ativadas
em ambientes pouco transparentes. Esses episddios revelam que a vulnerabilidade infan-
tojuvenil ndo se encerra na esfera individual da crianga, mas repercute sobre o orgamento
doméstico e sobre a autoridade parental, exigindo resposta juridica que va além da légica da
culpa familiar. O CDC, nesse cenario, atua como instrumento de suporte a fungao protetiva
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da familia, impondo limites as praticas de mercado e exigindo padroes elevados de lealdade
e transparéncia quando o publico infantojuvenil esta envolvido.™

A vulnerabilidade do idoso consumidor demanda atencao igualmente aprofundada.
O envelhecimento da populagéo, aliado a digitalizagéo crescente dos servigcos essenciais,
expde o idoso a riscos especificos no mercado de plataformas. A complexidade técnica
dos ambientes digitais, a linguagem contratual hermética e a rapidez das transformacdes
tecnolégicas podem comprometer a autonomia material desse grupo, mesmo quando
preservada a capacidade civil formal. A protecdo conferida pelo CDC, em didlogo com o
Estatuto do Idoso, reconhece que essa vulnerabilidade ndo é episddica, mas estrutural,
exigindo tutela reforgada.

Situagdes envolvendo idosos que aderem a servigos digitais sem plena compreen-
sdo de seus termos, resultando em cobrancgas recorrentes ou contratagées indevidas, sao
cada vez mais frequentes. Esses episddios produzem impactos que extrapolam a esfera
individual, afetando a organizagéo patrimonial familiar e, muitas vezes, antecipando confli-
tos sucessodrios. A tutela consumerista, ao proteger o idoso contra praticas abusivas, atua
preventivamente na preservacao da dignidade do envelhecimento e na manutencao do equi-
librio econdmico familiar, em consonancia com a légica da solidariedade intergeracional.'?

Aintersecgao entre consumo e sucessodes revela, nesse ponto, sua relevancia tedrica
e pratica. A digitalizagdo do patriménio introduziu novos elementos ao acervo sucessorio,
incluindo contas em plataformas, ativos digitais, créditos virtuais, programas de fidelidade
e dados pessoais com valor econdmico e existencial. Todavia, esses bens sao frequente-
mente regulados por contratos de adesao que silenciam quanto a sua transmissibilidade ou
impdem restricdes incompativeis com os principios estruturantes do direito sucessorio. A
auséncia de informagao clara sobre o destino desses ativos transfere aos herdeiros o 6nus
da incerteza juridica, ampliando a vulnerabilidade para além da vida do consumidor.

A doutrina classica das sucessdes, como ja advertiam Orlando Gomes e Caio Méario
da Silva Pereira, deve ser lida em consonancia com a realidade social e econémica de seu
tempo. No contexto da economia de plataformas, isso implica reconhecer a necessidade de
diadlogo entre o CDC e o Direito de Familia e das Sucessdes, especialmente no que se refe-
re aos deveres de informagao, transparéncia e lealdade contratual intergeracional. A tutela
consumerista, ao incidir sobre contratos que estruturam relagdes patrimoniais duradouras,
contribui para a redugao de litigios familiares e para a preservacéo da dignidade pés-morte.

Nesse horizonte, o Cédigo de Defesa do Consumidor se projeta como instrumento
de protegdo intergeracional, apto a harmonizar eficiéncia econémica, protegdo da familia
e justica sucessoria. A leitura do consumidor como sujeito relacional permite compreender
o CDC nao apenas como técnica de corregédo de falhas de mercado, mas como norma de
organizagao social, alinhada aos valores constitucionais da dignidade da pessoa humana,
da solidariedade e da protegdo dos vulneraveis em todas as fases da vida.

Essa abordagem encontra respaldo na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Jus-
tica, especialmente na tradicdo humanista que privilegia a andlise concreta dos contextos
familiares e existenciais afetados pelas praticas de mercado. A contribuigdo do Ministro

70 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM o v. 12 © n. 23 (2026)



KLAUCK, Amanda Hansen - Consumidor digital como sujeito relacional

Paulo de Tarso Sanseverino se insere nesse horizonte, ao reafirmar que a aplicagdo do
Direito do Consumidor deve considerar os impactos reais das relagdes de consumo sobre
a vida familiar, o envelhecimento e a protegao da infancia, sob pena de esvaziamento de
sua fungao constitucional.

4. CONCLUSAO

A dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade constituem
vetores axiolégicos que informam a boa-fé objetiva e a fungdo social dos
contratos no sistema juridico contemporaneo, impondo que as relagdes
obrigacionais sejam interpretadas ndo apenas conforme o texto, mas segundo
os valores constitucionais que protegem os sujeitos de direito em suas relagdes
sociais efetivas. — Paulo de Tarso Sanseverino

A celebragao dos trinta e cinco anos do Cdédigo de Defesa do Consumidor ndo pode
ser compreendida como mero exercicio comemorativo, mas como oportunidade metodolé-
gica para reavaliar sua capacidade de responder, com densidade normativa, as transforma-
¢Oes estruturais que reconfiguram o mercado, as relagdes privadas e os proprios modos de
vida. A economia de plataformas evidencia que as assimetrias que fundamentaram a criagéo
do microssistema consumerista ndo apenas permanecem atuais, como assumem novas for-
mas, mais complexas € menos perceptiveis, exigindo do intérprete uma leitura sistematica,
constitucionalmente orientada e sensivel aos impactos sociais do consumo contemporaneo.

Ao longo deste estudo, demonstrou-se que a vulnerabilidade do consumidor, no con-
texto atual, ndo pode mais ser reduzida a uma insuficiéncia pontual de informagéo ou a um
déficit ocasional de racionalidade decisoéria. Trata-se de vulnerabilidade estrutural, inerente
ao funcionamento do mercado de plataformas, marcada pela centralidade dos dados pes-
soais, pela opacidade dos processos algoritmicos, pela assimetria técnica persistente e pela
capacidade de indugdo comportamental exercida por agentes econdmicos dotados de poder
normativo de fato. Nesse cenario, a autonomia privada nao desaparece, mas deixa de ope-
rar como pressuposto neutro da relagao juridica, passando a exigir tutela material para que
possa ser exercida de forma minimamente livre e consciente.

E precisamente nesse ponto que o Cédigo de Defesa do Consumidor revela sua atua-
lidade e sua vocagao constitucional. Longe de representar entrave a inovagao tecnoldgica
ou a eficiéncia econémica, o CDC atua como instrumento de legitimagao do proprio merca-
do, ao submeter a atividade econdmica a parametros ético-juridicos compativeis com a cen-
tralidade da pessoa humana. A protegao da boa-fé objetiva, da transparéncia e da dignidade
nas relagdes privadas néo se opde ao desenvolvimento, mas o condiciona a preservagéo de
equilibrios essenciais sem os quais o préprio mercado perde legitimidade social.

