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APRESENTACAO

Durante los dias 7 a 9 de septiembre de 2015, celebramos en la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid, el III Encontro de Internacionalizagio do
CONPEDI, en Madrid (Espana), sobre el tema “Participacién, Democracia y Ciudada-

nia en la Perspectiva del Derecho Iberoamericano”.

La celebracién del Encuentro de Madrid, se gesté durante el I Encuentro Interna-
cional en la Universidad de Barcelona, coordinado por el Prof. Dr. Jordi Garcia Vifia,

Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la UB.

Para la preparacién del evento se nombraron dos coordinadores, por parte espafola,
el Prof. Dr. Jose Luis Tortuero Plaza, Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social de la UCM, y por parte brasilena, la Profa. Dra. Clerilei A. Bier, del Departa-
mento Administragio Empresarial - Esag/Udesc.

Una vez recibido el beneplicito de las autoridades académicas de la UCM se proce-

dié a nombrar un Comité organizar compuesto por:

Dr. Raidl Leopoldo Canosa Usera

Decano de la Facultad de Derecho. Departamento de Derecho Constitucional.

Dra. Cristina Amunategui Rodriguez

Secretaria Académica de la Facultad. Departamento de Derecho Civil.

Dra. Carmen Otero Garcia Castrillén
Vicedecana de Posgrado y Titulos Propios. Departamento de Derecho Internacional Pii-
blico y Derecho Internacional Privado.

Dra. Rosario Cristébal Roncero

Departamento Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Dra. Francisca Moreno Romero

Departamento Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Como es normal en estos eventos internacionales, los trabajos preparatorios fueron
muy intenso tanto en Brasil como en Espafia, donde colaboraron tanto el equipo de

CONPEDI, como el equipo de colaboradores de la Profa. Bier.

La respuesta de los profesores doctores brasilefios fue excelente, presentado mds

de 400 trabajos para su evaluaciéon. Igualmente la respuesta de los profesores de la
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Facultad de Derecho fue bastante razonable (alrededor de 50) teniendo en cuenta que
las fechas elegidas eran tiempo no lectivo y que muchos profesores disfrutaban de sus

vacaciones veraniegas.

También la crisis econémica que se instalaba en Brasil, dificulto que muchos po-
nentes se trasladaran a Madrid. No obstante la participacién fue bastante numerosa, 300
profesores brasilefios y espafoles de todas las ramas del Derecho se reunfan en Facultad
de Derecho de la UCM para exponer y discutir sobre los temas de mayor actualidad y
relevancia juridica y sociall TODO UN EXITO!!.

Llegaba el dia senalado. El Acto solemne de inauguracién se celebré el dia 7 de
septiembre a las 18,00, se realizé en el Salén de Grados de la Facultad de Derecho y
al mismo asistieron 300 profesores, el Presidente del Consejo General de Graduados
Sociales de Espafia, Dr. Javier San Martin, la representaciéon de la Embajada de Brasil
en Espafa, la Vicerrectora de Relaciones Institucionales y Gabinete del Rector de la
UCM, Dra. Isabel Ferndndez Torres, asi como todos los Presidentes de las distintas

mesas de trabajo.

La Mesa presidencial estuvo compuesta por las siguientes autoridades:

Prof. Dr. Carlos Andradas Heranz
Rector Magnifico de la Universidad Complutense de Madrid.

Prof. Dr. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel

Presidente do Tribunal Constitucional Espanha.
Catedpritico de Direito del trabajo y de la seguridade social da Universidade Complutense
de Madrid.

Dr. Rafael Catal4d
Ministro da Justica da Espanba.

Profa. Dra. Carmen Otero Garcia- Castrillén

Vice-Decana Relaciones Internacionales e Interinstitucionales de la Facultad de Derecho
— UCM.

Prof. Dr. Raymunto Juliano Rego Feitosa

Professor Adjunto Direito Tributario.
Presidente do CONPEDI.

Prof. Dr. Jose Luis Tortuero Plaza
Catedpitico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la UCM
Coordenador Espanhol do Encontro.



Tras las interesantes intervenciones de todos los participantes, se procedié a impar-
tir la leccién magistral inaugural a cargo del Presidente del Tribunal Constitucional de
Espana, Dr. Francisco Pérez de los Cobos, que versd sobre “Los limites del control de

constitucionalidad”.

Al finalizar, se procedi6 a entregar las placas de agradecimiento a los miembros del
Comité organizador y al Coordinado espafiol, Prof. Jose Luis Tortuero. Finalizando el
acto con la llegada de la Tuna de la Facultad de Derecho para tocar y cantar el himno

universitario por excelencia el “gaudeamus igitur”

Terminado el acto inaugural todos los participantes asistieron a un excelente cocktail
en los jardines de la Facultad de Derecho, propicidndose un tiempo ideal para compartir

y saludarse.

El martes, dia 8, se celebraron los talleres de exposicién y debate de las ponencias.
Fueron siete talleres que durante todo el dia (des las 9 h. hasta las 19 o 20 h.) profesores
brasilefios y espanoles reflexionaron sobre los temas investigacién de mayor actualidad en
todas las Areas juridicas. Cada Taller inicio su andadura con la conferencia de un profesor

espanol especializado en cada tema y de renombrado prestigio. La valoracién final fue el

alto nivel de los trabajos presentados y de los debates... TODO UN EXITO.

El encuentro finalizo el dia 9 en el Congreso de los Diputados, donde al finalizar la
interesante visita institucional y las fotos de recuerdo, nos reunimos en la Sala de Colum-
nas para proceder a la Clausura del Encuentro. Las palabras de clausura correspondieron
al Presidente de CONPEDI, Prof. Dr. Raymundo Juliano Rego Feitosa, y al coordinador
espanol, Prof. Dr. Jose Luis Tortuero Plaza. La excelente conferencia de clausura corrié a
cargo del Dr. Julio V. Gonzdlez Garcia, Catedrético de Derecho Administrativo Universi-

dad Complutense de Madrid, sobre el tema “Globalizacién, Democracia y Parlamento”.

ELIII Encuentro Internacional CONPEDI fue todo un éxito y recibié el apoyo y re-
conocimiento de todas las instituciones vinculadas al mundo juridico, desde la academia,
el Ministerio de Justicia, el Tribunal Constitucional y el Parlamento espafol. También
participo la Embajada de Brasil en Espana. En definitiva nuestro Congreso y nuestro

trabajo investigador tuvieron en Espafia una extraordinaria relevancia.
Prof. Dr. José Luis Tortuero Plaza
Catedritico de Direito do Trabalho e da Seguridade Social da UCM.

Profa . Dra. Clerilei A. Bier
Professora de Direito do Trabalho na Esag / Udesc.

Prof. Dr. Orides Mezzaroba
Secretdrio Executivo do CONPEDI.
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“CANVAS” E 0 MODELO JURIDICO DE NEGOCIOS

Freperico e ANDRADE GABRICH

Doutor, Mestre e Especialista em Direito Empresarial/Comercial pela UFMG. Pro-
fessor Adjunto da Universidade FUMEC - BH — MG. Designer de ideias.

Resumo

Nio existe ideia, negécio ou empresa, de controle privado ou publico, que nio exija
uma adequada estratégia juridica para ser implementada com a mdxima eficiéncia possi-
vel. Por isso, nao hd como efetivamente conhecer os ramos do Direito que se relacionam
diretamente com a organizagio empresarial, sem a andlise da légica de planejamento e de
execucio das ideias geralmente utilizada pelas empresas. Mais do que isso, ¢ fundamental
a combinacdo entre a modelagio e o planejamento empresarial, com o adequado e corres-
pondente planejamento juridico estratégico dos objetivos empresariais. Dai a necessidade
e a importancia do desenvolvimento de um Modelo Juridico de Negécios que possa ser

usado de forma combinada com o Quadro Modelo de Negécios ou Canvas.

Palavras-chave

Andlise Estratégica do Direito; Modelo de Negécios; Canvas; Modelo Juridico de

Negoécios.

Abstract

There is no idea, business or company, private or public control, which does not re-
quire an appropriate legal strategy to be implemented as efficiently as possible. Therefore,
there is no way actually know the areas of law that are directly related to the business or-
ganization, without analysis of the planning logic and implementation of ideas generally
used by companies. More than that, the combination of modeling and business planning
is essential, with appropriate legal and related strategic planning of business objectives. So
it’s the need and the importance of developing a Legal Business Model that can be used

in combination with Canvas.

Key words

Strategic Analysis of Law; Business Model; Canvas; Legal Business Model.
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1. Introdugao

A légica de organizagio dos bens de producio dentro de uma empresa é global e
também globalizante. Nos dias atuais, a maioria absoluta dos negécios e das empresas
espalhadas pelo planeta organizam-se de maneira muito parecida, com a estruturagio

estratégica do capital e do trabalho.

E importante observar, contudo, que a maioria absoluta dos negdcios (em todo o

mundo) come¢a com uma ideia, formulada ou construida por uma ou por vérias pessoas.

Ocorre que, em muitos casos, as pessoas que formulam a ideia ndo possuem todos
os demais elementos necessdrios & sua implementagio eficaz, tais como, dentre outros, o

tempo, as pessoas, a tecnologia, o dinheiro etc.

E exatamente a conjuncio de todos esses diversos fatores que permite nio apenas a

concretizagio dos negdcios, mas, também, a realizacio da atividade empresarial global.

A organizacio dos elementos da empresa pressupde a determinagio de objetivos e a
elaboragao de um ou de vdrios modelos de negdcios, seguidos de uma estratégia, de um
plano completo de negécios, e de um nimero também significativo de planos de acio.
Apés a formulagio da ideia, a elaboracio de um modelo de negdcios exige, basicamente,
estabelecer ordem para a execugio da ideia, com a identificacio do(s) segmento(s) de
clientes que se pretende atender, a construgio da proposta de valor que serd entregue aos
clientes determinados, bem como os modos e os canais de relacionamento com a clien-
tela, as fontes de receitas, as atividades essenciais, os recursos fundamentais, as principais

parcerias possiveis e a estrutura de custos.

Contudo, nio basta apenas o macroplanejamento do negdcio, mas a sua mais efi-
ciente realizacio, que implica o menor custo possivel de desgaste psicoldgico, de tempo
e de dinheiro. E isso pressupée a conjungio de ideia, modelo de negdcios, planejamento
estratégico, plano de negécios e de planos de agio, estruturados na esfera organizacional,

financeira, comercial, mercadolégica e, também, juridica.

Nio existe ideia, negécio ou empresa, de controle privado ou publico, em qualquer
pais ou continente, que nio exija uma adequada estratégia juridica para ser implemen-
tada(o) com a médxima eficiéncia possivel. Por isso, ndo hd como efetivamente conhecer
os ramos do Direito que se relacionam diretamente com a organizagio empresarial (com
destaque para o Direito Empresarial, o Direito Civil — obrigacdes e contratos, o Direito
Tributdrio e o Direito do Trabalho), sem a andlise da ldgica de planejamento e de exe-
cugio das ideias geralmente utilizada pelas empresas. Mais do que isso, ¢ fundamental a
combinagio entre a modelagio ¢ o planejamento empresarial, com o adequado e corres-
pondente planejamento juridico estratégico dos objetivos empresariais. Dai a necessidade

e a importancia do desenvolvimento de um Modelo Juridico de Negécios que possa ser
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usado de forma combinada com o Quadro Modelo de Negécios ou Canvas, pois o Direito
Empresarial ou Mercantil nao pode ficar alheio & ldgica atual de organizagio e de gestao

da empresa contemporénea.

2. Ideia, Modelo de Negdcios, Planejamento Estratégico, Plano de Negocios

Como foi mencionado no introito, a maioria absoluta dos negécios comeca com
uma ideia, formulada ou construida subjetivamente por uma ou por vdrias pessoas. A
ideia pode ser original, inovadora e determinar o inicio da vida ou do ciclo de um novo
produto, de um novo servi¢o, em um novo mercado, ou apenas ser desenvolvida para
aprimorar aquilo que j4 existe. Mas, em qualquer caso, de forma expressa ou implicita,
a ideia somente se transforma em um produto ou servigo para ser oferecido em um de-
terminado mercado, de forma sustentdvel e perene, ap6s a elaboracio de um modelo de
negodcios que, por sua vez, deve estar conectado com uma légica maior de planejamento e
de gestao estratégica da organizacio empresarial. Tudo isso reunido ¢ que forma um plano

de negdcios, em suas diversas etapas.

De fato, em um ambiente de negdcios extremamente competitivo, como o que se
estabeleceu a partir da segunda metade do Século XX, as organizagoes passaram a orientar
as suas acoes cada vez mais para obterem vantagens competitivas capazes de lhes garantir a

sobrevivéncia e a prevaléncia nos mercados de produtos e de servicos nos quais elas atuam.

Estabeleceu-se, assim, primeiro nas empresas, um processo de administragao estra-
tégica composto por um conjunto de compromissos, decisdes e agdes necessdrias para
que elas obtenham vantagem competitiva e retornos maiores e acima da média (HITT,
IRELAND, HOSKISSON, 2011, p. 6). Essa realidade empresarial, com o tempo, em
alguns casos de maneira evidente e em outros de forma subliminar, também passou a
ser observada na organizacio administrativa do Estado, que muitas vezes convive com
realidades tipicamente empresariais, com o excesso de demanda por servicos (ptblicos)
de qualidade, em um ambiente de escassez de recursos (tecnolégicos, humanos, financei-
ros). Daf a imperiosa necessidade de também o Estado, em sua atuagio direta e indireta,
obter retornos acima da média (ndo necessariamente medidos pelo viés exclusivamente
financeiro), o que pode ser viabilizado por meio de um processo de planejamento e de

administracio estratégica.

Com a realidade inexordvel da globalizacao, da interdependéncia de todos os agentes
econdmicos (publicos e privados) e dos mercados mundiais, estabelece-se, no 4mbito das
organizagoes, a logica darwinista que impée a sobrevivéncia dos mais fortes, dos mais
organizados, dos mais eficientes (LOBATO ez a/, 2005, P. 33). E isso ¢é mais evidente nas
organizagoes que planejam e que executam todas as suas agoes por meio de uma gestao es-

tratégica competitiva, com enfoque mais integrado, menos centralizado e mais sistémico
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das fungées administrativas. Basicamente, a gestdo estratégica competitiva das organiza-
¢oes contemporaneas pressup6e a definicao das diretrizes ou premissas estratégicas (valo-
res, visdo, missdo), a andlise dos ambientes externo (oportunidades e ameacas) e interno
(forgas e fraquezas), a andlise da concorréncia (rivalidade entre as empresas existentes),
bem como dos produtos/servigos substitutos, do poder de negociagio dos fornecedores e
dos compradores, além da andlise da ameaca de potenciais entrantes no mercado (POR-
TER, 1986, p. 23), sendo tudo combinado com a aplicagio das principais ferramentas
estratégicas, o que implica a formulagao de objetivos, a defini¢io de metas, a identificagio
de indicadores de desempenho, a formula¢do, a implementacio ¢ o monitoramento dos
planos de acdo. Tudo inserido em uma légica sistémica que considere os interesses dos

stakeholders, as especificidades de cada unidade de negécio, os fatores criticos de sucesso.

Contudo, antes mesmo de se estabelecer formal e explicitamente um plano de ne-
gbcios integrado e total, é preciso o desenvolvimento e a organizacio de um modelo de
negocios, seguido de planejamento e de gestao estratégica das agdes empresariais que
permitam, de forma integrada, a plena realizagio da ideia e a sua efetiva transformagio em
um produto e/ou servico que seja valorizado em um determinado mercado e em um dado
momento. Nesse sentido, a estruturagdo tedrica do modelo de negécios é o passo seguinte
a formulagio da ideia inicial (preferencialmente inovadora) que deverd ser transformada
em um produto e/ou em um servio. De fato, entender e definir o modelo de negécios
¢ absolutamente fundamental para se estabelecer, na sequéncia, a estratégia empresarial e
o plano de negécios que serd implementado no desenvolvimento efetivo e mais eficiente

possivel da atividade econ6émica (privada ou publica).

De fato, o Plano de Negécios ¢ um documento normalmente usado para descrever

o negdcio em detalhes e serve para que a empresa se apresente diante dos fornecedores,
investidores, clientes, parceiros, empregados etc. (BIAGIO e BATOCCHIO, 2012, p. 3).

Assim, segundo NOGUEIRA ¢ ALMEIDA (2011),

[o] plano de negdcios é um documento de planejamento, elaborado de
acordo com as necessidades de cada empreendimento, capaz de mostrar
toda a viabilidade e as vantagens competitivas de um empreendimento,
do ponto de vista estrutural, administrativo, estratégico, mercadolégico,
técnico, operacional e financeiro. E um documento usado para descrever
0 negécio e apresentar a empresa aos fornecedores, investidores, clientes,

parceiros, empregados etc.

Para WILDAUER (2011, p. 39):

Podemos entdo resumir o plano de negécios como um documento no
qual o empreendedor apresenta, em linguagem formal e objetiva, o ne-
gbcio que quer conceber e propor para seus parceiros, sécios e futuros in-
vestidores, expondo-lhe a visdo, a missao e os objetivos do empreendimento,
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bem como o plano operacional (como irdo funcionar as ideias), o plano
de marketing (para divulgagao das ideias), o plano financeiro (para cap-
ta¢do, manutengdo e distribui¢do de verbas) e o plano juridico (como
respeitard as leis e regulamentos do setor), de modo a facilitar o entendi-
mento e a aceitagdo do negécio por parte dos interessados.

Naio obstante, segundo BIAGIO ¢ BATOCCHIO (2012, p.4):

O plano de negécios permite avaliar os riscos e identificar solugoes; de-
finir os pontos fracos e fortes da empresa em relagio aos concorrentes;
conhecer as vantagens competitivas da empresa; identificar aquilo que
agrega valor para o cliente, ou seja, quais caracteristicas os clientes pro-
curam nos produtos e servicos pelos quais estdo dispostos a pagar; pla-
nejar e implantar uma estratégia de marketing voltada ao cliente-alvo;
estabelecer metas de desempenho para a empresa ¢ avaliar investimen-
tos; identificar as necessidades de absor¢do de novas tecnologias e novos
processos de fabricagdo; e calcular o retorno sobre o capital investido, a
lucratividade e a produtividade. Enfim, o plano de negécios é um guia
que norteard todas as acoes da empresa.

Dessa maneira, o plano de negécios compreende uma visio bastante ampla do negé-
cio, que compreende no apenas a ideia e 0 modelo especifico do negécio que ird permitir
transformd-la em um produto ou servico, mas também a estrutura juridica, administrati-
va, financeira, comercial, bem como o planejamento estratégico e todos os planos de acao

necessarios a sua realizagao.

Nesse sentido, também segundo NOGUEIRA ¢ ALMEIDA (2011),

O planejamento estratégico estd inserido no plano de negdcios e nao deve
ser trabalhado isoladamente como tem acontecido por for¢a do modismo,
tendo em vista que informagdes valiosas sobre a organizacio estdo além
desta etapa, mas contempladas em todo o conjunto do planejamento da
organizacio, que ¢ o plano de negdcios. Sem as informagées completas,
qualquer decisao aleatdria poderd ser subentendida que ¢ fruto de uma
andlise infundada e empirica sem um raciocinio légico e sequenciado que
conclua a realidade do que ¢ de fato a organizagio e o mercado em que
estd inserida e assim serd falha e poderd causar o fracasso da empresa. Um
planejamento estratégico bem elaborado é composto de: visao, missio,
cadeia de valores, competéncias essenciais, andlise das oportunidades e
ameagas, andlise dos pontos fortes e fracos, defini¢io dos objetivos e das
metas, formulacdo e implementacdo das estratégias, controle e retorno
das informacaes.

Assim, o Plano de Negécios ¢ mais amplo do que o Modelo de Negécios e visa
transmitir uma macro perspectiva do empreendimento empresarial. Por isso, da mesma

maneira como ocorre com a ideia inicial e com o planejamento estratégico, o préprio
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Modelo de Negécio e as estratégias juridicas, financeiras, administrativas, comerciais
etc, também estdo inseridas no Plano de Negdcios, que deve ser efetivamente usado
como um guia, como um plano de voo para empresa, e nio apenas como uma apresen-
tagao formal usada exclusivamente para captagao de fontes de financiamento (BIAGIO
e BATOCCHIO, 2012, p. 4). Mas o plano de negécios, sozinho, nao garante o sucesso
da empresa ou a sua lucratividade. Todavia, quando o plano de negécios é desenvolvido
com qualidade, aumentam muito as chances de sucesso do empreendimento (BER-
NARDI, 2011, p. 4).

3. Business Model Generation: Canvas

De fato, na construgio de um Plano de Negdcio e na efetiva constru¢io de uma
empresa, imediatamente apds a formulagio da ideia e antes mesmo da elaboragio de um

planejamento estratégico, faz-se necessdria a formulacio de um modelo de negécios.

Conforme expoe BERNARDI (2011, p. 25):

Modelos sao representacoes hipotéticas de um sistema, e seu desempenho
estd relacionado a varidveis controldveis e incontroldveis, uma rede de in-
teragoes e inter-relagoes em estado dindmico e numa simbiose. A medida
que se modela um sistema, a concep¢io do modelo ¢ o processo de de-
senvolvimento fazem com que o experimentador se torne autoconsciente,
numa integragdo de atitudes, de conceitos e de valores que influenciam
o entendimento, o planejamento, a a¢io e a reagio dos elementos do sis-
tema. Os pressupostos do sistema e os objetivos implicitos influenciam
a configuracio e o desenho do modelo. Ao modelar e estruturar uma
empresa, o resultado estd diretamente relacionado aos objetivos, & com-
posicdo do sistema e 4 visio que se tem do papel da empresa no sistema
macro, bem como nos valores incorporados. A concepgao de um modelo
empresarial ¢ determinada basicamente por dois propésitos: competitivo
-egocéntrico e sistémico-holistico.

Nio obstante, nos tempos atuais, a maioria das empresas e dos negécios oferecem
quase os mesmos produtos e quase os mesmos servicos, por precos cada vez mais pareci-
dos. Por isso, a diferenciagio dos produtos, dos servicos e das empresas, cada vez mais,
precisa ser estabelecida por meio de inovagdes que seduzam os consumidores no mo-
mento da compra e durante a toda a experiéncia de uso/consumo. A inovagio, por isso,
passou a ser um dos elementos mais importantes e decisivos para a construgio e para a

manutengio do sucesso de um negdcio.