A principal contribuicéo tedrica deste artigo reside na adogéo da categoria do consu-
midor como sujeito relacional, apta a superar a leitura individualista ainda predominante na
dogmatica consumerista. As decisées de consumo mediadas por plataformas nao produzem
efeitos confinados a esfera do contratante formal, pois irradiam consequéncias econémicas,
patrimoniais e existenciais que alcangam o nucleo familiar como espago de interdependén-
cia material e afetiva. O consumo digital reorganiza orgamentos domésticos, redistribui ris-
cos econdmicos, tensiona projetos familiares e expde sujeitos vulneraveis a impactos que
nao foram por eles diretamente escolhidos. Ignorar essa dimensao relacional implica reduzir
indevidamente o alcance normativo do CDC e desconsiderar sua fungao social.
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Nesse contexto, o didlogo entre o Direito do Consumidor, o Direito das Familias e o
Direito das Sucessdes nao se apresenta como constru¢éo tedrica eventual, mas como exi-
géncia sistémica do direito privado contemporaneo. A tutela consumerista, quando relida de
forma integrada, assume fungao preventiva, protetiva e intergeracional.

Nesse contexto, a incorporagdo do chamado “ECA digital” ao debate consumerista
reforca essa perspectiva. Criangas e adolescentes, embora juridicamente incapazes, par-
ticipam ativamente do ambiente digital e influenciam decisées de consumo familiares em
contextos marcados por estratégias de engajamento emocional e persuasao algoritmica. A
protecéo integral imp&e que tais praticas sejam analisadas para além da légica contratual
tradicional, exigindo leitura que considere o melhor interesse do menor, a autoridade paren-
tal e a preservagéao do equilibrio familiar. O CDC, nesse cenario, ndo atua isoladamente, mas
como instrumento de apoio a funcéo protetiva da familia frente as dindmicas de mercado.

De modo analogo, a vulnerabilidade do idoso no mercado de plataformas evidencia a
necessidade de uma tutela consumerista sensivel as dimensdes etarias do consumo digital.
A complexidade técnica dos servicos, a linguagem contratual inacessivel e a digitalizagéo
compulséria de atividades essenciais expdem o idoso a riscos patrimoniais que frequente-
mente repercutem sobre toda a estrutura familiar, antecipando conflitos sucessoérios e fragili-
zando redes de cuidado. A protegao conferida pelo CDC, em dialogo com o Estatuto do Ido-
so, revela-se fundamental para assegurar a dignidade do envelhecimento e a preservagao
da autonomia material em um ambiente tecnolégico cada vez mais excludente.

A crescente digitalizagdo do patriménio, por sua vez, introduz desafios inéditos ao
Direito das Sucessoes, ao transferir para contratos de adeséo a regulagédo de bens e re-
lagdes juridicas dotados de relevancia econémica e existencial. A auséncia de informacao
clara acerca da transmissibilidade de ativos digitais amplia a vulnerabilidade para além da
vida do consumidor, onerando herdeiros e intensificando conflitos familiares. Nesse ponto, a
atuacéo preventiva do Direito do Consumidor se mostra essencial para a construgéo de um
regime sucessorio compativel com a realidade digital, fundado na transparéncia, na lealdade
contratual e na protecgao intergeracional.

Essa leitura ampliada do Cédigo de Defesa do Consumidor encontra respaldo sdli-
do na tradigao civil-constitucional do direito privado brasileiro. A atuagao do Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino se insere de forma paradigmatica nesse horizonte, ao afirmar que a
aplicagéo do direito ndo pode prescindir da consideragdo das dimensdes existenciais das
relagbes privadas nem se submeter exclusivamente a uma racionalidade econémica. Sua
contribuicdo reafirma a centralidade da dignidade da pessoa humana, da boa-fé objetiva e
da protecdo dos vulneraveis como critérios de legitimidade do sistema juridico.

Concluir este estudo, portanto, é reafirmar um projeto de direito privado comprometido
com a justica material, a solidariedade e a protecdo da pessoa humana em seus contextos
concretos de vida. Em uma sociedade profundamente mediada por plataformas, dados e de-
cisdes automatizadas, o Cédigo de Defesa do Consumidor permanece como instrumento in-
dispensavel para assegurar que o progresso econdémico nao se realize a custa da autonomia,
da dignidade e da propria estrutura familiar e intergeracional que o direito se propde a tutelar.
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5. NOTAS

1. O comércio eletronico revolucionou a forma que os consumidores adquirem os seus bens e servigos,
e, ndo menos importante, houve a necessidade do mercado de se reorganizar, dado o processo de tur-
bocharging. E neste ponto que a abordagem tradicional da Escola de Chicago, focada na protegéo de
pregos e no bem-estar do consumidor (consumer welfare), consolidada por Robert Bork, figura-se como
inadequada as demandas atuais. A teoria, que mede o beneficio ao consumidor por meio de melhores
precos, qualidade e diversidade, mostra-se insuficiente diante de um ambiente com inUmeras opera-
¢oes de “preco-zero” (Kira; Coutinho, 2021). Muitas vezes, a disputa nédo € pelo dinheiro do consumidor,
mas por seu clique e sua atengao, transformando o préprio usuario e seus dados no verdadeiro produto
(Zingales, 2022).

2. Nas ligdes de Miragem, “o principio da vulnerabilidade é o principio basico que fundamenta a existéncia
e a aplicagéo do direito do consumidor. O artigo 4°, I, do CDC entre os principios informadores da Politica
Nacional das Relagées de Consumo, “o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado
de consumo”. A existéncia do direito do consumidor justifica-se pelo reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor. [...] A nogdo de vulnerabilidade no direito associa-se a identificagao de fraqueza ou debili-
dade de um dos sujeitos na relagéo juridica em razéo de determinadas condigdes ou qualidades que lhe
sdo inerentes ou, ainda, de uma posicdo de forga que pode ser identificada no outro sujeito da relacéo
juridica (Miragem, 2024).

3. No ecossistema digital, a assimetria ndo se refere apenas a incerteza sobre a qualidade do produto,
mas a criagdo de um “dadopdlio”, onde as empresas detém um volume de dados sobre as preferéncias
e vulnerabilidades dos consumidores, imensamente superior ao que os consumidores sabem sobre elas.
Esses dados sdo processados por algoritmos e, com base em conceitos da economia comportamental,
sdo utilizados para influenciar e moldar as decisées de compra, desequilibrando fundamentalmente a
relacédo de poder. (Klauck; Nill, 2025).

4. O Brasil, atualmente, esta entre os maiores players do mercado digital. Em 2022, a Associacéo Brasilei-
ra de Comércio Eletronico (Abcomm) informou a abertura de 36 (trinta e seis mil) lojas virtuais. No primeiro
trimestre de 2025, o e-commerce brasileiro ultrapassou 01 (um) bilhdo de reais em faturamento. Frente
ao mercado exponencialmente calcado de competicdo assidua, a inteligéncia artificial otimiza operagdes
com andlise de dados, segmentacéo de publico-alvo e automacgdes que proporcionam experiéncias per-
sonalizadas para cada tipo de consumidor (Neiva, 2025)

5. Conforme discorrido por Klauck e Nill, “ndo se trata apenas da falta de informagao, como no modelo
classico de Akerlof, mas do excesso delas que, ndo raras vezes, sdo desordenadas e sem filtro adequa-
do. Os consumidores sdo bombardeados com anuncios, dados e opgbes deliberadas. Essa complexa
dinamica resulta em danos que vao muito além do preco, afetando a inovagédo, a qualidade dos servigos e
a propria diversidade de escolha, justificando, assim, a intervengao na concorréncia na medida que atinge
o mercado nado sé no ingresso de novos players, mas também em razao da protegado do consumidor neste
novo paradigma (Klauck; Nill, 2025)

6. Como sustenta Miragem, os novos modelos de oferta resultaram em diferentes modos de consumir, por-
quanto a economia baseada em dados esta assentada no armazenamento de comportamento dos usuarios,
sendo capaz de identificar, influenciar e persuadir as decisdes dos consumidores (Miragem, 2024).