Nesse contexto, o processo de design de ideias inovadoras pressupée atualmente
nao apenas a criagio de produtos e de servicos novos ou mais eficientes, mas também de

modelos de negécios inovadores e competitivos, que precisam ser simples, intuitivos e
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conectados nao apenas com as necessidades, desejos e vontades (racionais e emocionais)
dos consumidores, mas também com os interesses mais amplos de sustentabilidade da

vida no planeta.
p

Foi exatamente para atender & necessidade de criagio, (r)evolugio e explicitagao sim-
ples, direta e inovadora dos modelos de negdcios, que Alexander Ostenwalder e Yves Pig-
neur desenvolveram o Business Model Generation, descrito no livro Inovacdo em Modelos
de Negdcios: wum manual para visiondrios, inovadores e revoluciondrios, e que tem sido usado
nos dias atuais, cada vez mais, como marco tedrico estruturante dos modelos de negécios

desenvolvidos por empresas de diversos setores e tamanhos, em todo o mundo.

Assim, de acordo com OSTERWALDER e PIGNEUR (2013, p. 14-15), “um mo-
delo de negécios descreve a légica de criagdo, entrega e captura de valor por parte de
uma organizacio”. Por isso, “o modelo de negdcios ¢ um esquema para a estratégia ser
implementada através de estruturas organizacionais dos processos e sistemas.”. Segundo
esses autores, o conceito de modelo de negdcios precisa se transformar em uma linguagem
comum que permita nao apenas o reconhecimento do negécio proposto a partir de uma
ideia, mas a descricdo, a visualizacdo, a avaliagio e a manipulagio que permita a criagio
de novas estratégias. Entender e definir um modelo de negécios é fundamental, entio,
para que depois sejam estabelecidas todas as estratégias que devam ser implementadas no

curso da empresa.

OSTERWALDER e PIGNEUR (2013) prop6em, basicamente, a utilizagio de nove
componentes fundamentais de um modelo de negdcios, para formar a base de uma ferra-
menta util, simples e intuitiva que denominam de Quadro Modelo de Negdcios ou Canvas.

Segundo os autores:

Esta ferramenta lembra uma tela de pintura — mas pré-formatada com
nove blocos — que permite criar imagens de Modelos de Negécios novos
ou j4 existentes. O quadro funciona melhor quando impresso em uma
grande superficie, para que vdrios grupos de pessoas possam rascunhar e
discutir juntos os seus elementos, com anotagoes em adesivos (Posz-iz) ou
marcadores. £ uma ferramenta pratica e ttil que promove entendimen-
to, discussdo, criatividade e andlise. (OSTENWALDER e PIGNEUR,
2013, p. 42) (grifos no original).

Basicamente, os nove componentes do Canvas proposto por Osterwalder e Pigneur
s40 os seguintes: (1) segmentos de clientes, (2) proposta de valor, (3) canais, (4) relacio-
namento com clientes, (5) fontes de receita, (6) recursos principais, (7) atividades chave,

(8) parcerias principais, (9) estrutura de custo.

A representagio grafica e visual do Quadro Modelo de Negécios (Canvas) proposto

por Osterwalder e Pigneur, geralmente ¢ descrita da seguinte maneira:
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Parcerias @ Atividades-Chave Proposta de Pelacionamento
Principais Valor @[} com Clientes

Recursos
Principais

Canais £
=

Estrutura de Custos Ty | Fontes de Receita

De fato, a grande vantagem do Quadro Modelo de Negdcios ¢ permitir a comu-
nicagio visual e integral de todos os elementos fundamentais do modelo de negécios
proposto, o que facilita, sobretudo, a compreensio da dimensao do negécio da empresa,
bem como o desenvolvimento mais eficiente do plano de negécios, do planejamento es-
tratégico e dos respectivos planos de agdo. Sem duvida, as pessoas reagem mais e melhor
aquilo que compreendem e visualizam, e essas sio exatamente as grandes vantagens do
Canvas. O Quadro Modelo de Negécios acaba sendo um importante instrumento de
comunica¢do tanto para as pessoas responsdveis pela efetivacio do negdcio, quanto para

os clientes e o mercado.

3.1. Segmentos de Clientes

Na constru¢io de um Quadro Modelo de Negécios ou Canvas, o primeiro elemento
que deve ser considerado pela empresa ou pelo(a) empresdrio(a) sio os segmentos de
clientes que s3o ou serdo atendidos pelo negécio. No campo segmento de clientes é neces-
sdrio definir os diferentes grupos de pessoas (naturais e/ou juridicas) que a empresa busca
atender ou servir, e que devem ser agrupados de maneira distinta dependendo de diversos
fatores, tais como, dentre outros: classe social e cultural, disponibilidade de recursos fi-
nanceiros, as necessidades atuais e futuras dos clientes, os canais de distribuicao que serdo
usados para atingi-los, os diferentes tipos de relacionamento necessérios para atendé-los, a
lucratividade diferente em cada segmento de cliente, a disposicao psicolégica e financeira

dos clientes para valorizacio e para pagamento dos diversos aspectos da oferta
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Conforme OSTERWALDER e PIGNEUR (2013, p. 20) esclarecem,

Os clientes sdo o 4Amago de qualquer Modelo de Negécios. Sem clientes,
nenhuma empresa pode sobreviver por muito tempo. Para melhor satisfa-
z&-los, uma empresa precisa agrupd-los em segmentos distintos, cada qual
com necessidades comuns, comportamentos comuns, e outros atributos
comuns. Um Modelo de Negécios pode definir um ou vdrios segmentos,
pequenos ou grandes. A organizacio deve tomar uma decisio consciente
sobre quais segmentos servir e quais ignorar. Uma vez tomada a decisio,
um Modelo de Negécios pode ser melhor projetado jd com a compreen-

sdo das necessidades de clientes especificos.

De fato, a defini¢do dos segmentos de clientes que serdo atendidos pressupée res-
ponder a pelo menos duas perguntas: (i) para quem a empresa ou negdcio cria ou vai criar

valor? (ii) quem sdo ou serdo os consumidores mais importantes da empresa ou negécio?

De qualquer maneira, a defini¢ao do campo segmento de clientes do Quadro Modelo
de Negécios pressupde reconhecer que existem diferentes tipos de clientes, inseridos em
mercados de massa (grupo uniforme de clientes com necessidades, problemas e desejos
similares), em nichos de mercado (clientes especificos e especializados), em segmentos
de mercado sutilmente diferentes (clientes com necessidades e problemas similares, mas
variados e um pouco diferentes), em mercados diversificados (clientes com necessidades
e problemas muito diferentes), em mercados multilaterais (segmentos de clientes com
necessidades e problemas muito diferentes, como, por exemplo, os compradores de livros
e as empresas de web que utilizam, ambos, a estrutura de tecnologia da informagao da

Amazon).

Sendo diversos os Segmentos de Clientes possiveis para um negdcio ou empresa, va-
riadas também devem ser as estratégias (inclusive juridicas) que irdo sustentar a efetivacio

do negdcio.

3.2. Proposta de Valor

O segundo campo ou elemento que deve ser preenchido na composicio do Canvas
¢ aquele relativo & Proposta de Valor, que pode ser composto por uma ou diversos itens,
direcionados para um ou para os diversos Segmentos de Clientes definidos antes no cam-
po especifico.

No campo relativo & Proposta de Valor do quadro modelo de negécios, o mais impor-
tante ¢ descrever o pacote de produtos e/ou de servicos que a empresa ird oferecer ou jd

oferece para criar valor para cada Segmento de Cliente especifico, pois, segundo OSTE-
RWALDER e PIGNEUR (2013, p. 22):
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A Proposta de Valor é o motivo pelo qual os clientes escolhem uma em-
presa ou outra. Ela resolve um problema ou satisfaz uma necessidade do
consumidor. Cada Proposta de Valor é um pacote especifico que supre as
exigéncias de um Segmento de Clientes especifico. Nesse sentido, uma
Proposta de Valor é uma agregacao ou conjunto de beneficios que uma
empresa oferece aos clientes.

Para isso, dentre outras, os responsdveis pelo negdcio ou empresa precisam responder
a algumas perguntas, tais como, por exemplo, (i) o que os nossos clientes precisam ou
desejam neste momento ou no futuro? (ii) quais sdo os problemas que os nossos clientes
tém e precisam resolver? (iii) que conjunto de produtos e/ou servigos podemos oferecer

a0s nossos clientes para satisfagio dos desejos, necessidades, vontades e problemas deles?

Como OSTERWALDER e PIGNEUR esclarecem (2013, p. 23), uma Proposta de
Valor poder ser quantitativa (preco, rapidez no atendimento ao cliente) ou qualitativa
(design, experiéncia oferecida ao cliente), mas sempre marcada por algumas caracteristi-
cas, tais como, dentre outras, novidade ou inovac¢io (incremental ou radical), desempe-
nho (maximizacio dos resultados alcangados com o produto ou servico), personalizagio
(customizagio e adequacio as necessidades especificas dos clientes individualmente con-
siderados ou por segmentos), design (forma + funcio), marca (geralmente valorizadas
pelos clientes como resultado de investimentos em marketing), status (efeito condecora-
¢io percebido pelos clientes que exibem com orgulho os produtos/servigos adquiridos ou
usufruidos), preco (alto, baixo ou até gratuito), reducio de custo (maximizagio de tempo,
de desgaste psicoldgico e de dinheiro), mapeamento e controle de risco (estabilidade no
uso do produto ou servico comprado), acessibilidade (para muitas pessoas, independente-
mente das caracteristicas individuais de cada uma), sustentabilidade (produtos e servigos
que nio comprometam a vida no planeta Terra), conveniéncia (valoriza¢io do como-
dismo e da facilidade de uso), usabilidade (interatividade e uso “amigdvel” do produto/

servico) etc.

Do ponto de vista de estruturagio juridica do negécio ou da empresa, essas carac-
teristicas da Proposta de Valor sio muito importantes, pois, a partir delas, serd possivel
estabelecer uma estratégia juridica simples ou complexa, implicita ou explicita, barata
ou cara, com maior ou menor tolerincia aos riscos do negdcio, com contratos diretos ou

terceirizados, com maior ou menor carga tributdria etc.

De qualquer maneira, ¢ fundamental observar que a defini¢io precisa da Proposta de
Valor (tal como a definicao dos Segmentos de Clientes) é absolutamente fundamental para
o sucesso de qualquer negécio. Por isso, a empresa deve considerar sempre, seriamente, a
possibilidade de testar as Propostas de Valor definidas teoricamente no Canvas com os seus
Segmentos de Clientes, preferencialmente antes da implementacio efetiva das mesmas. E

isso pode ser feito, quer por meio de pesquisas de mercado (qualitativas e quantitativas),
quer p pesq q q
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quer por meio de Grupos Focais com parcelas significativas dos Segmentos de Clientes,
quer por meio de protdtipos, ou pela utilizagdo de um conjunto de anilises criticas e
estratégicas que permitam minimizar as possibilidades de insucesso do negécio proposto

ou ja existente.