7. Como afirmado por Marques, a vulnerabilidade digital € uma situagdo de dependéncia ao acesso de
pontuais servigos e produtos ofertados nas plataformas, contribuindo para a denominada “vulnerabilidade
neuropsicoldgica digital” do consumidor, que nada mais é do que a estratégia adotada pelas plataformas
com o fito cerne de intensificar o tempo de permanéncia e atencdo dos seus usuarios, bem como de cap-
tar o seu interesse continuo ao que esta sendo colocado a venda, utilizando-se de estimulos neurais que
reduzem as cautelas que comumente se teria no mercado tradicional. Os usuarios tém atengéo captada
por servigos que lhe conferem suprimento de seus desejos. Contudo, essas condutas possuem precos
que ndo se traduzem apenas em valores: os consumidores pagam o prego de “aceites” de contratos de
adesao altamente abusivos que séo de dificil compreenséo dos contratantes, mas que sé@o colocados
como condig&o a contratagao (Marques, 2025).
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8. Atitulo de exemplo, visando destacar beneficios do mercado de plataformas ao consumidor, tem-se a
concorréncia, quando, evidentemente, exercida dentro dos padrées legais. Para Miragem, “das diversas
disciplinas juridicas com as quais se relaciona o direito do consumidor, o direito da concorréncia é aquele
com o qual guarda maior afinidade em vista de sua origem comum. [...] ambos se assemelham quanto a
certos fins comuns que propugnam, como € o caso da eficiéncia do mercado (protegéo contra as falhas
do mercado). [...] cresce, entre nods, a tese sobre a absoluta necessidade de interagdo entre o direito do
consumidor e o direito da concorréncia, o que pode ser promovido pela consideragdo do interesse da
protecdo do consumidor pelas decisdes adotadas pelos 6rgaos vinculados a defesa da livre concorréncia.
[...] o direito da concorréncia, ao visar a regulacédo do comportamento dos agentes econémicos no mer-
cado, assegurando a livre competicdo entre os fornecedores, termina por influenciar, decisivamente, o
direito do consumidor, de maneira que a protecéo da livre concorréncia resulta, ainda que indiretamente,
na protecdo do consumidor” (Miragem, 2024).

9. Em que pese o passar do tempo e a evolugdo da sociedade, o conceito de consumidor permanece
higido no seu respectivo diploma legal, sendo “toda pessoa fisica ou juridica, que adquire ou utiliza pro-
duto ou servigo como destinatario final” (art. 2°, CDC). A vulnerabilidade, por sua vez, vem estampada no
artigo 4°, |, do CDC.

10. O artigo 6° da Lei 15.211/2025 prevé um dever geral dos fornecedores, de “tomar medidas razoaveis
desde a concepgéo e ao longo da operagéo de suas aplicagdes”, com o fito cerne de “mitigar riscos a
criangas e adolescentes a contetidos, produtos ou praticas que [...] lhe acarretem danos financeiros. [...]
Obrigam-se, também, a gerenciar riscos, avaliar o contetdo para adequagéo a classificagdo indicativa,
de acordo com a faixa etaria, adotar padrdes que impegam acesso a conteudos ilegais, e evitar seu uso
compulsivo” (Miragem, 2026).

11. Em brilhante e necessaria andlise ao Estatuto Digital da Crianca e do Adolescente, ensina MIRAGEM,
que “mais uma vez, nosso Estado teatral responde a um escandalo com uma nova lei. [...] Os riscos a
criangas e adolescentes na internet ndo se restringem ao grave problema do abuso e erotizagéo precoce
[...] sua exposicéo na internet, e o reconhecimento de sua vulnerabilidade agravada no mercado de con-
sumo digital resulta do principio constitucional do melhor interesse da crianc¢a e da sua protecgao integral,
especial e prioritaria, nos termos do artigo 227 da Constituicdo” (Miragem, 2026).

12. Elucida-se que tramita no Congresso Nacional projeto de lei 1617/2025, recentemente aprovado em
comiss&o tematica que visa tornar o ambiente digital mais seguro e acessivel a populagéo idosa, por meio
do reforgo de deveres de informagéo, da promogéo da acessibilidade tecnolégica e da adogao de medi-
das de prevencdo a fraudes e praticas abusivas no meio digital. A iniciativa legislativa reconhece a vulne-
rabilidade especifica do idoso no uso da internet e sinaliza a necessidade de adequagao do ordenamento
juridico as novas formas de excluséo e risco decorrentes da digitalizagado dos servigos, em dialogo com o
Estatuto do Idoso e com o Cédigo de Defesa do Consumidor. Ainda, O PL 4.792/2023 altera o Estatuto da
Pessoa Idosa (Lei 10.741, de 2003) para prever o direito a inclus&o digital e incluir a garantia de acesso
aos beneficios de politicas publicas de inclusao digital.
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Resumo

A Lei Complementar n° 208 de 2024 autorizou a cessdo onerosa, a entes privados, dos direitos creditérios originados de
créditos tributarios e nao tributarios da Federagdo. Nos incisos IV e V do paragrafo 1° do art. 39-A da Lei n® 4.320 de 1964, o
legislador definiu o que se cede: apenas o produto financeiro da arrecadagéo, conservando o ente a titularidade do crédito e
as prerrogativas fazendarias. Assentada essa premissa, o artigo enfrenta problema ainda néo tratado de modo sistematico:
o inciso IV qualifica a cessdo como definitiva e isenta o cedente de responsabilidade, mas a boa-fé objetiva e o regime
de responsabilidade do Estado ndo se deixam afastar por qualificagéo legislativa. Indaga-se como responde o municipio
quando o crédito cedido é extinto por inconstitucionalidade superveniente do tributo. Pelo método dogmatico-juridico, e por
analogia com a modulacgéo de efeitos do art. 27 da Lei n° 9.868 de 1999, sustenta-se, de lege lata, um critério de previsibi-
lidade do vicio como chave de repartigao do risco entre cedente e cessionario.

Palavras-chave: Securitizagdo da divida ativa. Responsabilidade do municipio cedente. Inconstitucionalidade superveni-
ente. Modulagdo de efeitos. Boa-fé objetiva.

Abstract

Complementary Law no. 208 of 2024 authorized the onerous assignment, to private parties, of credit rights originated from
tax and non-tax claims of the Federation. In items IV and V of paragraph 1 of article 39-A of Law no. 4,320 of 1964, the
lawmaker defined what is assigned: only the financial proceeds of collection, with the public entity retaining ownership of
the claim and its tax prerogatives. Once this premise is established, the article addresses a problem not yet systematically
treated: item IV qualifies the assignment as definitive and releases the assignor from liability, but objective good faith and
the regime of State liability cannot be set aside by legislative qualification. It asks how the municipality is liable when the
assigned claim is extinguished by a supervening declaration of unconstitutionality of the tax. By the legal-dogmatic method,
and by analogy with the effect-modulation technique of article 27 of Law no. 9,868 of 1999, the study argues, de lege lata,
for a criterion of foreseeability of the defect as the key to allocating risk between assignor and assignee.