3.3. Canais

A elaboragio do Quadro Modelo de Negdcios ou Canvas pressupoe também a defi-
nigdo acerca dos canais por meio dos quais a empresa ou negdcio alcanca os seus Segmentos
de Clientes para entregar as Propostas de Valor estabelecidas. E preciso, portanto, definir
os canais de comunicagio, de distribui¢ao e de vendas dos produtos e/ou servigos da em-
presa. Para isso, deve-se considerar todos os pontos de contato da empresa com os seus
clientes, por meio dos quais eles conhecem os produtos/servicos, avaliam as propostas de
valor relativas aos mesmos, adquirem os produtos/servicos ¢ também recebem suporte e
assisténcia técnica. Nesse sentido, entdo, os Canais nao sio constituidos apenas pelos lo-
cais — fisicos ou digitais — por meio dos quais os clientes compram, mas também nos quais
os clientes conhecem, avaliam, compram, recebem, reclamam (sao as seguintes, entao, as

fases do canal: conhecimento, avaliagio, compra, entrega, pds-venda).

Como OSTERWALDER e PIGNEUR demonstram (2013, p. 27), os Canais po-
dem ser diretos (equipes de vendas, site) ou indiretos (loja para revenda operadas pela
organizagio ou por terceiros — por meio de franquias, por exemplo), préprios (lojas pré-
prias), terceirizados (lojas de parceiros, atacadistas, sites de terceiros, distribuidores ou
concessiondrios), ou uma mistura de todos os tipos. Todavia, o sucesso de qualquer ne-
gbcio depende muito do mix de Canais escolhidos e usados para satisfazer o modo como
os diversos Segmentos de Clientes serao contatados. Nesse sentido, os mencionados autores

afirmam, que:

Os canais de parceria levam a margens de lucro menores, mas permitem
que uma organizagdo expanda seu alcance e se beneficie da forga do par-
ceiro. Canais particulares tém margens de lucro maiores, mas podem
custar dinheiro para preparar e operar. O truque é encontrar o equilibrio
entre os diferentes tipos de canais, a fim de integrd-los de modo a criar
uma Stima experiéncia para o consumidor e maximizar os lucros. (2013,

p.27)

Nao obstante, o sucesso de qualquer negécio pressupoe nio apenas a definicao for-
mal dos Canais no Quadro Modelo de Negdcios, mas a gestao eficiente e sistemdtica do
funcionamento de todos eles. Assim, como em quase todos os negdcios, de maneira direta
ou indireta, s3o estabelecidas relagoes da empresa com pessoas naturais (seres humanos),

a gestdo eficiente dos Canais exige a identificagio de todos eles, bem como o design e/ou
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redesign desses Canais para que a relagio do negdcio com os seus clientes seja cada vez
mais humanizada, customizada, emocional e, por conta disso tudo, mais vinculante, mais
afetiva. Essa gestdo acaba sendo muito importante nio apenas para conquistar, mas para
reter e multiplicar clientes, o que quase sempre determina a sustentabilidade e o sucesso

do negdcio.

Do ponto de vista da estruturacio juridica do negdcio ou da empresa, imediatamen-
te apds a identificagio dos Canais por meio dos quais a empresa entra ou vai entrar em
contato com os Segmentos de Clientes para entrega das Propostas de Valor, é absolutamente
fundamental estabelecer um modelo de governanga voltado para a regulacio das relacoes
internas entre os empregados e prestadores de servicos da empresa, bem como a normali-
zagao da relagio desta com os seus diversos clientes. Por meio desse modelo de governanga
devem também ser estabelecidas as regras infra-legais e internas de conduta das pessoas
que irdo entrar em contato com os clientes em nome da empresa, bem como a estrutura
dos modelos de contratos que irdo reger o relacionamento da clientela com a empresa, tais
como, dentre outros, contratos de compra e venda, e de prestacio de servicos, nos quais
devem ser estabelecidas todas as condigdes inerentes ao negécio proposto, tais como:
objeto, preco, prazo, garantias, politica de trocas, meios extrajudiciais para solugio de

eventuais problemas etc.

3.4. Relacionamento com Clientes

Nos tempos atuais, mais do que nunca, a experiéncia do cliente constitui um ele-
mento fundamental para o sucesso de qualquer negécio ou empresa. Por isso, na elabora-
¢do do modelo tedrico de qualquer negdcio, a definicao dos tipos de relagio que a empre-
sa tem ou terd com os seus diversos clientes é um fator critico de sucesso. Nesse sentido, o
relacionamento com os clientes deve ser motivado pela conquista e/ou pela reten¢io dos
clientes, ou pela amplia¢o das vendas (OSTERWALDER e PIGNEUR, 2013, p. 28).

Para a elaboragio do Quadro Modelo de Negécios, faz-se necessdrio, portanto, a
resposta a algumas indagagées, tais como, por exemplo, as seguintes: (i) que tipo de rela-
cionamento os clientes esperam? (ii) que tipos de relacionamentos a empresa ou negdcio
ja estabelece com os seus clientes? (iii) como tipos de relacionamentos pretendidos ou

estabelecidos se conectam e se integram com o restante da empresa?

De qualquer maneira, como OSTERWALDER e PIGNEUR demonstram (2013,
p- 29), os relacionamentos com os clientes podem ser estabelecidos: (i) por meio de as-
sisténcia pessoal e direta, baseada na interagao humana; (ii) por meio de assisténcia pes-
soal dedicada, com o destacamento de uma pessoa para o atendimento especifico, direto
e profundo do cliente; (iii) por meio do sistema de autoatendimento (self-service), que

determina um relacionamento indireto do negdcio ou empresa com os clientes; (iv) por
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meio de servigos automatizados, com um sistema mais sofisticado de se/f-service personali-
zado de acordo com o perfil especifico do cliente; (v) por meio de comunidades online de
usudrios, instituidas pela prépria empresa para permitir e/ou facilitar a troca de conheci-
mentos e de experiéncias entre os clientes; (vi) por meio do sistema de cocriagio, por meio
do qual a empresa convida os seus clientes a cocriarem as propostas de valor e os préprios
produtos/servicos que lhes sao oferecidos (¢ o que ocorre, por exemplo, com o You Tube,

no qual o contetdo ¢ cocriado pela empresa e pelos usudrios).

De qualquer maneira, a definicio do relacionamento com os clientes também deter-
mina a defini¢io de um ou de alguns modelos juridicos especificos, com diversos desdo-
bramentos, que dependem de o relacionamento ser pessoal e direto, dedicado, realizado

por meio de sistema de autoatendimento ou self-service, automatizado etc.

3.5. Fontes de Receita

A sustentabilidade de qualquer negécio ou ideia depende, quase sempre, das fontes

de receitas necessdrias para o pagamento dos custos e para a geragio de superdvit.

Nesse sentido, como OSTERWALDER e PIGNEUR esclarecem (2013, p. 30), um
Modelo de Negécios pode envolver, basicamente, dois tipos de Fontes de Receitas: (i)
as receitas provenientes de um pagamento dnico; (i) as rendas recorrentes. Por outro
lado, independentemente dos tipos das Fontes de Receitas, os precos podem ser fixos,
predefinidos em listas, fixados a partir de caracteristicas do produto/servico, dependente
dos tipos ou caracteristicas dos segmentos de clientes, ou, ainda, dependente do volume
ou da quantidade comprada. J4 os precos dindmicos mudam de acordo com as variacoes
e condigoes de mercado e/ou do momento de compra, com fundamento na variacio da
oferta e da demanda, bem como dependem de competicio e/ou do poder e das habilida-

des de negociacio,

De qualquer maneira, a andlise estratégica das Fontes de Receitas para a composicio
do Quadro Modelo de Negdcios pressupoe indagar sobre quais valores os clientes estio
realmente dispostos a pagar, bem como sobre os valores efetivamente pagos na atualidade
pelos clientes, mas, também, sobre a forma de pagamento e sobre o percentual de contri-

bui¢io de cada uma das fontes de receitas para a sustentagio do negdcio.

Sdo diversas as fontes possiveis de receitas para qualquer empresa ou negécio, tais
como, por exemplo: (i) venda de recursos; (ii) taxa de uso; (iii) taxa de assinatura; (iv)
empréstimo; (v) aluguel; (vi) leasing; (vii) licenciamento; (viii) corretagem; (ix) anincio;

(x) patrocinio; (xi) doagio.

Inquestionavelmente, cada uma desses tipos ou espécies de Fontes de Receitas pres-
supoe também um nivel diferente de organiza¢io administrativa, comercial, financeira e,

sobretudo, juridica do negdcio e da empresa.
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3.6. Recursos Principais

O funcionamento de qualquer negécio ou empresa pressupoe identificar quais sio
os recursos principais para que as propostas de valor estabelecidas sejam entregues, com
eficiéncia e eficdcia, aos diversos segmentos de clientes. Nesse sentido, cada modelo de
negdcio requer especificos tipos de Recursos Principais, que podem ser fisicos, financeiros,
intelectuais, humanos, e podem ser préprios, alugados ou adquiridos de parceiros-chave

(OSTERWALDER e PIGNEUR, 2013, p. 34).

3.7. Atividades-Chave

Como OSTERWALDER e PIGNEUR esclarecem:

Todo Modelo de Negécios pede por um nimero de Atividades-Chave.
Sio as agbes mais importantes que uma empresa deve executar para ope-
rar com sucesso. Assim como os Recursos Principais, elas sio necessdrias
para criar e oferecer a Proposta de Valor, alcancar mercados, manter Re-
lacionamento com o Cliente e gerar renda. E, assim como os Recursos
Principais, as Atividades-Chave se diferenciam dependendo do tipo de

Modelo de Negécios. (2013, p. 36)

Dessa maneira, basicamente, as atividades-chave sio aquelas que a prépria empresa
deve executar diretamente para que a proposta de valor seja entregue adequadamente aos

diversos segmentos de clientes, com 0 mdximo aproveitamento possivel.

Algumas atividades-chave sio de produgio e relacionadas com a fabricagio e entrega
de produtos e servicos aos segmentos de clientes, nas quantidades e qualidades necessdrias
para o sucesso do negdcio. Por outro lado, outras atividades-chave relacionam-se com a
solugio de problemas de clientes especificos, em modelos de negécios que normalmente
exigem o gerenciamento de conhecimento e de treinamento continuo, como ¢ o caso dos
servigos de consultoria e de prestagao de servicos de uma maneira geral. Finalmente, exis-
tem atividades-chave que decorrem de modelos de negécios projetados com atividades-
chave estabelecidas por meio de uma plataforma (um site, um software, um aplicativo) ou

de uma rede (OSTERWALDER e PIGNEUR, 2013, p. 37).

Do ponto de vista do Direito Empresarial Societdrio, normalmente as atividades-
chave sdo exatamente aquelas estabelecidas na cldusula que define o objeto social e, por-
tanto, a finalidade da sociedade empresdria que estrutura a empresa. E, no ambito do
Direito do Trabalho, sio exatamente essas atividades-chave da empresa que, no Brasil,
nao podem ser, em principio, terceirizadas, em virtude do disposto na Simula n. 331 do

Tribunal Superior do Trabalho, que prevé o seguinte:
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CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(nova redagao do item IV e inseridos os itens V e VI a redagao) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

I - A contratagio de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, for-
mando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no

caso de trabalho tempordrio (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

II - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
nio gera vinculo de emprego com os 6rgios da Administracio Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

III - Nio forma vinculo de emprego com o tomador a contratagio de
servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagio e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados 2 atividade-meio

do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacio direta.

IV - O inadimplemento das obrigagées trabalhistas, por parte do em-
pregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos
quanto aquelas obrigacoes, desde que haja participado da relagao proces-

sual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragao Publica direta ¢ indireta res-
pondem subsidiariamente, nas mesmas condicoes do item IV, caso evi-
denciada a sua conduta culposa no cumprimento das obriga¢oes da Lei
n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscaliza¢io do cumprimento
das obriga¢des contratuais e legais da prestadora de servico como em-
pregadora. A aludida responsabilidade nio decorre de mero inadimple-
mento das obrigages trabalhistas assumidas pela empresa regularmente

contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servigos abrange to-
das as verbas decorrentes da condenagio referentes ao periodo da pres-

tagao laboral. !

3.8. Parcerias Principais

Da mesma maneira como nenhum ser humano ¢ uma ilha, todas as empresas e ne-
gbcios dependem sempre de uma rede constituida por fornecedores, parceiros e clientes.
Por isso, a defini¢io de um Modelo de Negdcios pressupoe a descricao da rede de fornece-

dores e de parceiros que colocam o negdcio para funcionar de maneira eficiente.

Segundo OSTERWALDER e PIGNEUR, existem quatro tipos diferentes de par-

cerias:

1 heep://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.heml#SUM-331,
acesso em 17 de Fevereiro de 2015.

VOLUME | 07 21



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

1. Aliangas estratégicas entre néio competidores;
2. Competi;do: parcerias estmtégz'm: entre concorrentes;
3. Joint ventures para desenvolver novos negocios;

4. Relacio comprador-fornecedor para garantir suprimentos confidveis. (2013, p. 38)

E, segundo os mesmos autores, as motivagdes para uma parceria podem ser: (i) a
otimizagao e a busca de economia de escala, jd que ¢ irracional a empresa executar absolu-
tamente todas as atividades necessdrias 4 sua existéncia e desenvolvimento; (ii) a reducio
de riscos e incertezas, ji que as aliangas estratégicas acabam promovendo a divisao e a
mitigagio dos riscos inerentes ao negdcio; (iii) a aquisi¢ao de recursos e atividades parti-
culares de terceiros, j4 que muito poucas empresas possuem todos os recursos (financeiros,
humanos, tecnoldgicos etc) ou executam direta e pessoalmente todas as atividades descri-

tas em seus modelos de negécios.

Logicamente, nio hd como estabelecer parcerias sem uma estrutura juridica ade-
quada a eficdcia plena dos objetivos propostos ou planejados. E essa estrutura juridica,
geralmente de ordem obrigacional, pode ser estabelecida, dependendo do caso concreto,

de maneira formal ou informal, explicita ou implicita, expressa ou ticita.

3.9. Estrutura de Custo

Nio existe milagre. A geragio de receita e de lucro, bem como a manutengio e/ou
aprimoramento do relacionamento com os diversos segmentos de clientes pressupoe uma
estrutura de custo compativel com o tamanho e com a complexidade do negécio ou da
empresa. Por isso, a construgdo ou descrigio de um Modelo de Negécios exige também
a identificagio de todos os principais custos financeiros e nao financeiros exigidos para o

perfeito desenvolvimento da empresa.

Especificamente para a montagem do Quadro Modelo de Negécios, a composicio
do campo relativo 4 estrutura de custo requer a resposta as indagagdes sobre os custos mais
importantes do modelo de negécios, sobre os recursos principais e atividades-chave que

s40 mais caros.

Todavia, vale sempre observar que alguns modelos de negécios sio orientados
pelo baixo custo e outros pelo valor agregado ¢ oferecido ao cliente por meio de um ou
de vdrios produtos e/ou servicos. Nesse sentido, nos modelos de negdcios direcionados
pelo custo os esforcos e a estrutura organizacional do negécio procura minimizar o
custo sempre que possivel, o que geralmente ocorre por meio de automagio méxima
e diversas terceirizagoes. Por outro lado, nos negécios direcionados pelo Valor, a pre-

ocupagio com os custos ¢ menor, ji que o mais importante ¢ atender as expectativas
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dos diversos segmentos de clientes, como acontece, por exemplo, no segmento dos

servicos de luxo.

De qualquer maneira, segundo OSTERWALDER e PIGNEUR, as estruturas de
custos podem ter como caracteristicas os custos fixos (que ndo variam em virtude do
volume dos produtos ou servigos oferecidos aos clientes), os custos varidveis (que se
modificam na propor¢io do volume dos artigos ou servicos produzidos), a economia
de escala (com vantagens decorrentes do aumento da demanda pelo produto ou ser-
vico oferecido aos clientes), a economia de escopo (quanto maior o escopo, maior as
vantagens auferidas pelo negécio ou empresa) (OSTERWALDER e PIGNEUR, 2013,
p. 41).

Independentemente dos tipos ou das caracteristicas da estrutura de custos, a estraté-
gia juridica utilizada é fundamental para reforcar a légica do baixo custo, ou da proposta
de valor. Nesse sentido, especialmente em relagio 2 estratégia de baixo custo, a adequada
estruturagio juridico-tributdria constitui um elemento fundamental para o controle dos
custos tributdrios do negécio, considerando-se, sobretudo, a mirfade tributdria na qual

todos os negdcios realizados no Brasil estao envolvidos.

4. Analise Estratégica do Direito

No Brasil, especialmente, o Direito ainda é fundamentalmente reconhecido como
uma ciéncia normativa, voltada principalmente para a prevencio ou para a solu¢io ju-
dicial de conflitos decorrentes de casos ocorridos no passado. Por isso, a cultura juridica
brasileira ¢ marcada excessivamente pelo pressuposto do conflito, do processo judicial e
pelo paradigma quase absoluto do uso de uma tnica ou de uma principal fonte do direito:

a lei.

Contudo, a cultura juridica brasileira, especialmente em matéria de direito empresa-
rial ou mercantil, precisa avancar para atender aos anseios da sociedade contemporinea,
sobretudo no Ambito de atuacio das organizagoes empresariais. E isso pressupde reconhe-
cer a necessidade de inovagio e de uso do Direito como instrumento de realizacio dos

objetivos estratégicos das organizagoes empresariais privadas e publicas.

A construgio de uma cultura juridica nova e concatenada com as necessidades do
mercado e da empresa pressupée, primeiro, a mudanca do modelo mental dominante,
que implica a modificagio do modo de pensar, de ensinar e, principalmente, de vivenciar

a pratica do Direito.

A grande dificuldade na imposicio das mudancas necessdrias a construcio da cultura

juridica determinada pelas necessidades do mercado ¢ que o brasileiro, culturalmente, é
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geralmente refratdrio ao planejamento estruturado de suas agoes. As empresas sio orga-
nizagoes dos meios de produgio, dirigidas, na prética, por pessoas. Por isso, em qualquer
lugar, a empresa influencia as pessoas e as comunidades nas quais ela atua, mas também ¢
muito influenciada pela cultura das pessoas que a faz existir. Por isso, em regra, as empre-
sas brasileiras, especialmente as pequenas e médias, sofrem as consequéncias da deficiéncia
de planejamento, prépria da cultura de parte significativa dos brasileiros. E isso pode ser
observado pelo nimero significativo de negdcios que comecam e s3o finalizados no curto
espaco de tempo no Brasil, geralmente em virtude da falta de planejamento administrati-

vo, financeiro, comercial, juridico.

Nesse sentido, é importante observar, que:

Planejar ¢, em sintese, construir cendrios possiveis, com objetivo de ante-
ver ou antecipar o futuro, para a concretizagio dos objetivos estabelecidos
antes. Nesse sentido, o planejamento implica a elaboragio de um conjun-
to de ages voltadas para implementagao dos objetivos pré-determinados.

(GABRICH, 2012, p. 34/35)

No 4mbito da ciéncia do Direito, é importante também reconhecer a finalidade do

planejamento juridico e da andlise estratégica do Direito, pois:

[...] o Direito deve ser compreendido como instrumento de estruturagio
dos objetivos das pessoas (naturais e juridicas, de Direito Pablico ou de
Direito Privado), para que estes sejam alcangados com o méximo possivel
de aproveitamento (de tempo, de conforto psicoldgico e até de dinheiro),
de maneira a determinar o mdximo de eficiéncia e de felicidade possi-
vel as pessoas. Para a imposicao da andlise estratégica do Direito, faz-se
também necessdrio desenvolver a metodologia de andlise juridica baseada
nos objetivos propostos pelas pessoas, e ndo mais nos casos — sobretudo
conflituosos — do passado. Isso implica reconhecer o Direito como um
conjunto de alternativas — juridicas — para a estruturagio dos objetivos
das pessoas, fundamentalmente sem conflito e sem processo judicial,
especialmente por meio da conciliagdo, da media¢io e da arbitragem.
Nessa dimensao, o Direito nio mais pode ser encarado apenas como um
conjunto de normas legais postas no ordenamento juridico para permi-
tir a “solucdo” de conflitos, fundamentalmente por meio de processos
judiciais, com a obrigatdria participagio do Estado, por meio do Poder

Judicidrio. (GABRICH, 2012, p. 75/76)

Ocorre que, no 4mbito das organizagoes (privadas e publicas), a andlise estratégica
do Direito exige que o jurista, antes de desenvolvé-la, realize um diagnéstico ou um brie-
fing para o perfeito entendimento dos problemas, dos interesses, dos desejos, das neces-

sidades das pessoas (naturais e juridicas) envolvidas com o negdcio, com a empresa, com
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a organizagdo. Além disso, ¢ necessdria a perfeita compreensao pelo jurista da estrutura
de custos e de receitas do negdcio, bem como as atividades chave, as parcerias principais,
além dos canais de relacionamento com a clientela. Em sintese, é fundamental o conheci-
mento perfeito do modelo de negécio adotado pela empresa, bem como do planejamento
estratégico estabelecido para a sua implementacio e gestao. Sem isso, hd sério risco de um
total descompasso entre o negdcio, sua gestdo e a estratégia juridica escolhida para a sua

realizagio mais eficiente possivel.

Dal, entéo, a importincia da concatenagio do Canvas ou Quadro Modelo de Negé-
cios, com um Quadro Juridico de Negdcios que possa ser estabelecido e usado também
estrategicamente, para que sejam construidas estruturas juridicas que sero efetivadas para

organizar e/ou para maximizar as ideias e os negdcios previstos no Canvas.

5. Quadro do Modelo Juridico de Negdcios

De fato, como foi mencionado antes, nao existe ideia, negdcio ou empresa, de con-
trole privado ou publico, que nio exija uma adequada estratégia juridica para ser imple-
mentada(o) com a mdxima eficiéncia possivel. Da mesma maneira como ¢ importante
estabelecer um Modelo de Negécios inteligivel, visual e prdtico para a construgio dos
planos de negdcios e dos planos de agio necessirios ao desenvolvimento da atividade
econdmica correspondente, ¢ fundamental a constru¢io de um quadro que demonstre
0 Modelo Juridico do Negécio, com as mesmas caracteristicas do Canvas (simplicidade,
completude, ficil entendimento, comunicacio visual etc) , para que seja estabelecida uma
estratégia juridica geral que permita a realizagio do negécio proposto com a mdxima
eficiéncia possivel, com o melhor aproveitamento do tempo, das pessoas e dos recursos

financeiros disponiveis em um dado momento.