Keywords: Active debt securitization. Assignor municipality liability. Supervening unconstitutionality. Effect modulation. Ob-
jective good faith.
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1. INTRODUGCAO

A entrada em vigor da Lei Complementar n° 208, de 2 de julho de 2024, devolveu ao
debate publico brasileiro tema antigo apresentado sob nova roupagem normativa. A norma
alterou a Lei n° 4.320, de 17 de margo de 1964, e o Cddigo Tributario Nacional para auto-
rizar a Unido, estados, Distrito Federal e municipios a cederem onerosamente, a pessoas
juridicas de direito privado ou a fundos de investimento regulamentados pela Comissao
de Valores Mobiliarios, os direitos creditérios originados de seus créditos tributarios e nao
tributarios, inclusive aqueles inscritos em divida ativa. A medida sucede longa tradigéo de
tentativas estaduais e municipais de antecipar receitas por meio de operagdes estruturadas,
e instala em plano federal um arcabougo destinado a uniformizar a pratica.

Essa tradigdo ndo é meramente especulativa. Estados e municipios ja experimen-
taram, sob arranjos diversos, a antecipagéo de receitas lastreada em divida ativa: Minas
Gerais estruturou operacéo pioneira de cessao de créditos tributarios (Queiroz, 2020, p.
45-48); Sao Paulo constituiu a Companhia Paulista de Securitizagdo para ceder o fluxo de
parcelamentos incentivados e captar recursos no mercado mediante emissédo de debén-
tures (Valentin et al., 2022, p. 39-40); e Belo Horizonte estruturou fundo de investimento
em direitos creditérios ndo padronizados lastreado em seus créditos inscritos (Cunha,
2024, p. 1177). O que move essas iniciativas € um dado empirico persistente: o estoque
da divida ativa é elevado, superando, na Unido, a casa do trilhdo de reais, mas a sua
recuperacéo efetiva é baixa, o que torna atraente converté-lo, com desagio, em liquidez
imediata (Castro; Afonso, 2018, p. 6).

Nao por acaso, a doutrina anterior a lei ja vislumbrava nessa conversdo uma fonte
de receita apta a financiar investimentos publicos, em especial em infraestrutura, ainda
que sob a ressalva de depender de mudanca legislativa e de planejamento cuidadoso
(Carvalho, 2017, p. 193). A partir da Lei Complementar n°® 208 de 2024, contudo, esse
arranjo deixa de trafegar na zona de incerteza em que antes se situava, sob a suspeita
de configurar operagao de crédito por antecipagéo de receita vedada pela Lei de Respon-
sabilidade Fiscal, suspeita que o novo diploma procurou equacionar e cuja superagao se
examina adiante.

A literatura sobre a matéria tem se concentrado em duas frentes. A primeira ce-
lebra a operagdo como ferramenta de modernizagéo fazendaria e de geragao imediata
de liquidez para municipios com finangas deterioradas. A segunda alerta para o risco
de desagios predatodrios, de descapitalizagdo patrimonial e de privatizagdo disfargada
de competéncias indelegaveis. O debate doutrinario sobre a cessibilidade de créditos
tributarios, com efeito, ha muito se divide entre uma corrente majoritaria, que sustenta a
incedibilidade do crédito tributario em razdo de sua indisponibilidade e do carater vincu-
lado de sua cobranga, e uma corrente que admite a operagao a partir dos principios da
eficiéncia e da praticabilidade tributaria (Queiroz, 2020, p. 26). Entre uma e outra, uma
questdo dogmatica anterior foi recorrentemente apresentada como problema em aberto:
saber, com rigor, o que efetivamente é cedido quando um municipio firma uma operagao
de securitizagao lastreada em divida ativa.
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Convém reconhecer, desde logo, que essa questédo preliminar foi resolvida pelo pré-
prio legislador complementar. O paragrafo 1° do art. 39-A da Lei n°® 4.320 de 1964 é explicito.
O inciso V determina que a cessao deve abranger apenas o direito autdbnomo ao recebimen-
to do crédito, recaindo somente sobre o produto de créditos ja constituidos e reconhecidos
pelo devedor ou contribuinte. O inciso IV, por sua vez, exige que a operagéo se realize de
modo que a obrigagdo de pagamento dos direitos creditérios cedidos permanega, a todo
tempo, com o devedor ou contribuinte. O inciso Il conserva a Fazenda a prerrogativa de
cobranga judicial e extrajudicial. Nao ha, portanto, divida interpretativa a dirimir: o objeto da
cessao é o produto financeiro da arrecadagao, e nao o crédito tributario em sentido préprio,
com a consequente preservagao integral da titularidade do vinculo obrigacional e das prer-
rogativas fazendarias no ente cedente.

Assentada essa premissa, o presente estudo desloca o foco para um problema que a
doutrina ainda ndo enfrentou de modo sistematico. A tenséo é interna ao proprio diploma. De
um lado, o inciso IV do paragrafo 1° do art. 39-A qualifica a cessao como operagao definitiva
e isenta o cedente de responsabilidade, compromisso ou divida de que decorra obrigagdo
de pagamento perante o cessionario, e o paragrafo 4° reforga essa qualificagdo ao reputar a
operacao venda definitiva de patrimdnio publico. De outro lado, o regime de responsabilida-
de do Estado e a boa-fé objetiva, que governam toda relagéo contratual administrativa, ndo
desaparecem por forga de qualificagéo legislativa. A pergunta de pesquisa que orienta o arti-
go é, entdo, a seguinte: em que termos o municipio cedente responde perante o cessionario
quando o crédito tributario que lastreia a operagéo é extinto por declaragdo superveniente
de inconstitucionalidade do tributo?

A hipétese de trabalho é a de que a isengao de responsabilidade do inciso IV alcanga
o risco ordinario de inadimplemento do contribuinte, que se transfere ao cessionario pela
propria natureza definitiva da operagdo, mas nao alcancga a frustragdo do crédito imputavel
a vicio de validade do tributo conhecido ou razoavelmente cognoscivel pelo ente cedente no
momento da cessdo. Sustenta-se, de lege lata, um critério de previsibilidade do vicio como
chave de repartigdo do risco, critério que encontra apoio na boa-fé objetiva, no regime de
responsabilidade estatal e em analogia com a técnica de modulagéo de efeitos consagrada
no art. 27 da Lei n® 9.868 de 1999, na qual o Supremo Tribunal Federal ja distingue, para fins
de eficacia temporal, situagdes consolidadas de situa¢des ainda controvertidas.

O método empregado é o dogmatico-juridico. Analisam-se o texto da norma, o seu lu-
gar no sistema do direito financeiro, tributario e administrativo brasileiro, a doutrina relevante
e, sempre que disponivel, a posic¢éo jurisprudencial. O recorte é deliberadamente estreito,
e o referencial estruturante é o regime da responsabilidade do Estado por ato licito e ilicito
articulado com a fungédo da boa-fé objetiva nos contratos administrativos atipicos.