A exemplo do Quadro Modelo de Negécios (Canvas) proposto por OSTERWAL-
DER e PIGNEUR, o Quadro Modelo Juridico de Negécios também pode ser divido em
nove campos, visualmente representados em uma Unica tela, para estabelecer, de maneira
clara, objetiva e direta, a macroestrutura juridica de qualquer ideia ou negécio repre-
sentado em um Canvas. Nesse sentido, sio pelo menos nove estratégias juridicas para
organizagio adequada de qualquer ideia ou negécio, com destaque para: (i) estrutura
juridica e/ou societdria; (ii) relacionamento com os clientes e com o mercado; (iii) dis-
tribuigio e logistica; (iv) colaboradores; (v) fornecedores e parceiros; (vi) financiamento;
(vii) estratégia tributdria municipal; (viii) estratégia tributdria estadual; (ix) estratégia

tributdria federal.

Do ponto de vista de comunicagio e estrutura imagética, o quadro Modelo Juridico

de Negdcios pode ser, entio, assim representado:
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Canvas « Modelo Juridico de.

Colakoradores A Es’rru’{grq Juridica/ A | Disiribuig
ocietdria

Fornecedores/Parceiros ji

Clientes/i

Financiameanto 9

Estratégia Tributdria <l Estratégia Tributdria  {ilf  Esin

5.1. Estrutura Juridica e Societdria

O desenvolvimento de qualquer negdcio exige, antes de tudo, a definigao da estrutu-

ra juridica e/ou societdria que serd usada pelas pessoas que pretendem empreender.

Ao contrdrio do que muitas vezes acontece na prética, a definicio da estratégia ju-
ridico-societdria pressupde o perfeito conhecimento acerca do negécio que serd desen-
volvido, dos segmentos de clientes que serdo atendidos, das propostas de valor que serdo
entregues aos clientes, os canais e os tipos de relacionamento que serao estabelecidos com
os clientes, as fontes de receitas (no curto, médio e longo prazos), os recursos principais,
os principais parceiros, a estrutura de custos (no curto, médio e longo prazos). Ou seja,

antes de tudo, é preciso conhecer e entender o Modelo do Negdcio.

Mas ¢ necessdrio ir além do Quadro Modelo de Negécios. E preciso conhecer tam-
bém o Plano de Negécios, o Planejamento Estratégico (Premissas — valor, visdo, missao —,
Objetivos, Metas, Indicadores de desempenho, Concorréncia, Planos de A¢ao), ¢ o perfil

psicolégico e profissional dos sécios (controladores e minoritdrios).

Em relagio a essa tltima andlise, relativa ao modelo mental dos sécios, especialmen-

te nas empresas de perfil familiar e/ou que possam ser classificadas como sociedades de
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pessoas, ¢ fundamental que o estrategista juridico conheca detalhadamente os sécios e
também as suas familias, a histéria de vida de cada um, os seus sonhos e projetos futuros,
o estado civil e o perfil sécio-econdmico-cultural dos sécios e de suas familias, bem como
0 apetite ao risco que esses socios estio dispostos a assumir, além do interesse (ou nao)
dos sécios (e de seus familiares) de participarem (direta ou indiretamente) da gestdo dos

negdbcios etc.

Apesar de todos esses fatores muitas vezes nao serem considerados para a defini¢ao
da estrutura juridico-societdria inicial do negécio, essa andlise se mostra fundamental,
especialmente nos pequenos e médios negdcios, de cardter essencialmente personalista e
familiar. Todavia, a mesma andlise estratégica deve ser realizada quando se trata de um ne-
gbcio de cardter capitalista, ou mesmo de um negdcio ou objetivo que serd desenvolvido
por uma instituigdo (organizagio) publica ou privada. E isso se justifica porque, em dlti-
ma instincia, qualquer atividade econ6mica organizada (empresa, no sentido econémico
e amplo do termo), direta ou indiretamente, acaba sendo realizada por (ou para) uma ou

varias pessoas naturais.

De fato, o sucesso do negdcio depende muito do reconhecimento dessas informagoes
para que a estrutura juridico-societdria seja estabelecida por meio das diversas possibili-
dades previstas no ordenamento juridico brasileiro, tais como, dentre outras: empresdrio
individual (com ou sem registro na Junta Comercial), empresa individual de responsa-
bilidade limitada (EIRELI), sociedade em comum, sociedade em conta de participagao,
sociedade em nome coletivo, sociedade em comandita simples, sociedade limitada, socie-
dade an6nima, sociedade em comandita por agdes, sociedade simples, sociedade coopera-
tiva, associa¢do, organizacio religiosa, partido politico, fundagio. Além disso, essa andlise
permite que o estrategista juridico determine qual serd a estrutura de administracio do
negdcio, como, por exemplo, a defini¢io da existéncia (ou nao) de diretoria, conselho de
administracdo, conselho fiscal, delegacio de poderes de gestio, manual de governanca
corporativa (que garanta respeito a hierarquia organizacional, ao or¢amento, bem como

aos limites de decisao e de alcada) etc.

5.2. Relacionamento com Clientes/Mercado

Da mesma maneira como ¢ importante a defini¢io prévia da estrutura juridico-so-
cietdria que ird sustentar o negdcio, é fundamental a defini¢io prévia dos instrumentos
juridicos que devem ser desenvolvidos para a devida sustentagio de todos os pontos de
relacionamento do negdcio e da empresa, com os seus clientes, com os stakeholders e com

o mercado.

Nesse sentido, como, na maioria dos casos, o relacionamento da empresa com 0s

clientes ¢ transacional e obrigacional, faz-se necesséria a definicao dos tipos de contratos
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que serdo usados para organizagio dessas relagoes e que deverao ser elaborados posterior-
mente 2 elabora¢io do Quadro Juridico de Negdcios (mas antes do inicio da operagio),
tais como, dentre outros: contrato de compra e venda, contrato de prestagao de servigos,
termos e politicas de responsabilidade, termos e politicas de garantia e de troca, contratos

de financiamento, procuragdes etc.

5.3. Distribuigdo e Logistica

Especialmente nas empresas que atuam nos setores da industria e do varejo, mas
também naquelas que atuam no setor de servicos, garantir a eficiéncia da distribuigio e da

logistica é, muitas vezes, a chave do sucesso do empreendimento.

Para que isso acontega sem rupturas que causem impacto negativo no negécio é
muito importante a construgio, a manutengio e o desenvolvimento de uma rede de trans-
porte e de distribui¢dao. Normalmente, a importincia do perfeito funcionamento dessa
rede de distribui¢o e de logistica somente se mostra relevante para o negdcio, quando ela
nio funciona. Mas, para que as falhas nio acontecam ou sejam minimizadas, é crucial a
utilizagio estratégica de diversos tipos de contratos, que devem ser (primeiro) idealizados
e descritos no Quadro Juridico de Negécios e (depois) prototipados e testados por meio
de minutas e/ou de precontatos. Dentre tais contratos, destacam-se, geralmente, dentre
outros, os seguintes: distribui¢do, transporte, armazenagem, afretamento, locagio, fran-

quia empresarial, representagdo comercial etc.

5.4. Colaboradores

Apesar das mudangas significativas nos tipos e nas formas das relagoes de trabalho
e da crescente automatizagio dos negécios que vém ocorrendo nas tltimas décadas, a
empresa (ainda) nao pode prescindir do trabalho de um niimero importante de pessoas
naturais. As relacoes juridicas que sustentam o trabalho continuam sendo normalmente
muito importantes nio apenas para a estruturagio e para o sucesso dos negdcios, mas

também para a estruturagio da vida pessoal e familiar dos colaboradores da empresa.

As relagdes de trabalho na empresa mudaram muito (e continuam mudando) desde
a Revolucio Industrial e do surgimento do Direito do Trabalho. Os paradigmas da pro-
dugao em massa, da padronizacio do trabalho em linhas de montagem, da subordinagao,
da venda do tempo pelo trabalhador, da remuneragio exclusivamente em dinheiro, da
especializagio mdxima, da definicdo rigida de cargos e de fungoes, do controle e da li-
mita¢do de liberdade do trabalhador etc, estao sendo substituidos, cada dia mais, pelos
novos paradigmas do trabalho, tais como: colaboracio e cocriagio de valor, voluntaria-

do, auséncia de hierarquia e/ou de subordinagao, reducio e/ou eliminacio dos cargos
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(holocracia), ampliacio das fungées, trabalho organizado por projetos e orientado por
objetivos e metas, trabalho a distincia, auséncia de controle de jornada, liberdade de
acesso s informagoes do negécio, remuneracio baseada na conjungio entre dinheiro,
qualidade de vida e reconhecimento.

Essa situagio fdtica representa um grande desafio para o estrategista juridico da em-
presa contemporinea, especialmente no Brasil, pois, neste pais, a 16gica do Direito do
Trabalho e dos 6rgaos de fiscalizagio e de controle do trabalho na empresa ainda estd

atrelada aos paradigmas do passado, patrimonialista e industrial.

Assim, no campo destinado 2 estruturagio juridica dos vinculos existentes entre o
negocio e os seus colaboradores, faz-se necessdria a descri¢ao das diversas possibilidades
atuais, tais como, dentre outras: contratos de trabalho; plano de cargos, saldrios e res-
ponsabilidades; plano de premiagio; politicas de participagio nos lucros e resultados;
cddigo de ética profissional; politicas de governanca corporativa; programas de integrida-
de e compliance; acordo coletivo de trabalho; termo de compensacio de horas; contrato
de voluntariado; contrato de associagio profissional; usufruto tempordrio, condicional e

oneroso de quotas ou de agoes.

5.5. Fornecedores e Parceiros

A estruturagio de qualquer negdcio exige a construgio e o desenvolvimento de uma

rede sélida de fornecedores e de parceiros.

Em todas as empresas, os fornecedores sio tio importantes quanto os clientes e, por
isso, esse relacionamento (obrigacional) deve ser sempre muito bem estruturado, quer do

ponto de vista negocial, quer do ponto de vista psicolégico e/ou juridico.

Para que o relacionamento com os fornecedores e demais parceiros da cadeia produ-
tiva acontega, just in time, sem rupturas e sem a necessidade da manutengio e do controle
de grandes estoques (que implicam normalmente custos financeiros significativos para
muitos negdcios), é muito importante a constru¢io, a manutengio ¢ o desenvolvimento
de uma rede de fornecedores e distribuidores. Qualquer falha no sistema de fornecimento

pode ser fatal para um negdécio.

Assim, vdrios contratos e estratégias juridicas podem ser explicitadas no Quadro
Juridico de Negdcios, tais como, exemplificativamente: contrato de fornecimento, con-
trato de franquia empresarial, contrato de associagio para manuten¢io de uma rede de
compras, contrato de transporte etc.

5.6. Financiamento

As linhas e os meios de financiamento quase sempre sio absolutamente fundamen-

tais para a estruturacio dos negécios.
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Sendo assim, cabe também ao estrategista juridico, considerando a rentabilidade
média e as necessidades e os custos do capital estabelecidos para o negdcio, construir um
arcabougo juridico que permita a perfeita frui¢ao das engrenagens financeiras do negécio

e da empresa.

Especialmente nos grandes empreendimentos, nos quais ¢ fundamental a alocacio
de gigantescos volumes de capital, ¢ necessdria a elabora¢do de uma estratégia juridica e
financeira que permita nio apenas o acesso ao capital, mas que este seja remunerado e

pago pelos resultados gerados pelo préprio negécio (Project Finance).

Dai a importincia da descricao dos principais atos juridicos que serdo desenvolvidos
para a sustentagio financeira do negdcio proposto, tais como: emissio de valores mobili-
drios e/ou outros titulos de crédito; cartdes de crédito e débito; contratos de empréstimo;
financiamento, locagio; permuta; leasing; factoring politicas de financiamento direto de

clientes, dentre outros.

5.7. Estratégias Tributarias: Municipal, Estadual, Federal

Especialmente no Brasil, um dos mais importantes custos diretos dos negécios é

constituido pela carga tributdria.

Uma intrincada teia de tributos (impostos, taxas, contribuigées fiscais e parafiscais) e

de obrigacdes acessérias afeta significativamente todos os negécios no Brasil.

Nada mais natural, entdo, do que o Quadro Juridico de Negécios conter espagos
destinados 4 descri¢io das obrigagées tributdrias incidentes sobre o negdcio da empresa,
em todos os niveis e fases da operacio. Cabe, assim, a descri¢io dos tributos municipais,
estaduais, federais incidentes sobre o negécio proposto, bem como dos regimes de tribu-
tagdo, apuracio e pagamento, além da classificagio tarifiria de produtos e servigos, bem

como das respectivas aliquotas e obrigacoes acessérias.

E importante observar, todavia, que, dependendo do pais no qual o negécio esteja
inserido, o campo relativo as estratégias tributdrias pode ser mais reduzido ou ampliado,
na mesma propor¢io da complexidade ou da simplicidade do sistema tributdrio aplicdvel

a espécie.

6. Conclusdes

O Direito Empresarial ndo tem existéncia cientifica ou prética autdbnoma. O Direito
Empresarial nao ¢ apenas o direito da empresa e dos empresdrios. O Direito Empresarial

¢ o direito na empresa. Assim, sem a empresa, nao hd Direito Empresarial.

Nos tempos atuais, a empresa é totalmente organizada de acordo com a légica do

planejamento e da gestdo estratégica. Por isso, estabelecer objetivos e metas, identificar
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responsabilidades, evidenciar e monitorar indicadores de desempenho, garantir em todas
as etapas a maior eficiéncia geral possivel, faz parte do dia-a-dia de qualquer negécio ou

organizagio, no Brasil e em todos os demais paises.

Ocorre que a légica de planejamento precede a prépria existéncia da empresa. A
construcdo de um modelo de negécios ¢ ponto de partida fundamental para os novos
empreendimentos, mas também ponto de transformagio e de sustentabilidade dos j4 exis-
tentes. Conhecer em sua completude o modelo do negécio é um elemento muito impor-
tante para a constru¢io de uma ou de vdrias estratégias que garantam a maior eficiéncia

possivel da empresa.

Por isso, OSTERWALDER e PIGNEUR (2013) desenvolveram Business Model Ge-
neration, por meio do Canvas ou o Quadro Modelo de Negdcios, que vem sendo usado,
cada vez mais, para a construgdo e/ou para a evolugio estratégica de diversos tipos, mode-
los e tamanhos de negdcios e empresas. A grande virtude do Canvas ¢ permitir, de manei-
ra simples (mas nio simplificada), a ideacdo, o pensamento, a reflexdo e a visualizagao do
modelo completo do negécio, o que acaba favorecendo o processo de inovagio estratégica

nas organizagdes (privadas e publicas). Dai o seu sucesso.

Todavia, como todos os negdcios, empresas e organizagdes precisam de uma ou de
vérias estratégias juridicas para o seu desenvolvimento, nada mais natural do que a cons-
tru¢do de um Quadro Juridico de Negdcios, com a mesma l6gica de simplicidade ¢ de
completude do Canvas proposto por OSTERWALDER e PIGNEUR, e que deve ser usa-
do em conjunto com aquele, para a perfeita estruturagio juridica do modelo do negécio,

em qualquer empresa ou organizagio (publica ou privada).
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Resumo

Este artigo pretende avaliar as contribuigoes colhidas na experiéncia espanhola de
criagio do modelo denominado Sociedade Limitada Nova Empresa - SLNE que foi in-
troduzida no ordenamento pela Ley 7/2003 que permite a integragio de pessoa natural
Unica em seus quadros e facilita a atividade mercantil a partir de seus registros. Escolhen-
do temas de relevo, o modelo espanhol foi confrontado com o modelo desenvolvido pela
legislagdo brasileira - Lei n° 12.441, de 11 de julho de 2011 para a criagdo da Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada — Eireli, apresentando-se as principais caracte-

risticas de cada qual e evolugdes.

Palavras-chave

Nova empresa; Responsabilidade limitada; Sociedade; Empresa.

Resumen

Este articulo tiene como objetivo evaluar las contribuciones recogidas en la experien-
cia espafiola de crear la denominada sociedad de responsabilidad limitada Nueva Empresa
modelo - SLNE que se introdujo con el fin de la Ley 7/2003, que permite la integracion
de la persona fisica tnica y facilita actividades de negocio de sus registros. La eleccién de
los temas pertinentes, el modelo espanol se enfrenté con el modelo desarrollado por la
legislacién brasilena - Ley N ° 12.441, de 11 de julio de 2011 para la creacién de empresa
individual de Responsabilidad Limitada - EIRELI, presentando las principales caracteris-

ticas de cada uno y desarrollos.
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1. Introdugao

A Espanha, visando propiciar um ambiente de crescimento da atividade empresa-
rial onde se contemplasse ndo sé a redugao de burocracias registrarias como também a
possibilidade do exercicio de atividade de forma individual, todavia com responsabilidade
limitada, fez editar a Lei 7/2003, de 1° de abril que regulou a SLNE — Sociedad Limi-
tada Nueva Empresa com personalidade juridica distinta de seu sécio ou sécios, capital
social dividido em participagées indivisiveis e, independente de sua ativiade, sempre terd
o cardter mercantil

Nio hd um ndmero minimo de sécios, podendo desde o nascimento ser a mesma
constituida de forma unipessoal. O limite de sécios fundadores é cinco, podendo ser
ampliado no futuro. Somente se admite sdcios-pessoas fisicas e a responsabilidade pelas

dividas sociais ¢ limitada ao capital aportado.

Trata-se assim, a SLNE, de uma especialidade no 4mbito das Sociedades de Respon-
sabilidade Limitada na Espanha, constituida por escritura publica lavrada em notdrio e

inscrita no Registro mercantil.

Este artigo pretende efetuar uma andlise comparativa dos dois sistemas legais vol-
tados para as atividades empresariais com limitagio de responsabilidade, com vistas a

apresentar eventuais colaboragdes ao instituto da sociedade individual/

Os tipos sociais previstos no sistema brasileiro consistem na sociedade em nome
coletivo, sociedade em conta de participacio, sociedade em comandita simples, sociedade
por a¢des, sociedade em comandita por ages e sociedade limitada, diferenciando-se estes
tipos entre si, pela forma de administracao da sociedade e a limitacdo ou nio da respon-

sabilidade dos sécios por obrigacées sociais.

Na organizacio da atividade mercantil no Brasil, desenvolveram-se também, as po-
liticas de protecio de micro e pequenas empresas e empreendedores individuais, através
de preceito constitucional e do estabelecimento de regimes juridicos especificos que dis-
ciplinam acerca dos beneficios destinados s mesmas e imbito de responsabilidade dos

sécios ou do empresdrio pelas obrigagdes sociais contraidas.

A responsabilidade da pessoa que faz a op¢io de explorar de forma individual a ativi-
dade econdmica, quer como empresdria individual', ou microempreendedor individual?,

¢ ilimitada nas obrigacoes contraidas socialmente.

1 Nos moldes do art. 966 do Cédigo Civil.
2 Na forma estatuida pelo art. 18-a da Lei Complementar n.123/206.
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Excepcionalmente no Brasil, hd casos em que as sociedades de responsabilidade limi-
tada, acabam por restar unipessoal sem que deste fato se possa depreender que a respon-
sabilidade do sdcio tinico seja automaticamente transformada em ilimitada..A subsididria
integral tendo como tnica acionista uma sociedade brasileira, possui previsio no art. 251
da Lei 6.404/76. Por outro lado, ocorréncias pontuais que possam  refletir diretamente no
quadro social como o falecimento ou despedida de sécio ou a extingdo da personalidade
juridica para com relagio a um sécio, também contribuem para que a sociedade de qual-

quer natureza ou tipo, possa restar apenas com um unico sécio no seu quadro.

Dispoe o Cédigo Civil brasileiro que nas sociedades contratuais, a pluralidade de
sécios deve ser restituida no prazo de 180 (cento e oitenta) dias (art. 1.033 —1IV) e, por
sua vez, nas sociedades por agoes, na ocorréncia de restar por qualquer motivo com um
acionista tnico, o quadro social deve ser restituido e completado até a préxima assem-

bleia ordindria’.

Uma nova modalidade de pessoa juridica de direito privado ¢ entio formada pela
empresa individual de responsabilidade limitada, ocupando um espago no cendrio brasi-
leiro, alem daquelas j4 existentes como associacdes, sociedades, fundagées, partidos poli-

ticos e entidades religiosas.

2. 0Os Regimes Juridicos Comparativos

A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada — Eireli foi criada pela Lei n°
12.441, de 11 de julho de 2011 publicada no Didrio Oficial da Uniao de 12/07/2011
que alteroua Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil) a partir da inser¢io
do art. 980-A.

Foi assim criada a empresa individual de responsabilidade limitada, com a previsio
de sua constitui¢do por uma dnica pessoa titular da totalidade do capital social, devi-
damente integralizado, que nio serd inferior a 100 (cem) vezes o maior saldrio-minimo

vigente no pais.

Este regime juridico favorecido da Eireli é o mesmo adotado para as microempresas
e empresas de pequeno porte consoante previsio do art. 3° da lei Complementar 139/11,

aplicando-se, no que couber, as regras previstas para as sociedades limitadas.

omo asseveram Paulo Cesar Aragao e Gisela Sampaio da Cruz* o direito brasileiro
C Paulo Cesar Aragdo e Gisela S da Cruz* o direito brasil

fez previsao de duas formas de constitui¢ao de Eireli, que podem ser classificadas como

3 As Assembleias Ordindrias no Brasil, realizam-se uma vez ao ano, via de regra, nos quatro primeiros
meses do ano.

4 Aragéo. Paulo Cesar e Gisela Sampaio da Cruz. Empresa individual de responsabilidade limitada:O
“moderno Prometheus” do direito societdrio. Publicado na obra Empresa individual de Responsabilidade
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origindria ou direta, com base no caput do art-980-A, criada sem a existéncia de ente
anterior e a derivada ou indireta como disposto no pardgrafo 3° do art.980-A e art. 1033
pardgrafo tnico, resultante da conversio ou transformagio de uma sociedade de outro

tipo social em Eireli.

J4 na experiéncia espanhola a Sociedade Limitada Nova Empresa- SLNE foi intro-
duzida pela Ley 7/2003 como forma simplificada das sociedades limitadas decorrente

deste novo regime societdrio mais sensivel e diniAmico do que o antigo.