O artigo esta organizado em sete segdes, contada a introdugéo. A segunda segao fixa,
de modo sintético, a premissa sobre a natureza do que se cede e a posi¢do neutra do con-
tribuinte. A terceira examina a qualificagao legislativa da operagao, do debate pretérito sobre
a sua caracterizagdo como operagdo de crédito a atual definicdo como cessao definitiva,
e extrai dai os limites de toda qualificagdo legislativa. A quarta descreve o feixe de direitos
do cessionario, os deveres de diligéncia do municipio e o risco moral que a operagéo pode
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gerar. A quinta enfrenta o nucleo do problema, a responsabilidade por inconstitucionalidade
superveniente, articulando-a com a ldgica de precificagdo do risco. A sexta desenvolve o
paralelo com a modulagao de efeitos. A sétima conclui e indica questdes remanescentes.

2. DA CESSAO DO PRODUTO E NEUTRALIDADE DO CONTRIBUINTE

Como a natureza do objeto cedido foi resolvida pelo legislador, basta aqui consolida-la
como premissa, sem reabrir controvérsia que o texto legal ndo comporta. A arquitetura da Lei
Complementar n° 208 de 2024 repousa em trés pilares articulados. O primeiro é a separagao
rigorosa entre o crédito tributario, enquanto vinculo obrigacional entre Fisco e contribuinte
cuja administragdo compete exclusivamente ao ente tributante, e o produto da arrecadacéao,
isto é, o fluxo financeiro que dele resulta apés pagamento, parcelamento ou expropriagdo.
Essa separagao encontra apoio na propria categoria de receita publica do direito financeiro,
que distingue os ingressos e as receitas conforme a sua transitoriedade no patriménio do
Estado, reservando a nogéo de receita a entrada que a ele se integra de modo definitivo
(Abraham, 2026, p. 85). O produto da arrecadagéo situa-se, assim, no plano financeiro da
receita, categoria distinta da relag&o juridica obrigacional que lhe da origem.

O segundo é a preservagao integral da competéncia fazendaria. Aqui € decisiva a
distingdo, ha muito assentada na doutrina tributaria, entre competéncia tributaria e capaci-
dade tributaria ativa, pois a competéncia legislativa nada tem a ver com a capacidade para
arrecadar os fributos, visto que esta € delegavel, ao passo que a competéncia tributaria
é indelegavel, nos termos do art. 7°, caput e paragrafo 3°, do Cdédigo Tributario Nacional
(Schoueri, 2026, p. 261). E precisamente por situar-se no plano da arrecadagao, e no no da
competéncia, que a operagao autorizada pela Lei Complementar n° 208 de 2024 nao esbar-
ra na vedacéao do art. 7°, pois o que se desloca ao particular é o produto, jamais a titularidade
da competéncia ou a administragao do crédito.

O terceiro pilar é a qualificagdo da operagdo como cessao de direitos creditérios ndo
constitutiva de operagdo de crédito para fins fiscais, expressa no paragrafo 4° do art. 39-A.
Nessa diregdo, observa-se que o diploma nao transfere os créditos publicos propriamente
ditos, mas apenas os direitos deles oriundos, promovendo verdadeira cisdo entre o crédito
publico, cuja titularidade permanece com a Administracéo, e o fluxo financeiro dele decor-
rente, qualificado pelo legislador como direito creditério e este sim passivel de cessdo ao
veiculo de propésito especifico (Vieira, 2026, p. 5).

Dessa premissa decorre uma consequéncia relevante para a delimitagao do pro-
blema deste artigo: a posigao juridica do contribuinte-devedor permanece integralmente
neutra. A Lei n° 6.830 de 1980 confere a Fazenda Publica a titularidade exclusiva para
promover a execugao fiscal, e o inciso Ill do paragrafo 1° do art. 39-A reitera essa prerro-
gativa em favor do ente cedente. O contribuinte mantém intactos os embargos a execugéo,
a excecao de pré-executividade, a discussao da higidez do titulo e os meios de extingédo do
crédito previstos no art. 156 do Cédigo Tributario Nacional, entre os quais a compensagao.
A presuncao de certeza e liquidez do art. 204 do Cdédigo Tributario Nacional segue operan-
do em favor do municipio. A prescrigao, disciplinada pelos arts. 174 do Cddigo Tributario
Nacional e 40 da Lei n° 6.830 de 1980, é evento neutro em relagéo a cessdo. Em todos os
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planos relevantes, o contribuinte ignora juridicamente a existéncia da operagéo, que nao
integra a relagéo juridica tributaria.

Essa neutralidade do contribuinte tem efeito decisivo, pois demonstra que o problema
da operacao nao se localiza na relagao tributaria, que permanece inalterada, mas inteira-
mente no eixo que liga o municipio cedente ao cessionario. E nesse eixo, e ndo no plano
da relagdo Fisco-contribuinte, que se concentram as questdes de responsabilidade que o
restante do artigo enfrenta.

3. A QUALIFICAGAO LEGISLATIVA DA OPERAGAO E OS SEUS
LIMITES

Antes da autorizagado veiculada pela Lei Complementar n° 208 de 2024, a legitimida-
de das operagbes de securitizagdo de divida ativa foi objeto de controvérsia que convém
recuperar, porque ilumina a estrutura do problema central deste artigo. Doutrina e 6rgéos
de controle dividiram-se sobre se os arranjos entéo praticados, a cessao de fluxos de parce-
lamentos a veiculos de propdsito especifico que emitiam debéntures no mercado, constitui-
riam verdadeira cessao de ativos ou, ao contrario, operagao de crédito por antecipagéo de
receita, sujeita aos limites da Lei de Responsabilidade Fiscal e, no extremo, a tipificagdo do
art. 359-A do Cédigo Penal, que criminaliza a realizagdo de operagéo de crédito sem prévia
autorizagao ou em desacordo com aqueles limites (Ferreira, 2018, p. 112-113). Ja se susten-
tou que tais operagdes nada mais seriam do que operagdes de crédito por antecipagédo de
receita travestidas de cess@o, manobra destinada a contornar as restri¢cdes fiscais (Valentin
et al., 2022, p. 41).

O critério decisivo nesse debate era a efetiva transferéncia do risco, o que a literatura
financeira designa por true sale: havendo cessao definitiva, com migragéo real do risco de
inadimpléncia ao cessionario, tem-se alienagao de ativos; ausente essa transferéncia, com o
ente permanecendo como garantidor Ultimo, a operacéo se recaracteriza como financiamen-
to, isto &, como operagéo de crédito (Cunha, 2024, p. 1163). Foi em torno desse pilar que
o Senado Federal construiu a regulagédo entdo existente, pela Resolugédo n® 17 de 2015, e
que os orgaos de controle examinaram casos concretos, como a operagéo estruturada pelo
Municipio de Belo Horizonte por meio de fundo de investimento em direitos creditérios nao
padronizados (Cunha, 2024, p. 1177). A experiéncia da Companhia Paulista de Securitiza-
¢ao, em que o Estado detinha a maioria do capital votante do veiculo, agravava a suspeita,
por aproximar a estrutura de um autofinanciamento (Valentin et al., 2022, p. 40).

A Lei Complementar n° 208 de 2024 respondeu diretamente a essa controvérsia. De um
lado, o paragrafo 4° do art. 39-A qualifica expressamente a operagdo como cessao de direitos
creditérios ndo constitutiva de operagao de crédito para os fins fiscais; de outro, o inciso IV do
paragrafo 1° exige que a cessdo se realize mediante operagao definitiva, vale dizer, positiva
o true sale como condigao de validade, afastando os arranjos em que o risco permanecia, na
pratica, com o ente. A lei, portanto, ndo apenas autorizou a operagao: ela escolheu um lado no
debate, qualificando-a de modo a subtrai-la do regime das operagdes de crédito.

Desse movimento legislativo extrai-se uma licdo que orienta todo o restante deste es-
tudo. A qualificagao legislativa tem eficacia no plano em que opera, mas néo € ilimitada nem
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autossuficiente. Ela vincula o intérprete quanto ao enquadramento que disciplina, aqui, o
regime fiscal e a ndo incidéncia dos limites da Lei de Responsabilidade Fiscal, mas ndo tem
o poder de alterar a realidade subjacente nem de suspender regimes juridicos de estatura
superior. A propria histéria da matéria o demonstra, visto que a etiqueta de cessao s6 afasta
a disciplina da operagao de crédito enquanto houver frue sale efetivo, pois uma qualificagdo
que nao correspondesse a substancia da operagao seria contornavel pelo controle.

Ora, o mesmo diploma que, no paragrafo 4°, qualifica a operagdo como n&o consti-
tutiva de operacgédo de crédito, qualifica-a, no inciso IV, como definitiva e isenta o cedente
de responsabilidade. Se a primeira qualificacéo tem limites, e tem, pois depende da efetiva
transferéncia do risco, ndo ha razao para tratar a segunda como absoluta. Reconhecer que
a isengdo de responsabilidade do inciso IV &, ela também, uma qualificacéo legislativa de
alcance delimitado, e ndo uma imunizacéao irrestrita, € o pressuposto das se¢des seguintes.

4. O FEIXE DE DIREITOS DO CESSIONARIO, A DILIGENCIA
FAZENDARIA E O RISCO MORAL

O cessionario recebe direito de crédito sobre o municipio, com fonte exclusiva no
produto da arrecadagéao dos créditos integrantes da carteira cedida. Esse direito tem trés
caracteristicas relevantes. Em primeiro lugar, é direito patrimonial determinado quanto a
fonte e indeterminado quanto ao montante final, que depende do éxito da cobranga ao
longo do prazo contratado. Em segundo lugar, € direito que se executa contra 0 municipio
pelos meios ordinarios do direito patrimonial, e ndo contra o contribuinte, em coeréncia
com o inciso IV do paragrafo 1° do art. 39-A. Em terceiro lugar, é direito cuja efetividade
esta condicionada a diligéncia do municipio na cobranga e a inexisténcia de causas extin-
tivas do crédito originario.

A diligéncia do municipio na cobranca constitui o primeiro eixo de deveres do contrato
de cessdo. Quando o ente se compromete a manter o nivel pretérito de eficiéncia arreca-
datdria e 0 abandona apds a cessdo, ha violagao contratual passivel de responsabilizagéo,
ainda que ausente clausula expressa, porque o dever de diligéncia decorre da boa-fé obje-
tiva, fonte criadora de deveres anexos a prestagao principal, como os deveres de lealdade,
honestidade e informacgéo, que vinculam ambas as partes independentemente de previsdo
expressa e se corporificam diante do caso concreto (Tepedino; Schreiber, 2026, p. 333).

O eixo institucional desse dever recai, de modo destacado, sobre a procuradoria mu-
nicipal, que centraliza as decisdes processuais e a estratégia de cobranga, e cuja posigao
é de centralidade na advocacia publica municipal. Nao por acaso, a propria cobranga dos
créditos publicos constitui mister da advocacia publica, a teor dos arts. 131 e 132 da Cons-
tituicdo, razdo pela qual o legislador assegurou ao ente cedente a prerrogativa de cobranga
judicial e extrajudicial dos créditos de que se originaram os direitos cedidos (Vieira, 2026, p.
5). O fortalecimento dessa instituigdo passa, assim, a integrar a equagéo econémica da ope-
ragdo, e o desinvestimento na advocacia publica compromete diretamente o cumprimento
das obrigagbes assumidas perante o cessionario.

A esse dever de diligéncia subjaz um risco que a doutrina especializada identificou
com precisao e que a operagao de securitizagédo tende a agravar: o risco moral. Em sentido
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técnico, o moral hazard designa a alteragdo de incentivos que leva um agente a adotar
conduta menos diligente quando ndo suporta integralmente as consequéncias de seus atos;
transposto para a divida ativa, manifesta-se na existéncia de um vasto estoque de tributos
nao cobrados, sintoma de baixa eficiéncia arrecadatéria que a literatura sobre o tema chega
a associar a uma tentagao do imoral (Ferreira, 2018, p. 91). A securitizagado pode potenciali-
zar esse risco: ao antecipar o produto da arrecadagao e transferir ao cessionario o risco de
inadimpléncia, ela reduz, no limite, o estimulo do ente a cobrar com vigor os créditos cedi-
dos, ja que o ingresso financeiro foi obtido de antemao e a frustragao da cobranga passou
a onerar terceiro.

E precisamente nesse ponto que o dever de diligéncia fazendaria cumpre fungéo de
contrapeso. Ao impor ao ente a manutengao do nivel pretérito de eficiéncia na cobranga,
e ao responsabiliza-lo pela desidia superveniente, o regime contratual e a boa-fé objetiva
reinternalizam o custo que a operacéo tenderia a externalizar, recompondo o incentivo que
o risco moral corréi. O fortalecimento da advocacia publica municipal, antes descrito como
condigao institucional da operagao, l1é-se agora também como instrumento de mitigacdo do
risco moral: uma procuradoria robusta e bem aparelhada é a garantia de que a antecipagéo
da receita ndo se convertera em pretexto para o abandono da cobranca.

Ha, contudo, um segundo eixo de deveres, qualitativamente distinto do primeiro e bem
mais delicado. Enquanto a diligéncia na cobranca diz respeito ao esforgo de arrecadar um cré-
dito higido, este segundo eixo diz respeito as hipéteses em que o préprio crédito desaparece ou
se reduz por causa imputavel ao ente cedente. Em casos de remissao, anistia, transagdo com
desagio elevado ou inadimplemento administrativo na inscrigédo, o crédito originario se extingue
ou se reduz, e o produto esperado da arrecadagao se frustra. A responsabilidade do municipio,
nessas hipoteses, depende da causa. Em ato administrativo legitimo, a responsabilizagéo recai
sobre disciplina contratual prévia; em erro, omissdo ou ma-fé, decorre dos principios gerais do
direito publico e da boa-fé objetiva. A questdo mais dificil de todo esse segundo eixo, porém,
néo é nenhuma dessas, e sim a extingdo do crédito por declaragédo superveniente de inconsti-
tucionalidade do tributo, a qual se dedica a préxima segao.

5. RESPONSABILIDADE POR INCONSTITUCIONALIDADE
SUPERVENIENTE DO TRIBUTO

Suponha-se que parte significativa da carteira cedida diga respeito a determinada
taxa ou contribuicdo municipal cuja constitucionalidade venha a ser afastada pelo Supremo
Tribunal Federal apés a celebracédo da cesséo. O crédito tributario, declarado inconstitucio-
nal desde a origem na concepgao classica do vicio de nulidade, desaparece, e o produto
da arrecadacéo que lastreava a operagéo se frustra. A pergunta é se, e em que medida, o
municipio responde perante o cessionario por essa frustragéo.

O obstaculo textual é evidente. O inciso IV do paragrafo 1° do art. 39-A determina que
a cessao se realize mediante operagao definitiva, isentando o cedente de responsabilidade,
compromisso ou divida de que decorra obrigagdo de pagamento perante o cessionario, e
o paragrafo 4° a qualifica como venda definitiva de patriménio publico. Lido isoladamente,
esse dispositivo sugeriria irresponsabilidade integral do municipio por qualquer frustragdo do
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crédito, inclusive a decorrente de inconstitucionalidade. Essa leitura, todavia, prova demais
e deve ser rejeitada, pela mesma razao antes desenvolvida a propoésito dos limites da quali-
ficacdo legislativa: a definigdo da operagdo como definitiva tem alcance delimitado, e ndo o
condéao de suspender o regime de responsabilidade do Estado.

A isencgdo do inciso IV tem objeto delimitado. Ela afasta a responsabilidade do
cedente pela obrigacdo de pagamento dos direitos creditdrios, vale dizer, impede que o
municipio seja tratado como garantidor do adimplemento do contribuinte. O dispositivo
realiza, nesse ponto, fungéo clara de transferir ao cessionario o risco ordinario de ina-
dimpléncia da carteira, que é precisamente o risco que o investidor profissional se dispbe
a assumir e a precificar. O que o inciso IV nao faz, porque néo é disso que ele trata, &
imunizar o ente contra as consequéncias de seus proprios atos ou de vicios de validade
que ele conhecia ou poderia conhecer. Uma coisa € o contribuinte ndo pagar um credito
valido; outra, inteiramente diversa, é o crédito nunca ter sido valido. A isencao legal cobre
a primeira hipotese, ndo a segunda.

A distingdo encontra confirmagdo no proprio mecanismo econémico da operagéo. O
preco que o cessionario paga pela carteira é fixado mediante desagio, isto €, mediante des-
conto sobre o valor de face dos créditos que reflete a probabilidade estimada de inadimplén-
cia e os custos da cobrancga, desconto que, conforme a qualidade dos créditos, pode variar
de margens modestas a percentuais muito elevados (Castro; Afonso, 2018, p. 15). E por
meio do desagio que o investidor profissional precifica e assume o risco ordinario de inadim-
pléncia, exatamente o risco que a natureza definitiva da operagéo, o true sale, |he transfere
(Cunha, 2024, p. 1163). Sucede que o desagio sé pode precificar aquilo que o cessionario
tem condic¢des de avaliar. O risco de inadimpléncia de uma carteira é estatistico, diversifi-
cavel e estimavel a partir de informagdes disponiveis no mercado; ja o risco de invalidade
de um tributo cuja fragilidade juridica é conhecida do ente cedente, e apenas dele, ndo é
precificavel de antemao pelo cessionario, porque repousa em assimetria informacional que
o desagio nado alcanga. Transferir esse risco pela via do desconto suporia que o investidor
pudesse descontar um vicio que ignora e que s6 a Fazenda conhece, o que é, em termos
econdmicos, inviavel e, em termos juridicos, incompativel com a boa-fé objetiva.

Trés argumentos sustentam essa delimitagdo. O primeiro é sistematico. A indisponi-
bilidade e a legalidade que governam o crédito tributario impdem que a sua existéncia de-
penda de norma valida. Como a teoria da nulidade da lei inconstitucional, predominante no
direito brasileiro, reconhece que o ato inconstitucional é nulo desde a origem, com caréncia
de producéo de efeitos juridicos desde o seu nascimento (Ferreira, 2007, p. 158), um crédito
fundado em tributo inconstitucional é, desde a origem, um n&o-crédito, e a sua inclusdo na
carteira cedida configura, conforme o grau de conhecimento do vicio, vicio do préprio objeto
da cesséo, e nao inadimplemento do contribuinte.

O segundo é principioldgico. A boa-fé objetiva, fonte de deveres anexos que vinculam
as partes ainda que ausente clausula expressa (Tepedino; Schreiber, 2026, p. 333), impde
ao cedente o dever de informar e de néo transferir ao cessionario, como higido, ativo que
ele sabe ou deveria saber maculado. Assim como o vendedor de um veiculo responde pelo
dever de informar o histérico do bem, ao ente cedente cabe nao silenciar sobre a fragilidade
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de validade do crédito que integra a carteira, dever funcionalmente conectado ao objeto da
cessdo. O terceiro é o regime geral da responsabilidade do Estado, que ndo se deixa afastar
por qualificagéo legislativa infraconstitucional da operagdo como definitiva, sobretudo quan-
do o dano decorre de conduta imputavel a prépria Administragdo. A frustragao da confianga
legitima do particular em ato proveniente da Administracéo &, com efeito, fonte reconhecida
do dever estatal de reparar (Sousa, 2011, p. 133).

Dai ndo se segue, porém, responsabilidade objetiva e integral do municipio por toda
e qualquer inconstitucionalidade superveniente. Solu¢des de pura responsabilidade objetiva
tenderiam a desincentivar a operagéo, sobrecarregando o ente com risco que a lei quis
precisamente afastar; solu¢cdes de pura auséncia de responsabilidade transfeririam ao ces-
sionario risco que ele, em certas hipéteses, nao tinha como avaliar. O critério adequado &
intermediario e gravita em torno da previsibilidade do vicio no momento da cessdo. Quando
a inconstitucionalidade era razoavelmente identificavel a época da operagao, seja porque
havia jurisprudéncia consolidada em sentido contrario ao tributo, seja porque tramitava agéo
direta ou recurso com repercussao geral reconhecida sobre a matéria, o ente cedente res-
ponde, porque incluiu na carteira, sem ressalva, ativo cuja fragilidade conhecia ou deveria
conhecer. Quando o vicio surge de virada jurisprudencial imprevisivel, ou de orientagéo
inteiramente nova, a alocacgao do risco ao cessionario se justifica, porque o investidor pro-
fissional dispde de instrumentos para gerenciar essa incerteza por diversificacao e seguro.

Esse critério tem a virtude de conciliar a literalidade do inciso IV com o regime de
responsabilidade do Estado, sem sacrificar nenhum dos dois. A operagéo permanece defini-
tiva quanto ao risco ordinario de inadimplemento, como quer a lei, e o cedente permanece
responsavel quanto ao risco qualificado de invalidade conhecida, como querem a boa-fé
e o regime publicistico. No plano do desenho contratual, o critério se operacionaliza por
clausulas que tratem dos créditos cujo fundamento legal seja objeto de questionamento,
com possibilidade de exclusdo da carteira, de aplicagdo de fator redutor no prego, ou de
previsdo de recompra ou recomposi¢do para a hipétese de invalidagédo. Tais clausulas nao
contrariam o inciso |V, porque n&o convertem o cedente em garantidor do adimplemento;
apenas distribuem, no plano interno, o risco qualificado de invalidade, em coeréncia com a
previsibilidade do vicio.

6. O PARALELO COM A MODULAGAO DE EFEITOS

O critério de previsibilidade proposto na segdo anterior encontra apoio estrutural na
propria técnica com que o ordenamento brasileiro lida, ha décadas, com a eficacia tem-
poral da declaragdo de inconstitucionalidade. O art. 27 da Lei n® 9.868 de 1999 autoriza o
Supremo Tribunal Federal, por maioria qualificada e em razdo de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social, a restringir os efeitos da declaragéo ou a fixar momento distinto
para o inicio de sua eficacia. A regra geral permanece a nulidade com eficacia retroativa,
expressao da teoria que reputa o ato inconstitucional nulo desde a origem (Ferreira, 2007, p.
158), mas o tribunal pode, excepcionalmente, preservar situagdes pretéritas.

O ponto que interessa a este artigo ndo € o mérito da modulagao, objeto de intensa
controvérsia doutrinaria, sobretudo quando manejada em favor do erario e em detrimento
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da repeticdo do indébito do contribuinte. O ponto é o critério l6gico que a modulagdo mo-
biliza. Ao decidir até onde retroage a inconstitucionalidade, o Supremo distingue, de modo
recorrente, as situagdes consolidadas das situagdes ainda controvertidas no momento do
julgamento. E expressivo, nesse sentido, que a modulagao tipicamente ressalve as agoes
judiciais ja em curso, como ocorreu no precedente que fixou a exclusdo do imposto sobre
circulagao de mercadorias e servigos da base de calculo das contribuigdes sociais. Quem ja
litigava, porque ja questionava o tributo, tem situagao preservada; quem nao litigava, porque
tratava o tributo como pacifico, suporta o marco temporal.

A analogia com a securitizagao ¢é direta. O que a modulagéo faz no eixo Fisco-con-
tribuinte, distribuir consequéncias da inconstitucionalidade segundo o estado de controvér-
sia da matéria, o critério de previsibilidade faz no eixo cedente-cessionario. A pendéncia
de questionamento sério sobre o tributo no momento da cessdo cumpre, na alocagéo de
risco entre municipio e investidor, fungdo analoga a da agdo em curso na modulagéo:
ela sinaliza que a fragilidade do crédito era cognoscivel e, portanto, que o risco respec-
tivo ndo pode ser tratado como o risco ordinario e imprevisivel que o inciso IV transferiu
ao cessionario. Inversamente, a inexisténcia de qualquer controvérsia relevante a época,
seguida de virada jurisprudencial inédita, aproxima a hip6tese daquela em que o préprio
Supremo preserva situagdes consolidadas, e justifica deixar o risco com quem o assumiu
por defini¢éo legal.

Esse paralelo ndo converte o intérprete da operagéo de securitizagdo em julgador da
modulagédo, nem pretende transplantar o art. 27 para o contrato de cesséo. Ele oferece, mais
modestamente, uma régua de razoabilidade ja testada no sistema para problema da mesma
familia: como repartir, entre dois sujeitos, as consequéncias patrimoniais da inconstituciona-
lidade de um tributo segundo o que cada um podia antever. A coeréncia valorativa entre os
dois eixos reforca a defensabilidade do critério proposto e o ancora em técnica consagrada,
em vez de deixa-lo como mera sugestéo de lege ferenda.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

O artigo partiu da constatagdo de que a questdo habitualmente formulada a respeito
da Lei Complementar n° 208 de 2024, sobre o que efetivamente se cede, ndo constitui
problema de pesquisa, porque foi resolvida pelo préprio legislador nos incisos IV e V do
paragrafo 1° do art. 39-A. A cesséo recai sobre o produto financeiro da arrecadagéo, e a
posicao do contribuinte permanece neutra. Essa premissa, longe de esgotar o tema, permitiu
localizar com precisao onde reside a tensao juridica relevante da operagéo: no eixo que liga
0 municipio cedente ao cessionario.

A trajetéria das operagdes no Brasil, do debate sobre a sua caracterizagdo como ope-
ragao de crédito a definicdo legal como cessao definitiva, ofereceu a chave de leitura desse
eixo. Viu-se que a qualificacéo legislativa, embora resolva o enquadramento que disciplina,
ndo é absoluta nem suspende regimes juridicos superiores. Dai a tese central: a isengao
de responsabilidade do inciso |V, embora afaste a posigdo do municipio como garantidor do
adimplemento do contribuinte, ndo o imuniza contra a frustracdo do crédito decorrente de
vicio de validade que ele conhecia ou poderia conhecer.
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A chave de reparticdo do risco proposta é a previsibilidade do vicio no momento da
cessdo, critério extraido da boa-fé objetiva e do regime de responsabilidade do Estado,
confirmado pela ldgica de precificagao do desagio, que precifica o risco ordinario mas nao o
risco de invalidade conhecida, e reforgado por analogia com a modulagéo de efeitos do art.
27 da Lei n° 9.868 de 1999, na qual o Supremo Tribunal Federal ja distribui as consequén-
cias da inconstitucionalidade segundo o estado de controvérsia da matéria.

No entanto, ha limites que cumpre reconhecer. O critério de previsibilidade reclama
desenvolvimento casuistico, pois ha diferenga entre vicios formais e materiais, entre tributos
com longa contestagéo e tributos até entao pacificos, e entre graus distintos de consolidagéo
jurisprudencial. Permanecem em aberto, ainda, o regime regulatério da operacéo perante a
Comisséo de Valores Mobiliarios, o tratamento tributario federal da receita do cessionério,
a interface de arranjos com clausulas de recompra com a Lei de Responsabilidade Fiscal e
o desenho de incentivos que evite transacgdes tributarias estratégicas em carteiras cedidas.
Cada uma dessas questdes merece investigacao prépria e se beneficia de um eixo dogma-
ticamente estavel quanto a responsabilidade do cedente, que este artigo procurou oferecer.

Vale registrar que parte dessas questdes ja encontra balizas na regulamentacgéo e na
orientacgdo dirigida aos entes subnacionais. A Confederagédo Nacional de Municipios (CNM),
em nota técnica sobre a Lei Complementar n® 208 de 2024, sublinha que os recursos obtidos
com a cessdo se sujeitam ao art. 44 da Lei de Responsabilidade Fiscal, que veda a aplica-
¢ao de receita de capital derivada da alienagéo de ativos no custeio de despesas correntes
(CNM, 2024, p. 16); que a operacao reclama lei autorizativa especifica e a preservagao das
condigdes originais dos créditos cedidos (CNM, 2024, p. 9); e que o desagio excessivo,
superior a quarenta por cento e a média de mercado, deve ser submetido a consulta ao
Tribunal de Contas, como salvaguarda contra a dilapidagédo patrimonial (CNM, 2024, p. 14).
Tais balizas, de natureza financeira e procedimental, pressupdem, porém, um eixo dogmati-
camente estavel quanto a responsabilidade do cedente, sem o qual a sua aplicagdo ao caso
da inconstitucionalidade superveniente permaneceria indeterminada.

A luz de todo o exposto, tem-se que a Lei Complementar n° 208 de 2024 ilustra a
tendéncia de o setor publico experimentar instrumentos financeiros sofisticados, e a sua
aplicagéo exigira do intérprete a capacidade de articular planos doutrinarios tradicionalmen-
te isolados. Direito tributario, financeiro, administrativo e do mercado de capitais precisam
dialogar, e o tratamento da responsabilidade do municipio cedente, situado na confluéncia
desses ramos, é terreno privilegiado para esse dialogo. Espera-se que o critério aqui propos-
to, ainda que sob recorte estreito, contribua para o debate e sirva de ponto de partida para
investigagdes mais amplas.
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