A Ley 24/2005 de 18 de novembro que foi editada com o objetivo de impulsionar
a produtividade empresarial, introduziu modificagées na legislagio da nova empresa no
que tange a sua denominagio social, dando liberdade aos sécios de criarem razao social na

forma como for conveniente aos mesmos.

A sociedade limitada nova empresa possui personalidade juridica prépria e cardter

mercantil, independente de sua natureza especifica e de seu objeto, como se observara. .

3. Funcao Econdmica do Instituto

A SLNE foi criada na Espanha como mais uma opgio vélida para desburocratizar
a atividade mercantil e atrair empresdrios ao seu modelo, inclusive para que, de forma
individual e com limitagao de responsabilidades, pudessem assumir os riscos da atividade

e contribuir para o crescimento do pais.

J4 no Brasil, a Eireli foi idealizada tanto para a produgio ou circulacio de bens,
como de servicos e terd personalidade juridica a partir de registro no 6érgao préprio (vide
art. 44.VI do Céd. Civ), gerando todos os efeitos pertinentes a personalizagio, inclusive o
de distin¢ao patrimonial. A empresa individual de responsabilidade limitada também po-

derd resultar da concentragio das quotas de outra modalidade societdria num tnico sécio.

Do ponto de vista de sua fun¢io econ6mica, a Eireli representa mais uma via de
acesso a atividade empresarial e a0 empreendedorismo e a possibilidade real de raciona-
lizagao da gestao das sociedades quando o seu quadro social tenha se reduzido a apenas
um sécio, possibilitando o fomento da atividade mercantil, regularizacio e/ou criagao de
empresas unipessoais, contribuindo para o crescimento e desenvolvimento social com o

auxilio na circulagio da riqueza, no 4mbito circunscrito de sua operagio.

Como preleciona Mauricio Andere Von Bruck Lacerda®, esta nova figura juridica

poderd se prestar a ser uma alternativa vélida para a viabilizacio da atividade empresarial

Limitada-Eireli- Aspectos econdémicos e legais, organizada por Pedro Anan Junior e Marcelo Magalhies
Peixoto.MP Editora. Sao Paulo, 2012, pag. 219.

5 In Empresa Individual de responsabilidade Limitada- Eireli. Desafios e Perspectivas, artigo publicado na
Revista eletronica FMU - Direito, ano 27, n. 39, p.151 —..2013.
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com limitagdo de responsabilidade tanto aos que pretenderem nela se iniciar, como aos
pequenos empreendedores, afastando a necessidade de constituicio de sociedades pro
forma, apenas para cumprir a pluralidade do quadro social, numa situacio nefasta aquela
pessoa que apenas detinha participagio social iluséria, na medida em que acabava por
correr todos os riscos fiscais, ambientais, trabalhistas e civis, inerentes 2 atividade empre-
endida, sem qualquer chance de defesa. O advento da Eireli pode também se prestar a ser
forte elemento de atragio de empresdrios informais para a regularidade, gerando efeitos
benéficos & populagio a partir do cumprimento das obrigagoes empresariais inerentes ao

exercicio desta atividade.

A vocagio ao empreendedorismo, como anota Francisco Dornelles®, atende tam-
bém & num modelo de negécio que prescinda de um sécio e proteja o patriménio indi-
vidual do empresdrio, oferecendo um inédito ambiente de seguranca juridica e mercado-

légica.

4. Socios e Titularizagao da Empresa

A SLNE pode ser criada na Espanha a partir de um tnico sécio, pessoa fisica, sob
forma de sociedade unipessoal. Todavia, ndo pode constituir ou adqurir a condigio de
sécio tnico de uma SLNE aquele que jd4 tenha titularizado outra sociedade da mesma

natureza.

Por outro 4ngulo, a funda¢io da SLNE pode ser efetivada por até cinco sécios
pessoas fisicas no primeiro momento, podendo este quadro ser ampliado em momentos

posteriores.

Este fato se d4 porque neste modelo espanhol, a transmissao das participagdes sociais
somente pode se dar a pessoas fisicas . Desta forma, em razio deste regime de cessio de
participacoes societdrias, poderd ocorrer que vdrias outras pessoas fisicas adquiram quotas

sociais, passando a integrar um quadro societdrio superior a cinco pessoas,

Caso porventura, em razio de negdcio juridico, uma pessoa juridica tenha adquirido
participacoes societdrias deste modelo social, deverd a mesma transferi-las de alguma for-

ma para a pessoa fisica que adquirird o sttatus de sdcia, no prazo de trés meses.

Nenhum destes sécios responderd pelas dividas sociais , estando limitada a sua res-

ponsabilidade ao capital social devidamente integralizado.

6 Dorneles. Francisco. Novas perspectivas para os empreendedores brasileiros. Publicado na obra Empresa
individual de Responsabilidade Limitada-Eireli- Aspectos econdomicos e legais, organizada por Pedro
Anan Junior e Marcelo Magalhaes Peixoto.MP Editora. Sao Paulo, 212, pag.83. O Autor — na qualidade
de Senador da Republica, foi Relator na Comissao de Justi¢a e Cidadania (CCJ) do Senado Federal, do
projeto de Lei da Cdmara n. 18 de 2011, de autoria do Deputado Marcos Montes que foi aprovado e
convertido na Lei 12.441/2011.
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No Brasil hd entendimento do DNRC- Departamento Nacional de Registro do
Comércio no sentido de que somente a pessoa natural pode ser titular de Eireli, desde que
esta ndo seja impedida por norma constitucional ou por lei especial. O titular de Eireli
serd a pessoa natural, maior de 18 anos, brasileiro ou estrangeiro, que se achar na livre
administracdo de sua pessoa e bens, ou, ainda, o menor emancipado na forma da lei,

desde que nao haja impedimento legal.

Alfredo de Assis Gongalves Neto” menciona que, muito embora o art.980-A utilize
a expressio “pessoa’ em exclusio do termo “natural” que figurava no projeto original, o
pardgrafo 2°, ao proibir a criagio de mais de uma empresa individual de responsabilidade
limitada por “pessoa natural”, completa-o, deixando claro que ¢ exclusivamente a esta que

se refere o caput.

Para este Autor, se a norma pudesse ser interpretada no sentido de permitir a criagao
da Eireli por pessoas juridicas, nio haveria coeréncia logica em se restringir a criacio deste

€nte para apenas uma pessoa.

A Instrugao Normativa n.117 do DNRC dispée no item 1.2.11, por sua vez, que a
pessoa juridica nio pode ser titular de Eireli e a Instrugio Normativa DNRC n. 118 de
22 de novembro de 2011 que dispde sobre o processo de transformagio de registro de
empresdrio individual em sociedade empresaria contratual, ou em empresa individual de
responsabilidade limitada e vice-versa, preconiza em seu art. 3° que a transformacio de re-
gistro de empresdrio em sociedade ou em empresa individual de responsabilidade limitada
e vice-versa nio abrange as sociedades an6nimas, sociedades simples e as cooperativas. O
art. 4° a Instrugio Normativa complementa que a sociedade em condi¢io de unipesso-
alidade poderd ter seu registro transformado para empresdrio individual, independente-
mente do decurso do prazo de cento e oitenta dias, desde que nio realizada a liquidagio

decorrente da dissolugio a que se refere o inciso IV do art. 1.033 do Cédigo Civil.

Fébio Ulhoa Coelho® apresenta interessante posicionamento no sentido de que a
proibicdo de titulariza¢io de mais de uma empresa deste tipo, sé se dd com relagio ao

s6cio tnico pessoa fisica.

Este conflito de posicoes faz parte da discussao atual do tema no Brasil. Na V- Jor-
nada de Direito Civil foi aprovado o Enunciado 467 com a orientacio de que “A empresa
individual de responsabilidade limitada sé poderd ser constituida por pessoa natural.” Na
I-Jornada de Direito Comercial promovida pelo Centro de Estudos Judicidrios do Conse-

lho da Justiga Federal de 2012, a proposta de permissio de criacio de Eireli por pessoa

7 GONCALVES NETO. Alfredo de Assis. Direito de empresa. Sio Paulo:Revista dos Tribunais, 42
Ed.2014, pag. 129. O autor entende que a expressio individual remete a individuo que, no contexto,
significa ser pertencente a espécie humana.

8  Coelho. Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Saraiva: Sao Paulo. 2014, pag. 409.
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juridica, foi rejeitada. Todavia, na I-Jornada Paulista de Direito Comercial promovida
pelo IASP, foi aprovado o Enunciado 3 que dispoe A Empresa Individual de Responsabili-
dade Limitada pode ser constituida por pessoa juridica.”

Partindo do principio da isonomia como vetor interpretativo do pardgrafo 2° do art.
980-A, Marcio Tadeu Guimaries Nunes’ contesta a interpretagio adotada pelo DNRC
no sentido de que a Eireli s§ possa ser criada por pessoa natural, defendendo também
o interessante ponto de vista liberal ji descrito, onde explica que pode a pessoa juridica

titularizar multiplas Eirelis e a pessoa humana apenas um ente desta natureza.

Somos da opinido professada pela parte da doutrina que entende que ao se gene-
ralizar no caput do art. 980-A que a empresa individual de responsabilidade limitada
serd constituida por uma tnica pessoa titular da totalidade do capital social, pretendeu
o legislador, conceder oportunidades reais para pessoas juridicas que sejam titulares de
sociedades de outros tipos sociais e que porventura tenham se tornado unipessoal por

qualquer motivo, que possam constituirem-se em Eireli titularizada por esta.

Ainda, nada obstar4, em razao da nio especificacio da espécie de pessoa, como men-
cionou Fabio Ulhoa Coelho, que se possa constituir primariamente uma Eireli por uma
pessoa juridica que nao seja fundagio, associacio, ou seja, uma pessoa juridica empresaria
que, inclusive, poderd concentrar as quotas de outra modalidade societdria num tnico
sécio, independente das razdes que motivaram esta concentragio, COmo expressa o para-
grafo 3° do art. 980-A

H4 também quem entenda ndo s que a pessoa juridica possa compor uma Eireli,
como também que hd viabilidade de a sociedade estrangeira compor a titularidade deste
ente social como disciplina Charles William Macnaughton'?. Todavia, se isto acontecer,
deve-se observar que o Manual dos atos de Registro de Empresa Individual de Respon-
sabilidade Limitada editado pelo DNRC, ao permitir que pessoa natural estrangeira seja
titular de EIRELI no item 1.2.10, contribui para uma interpretagio no sentido de que o

estrangeiro possa representar a empresa estrangeira que titularizard a Eireli, mesmo nio

9  Nunes. Mércio Tadeu Guimaraes. EIRELI- A Tutela do patriménio de afetagdo. Quartier Latins. Sio
Paulo. 2014, pag.124. Alids, traz o Autor no que denominou de caso Purpose Brazil LLc e Purpose
Campaings Brasil Ltda.Vs.Jucerja a decisio liminar proferida em 07 de marco de 2012 pela Juiza
Gisele Guida de Faria, da 92 Vara da Fazenda Publica do Rio de Janeiro, em mandado de seguranga
n. 0054566-71.2012.8.19.0001 onde se determinou & autoridade impetrada Junta Comercial, que
mantivesse a singularidade aciondria da 22 impetrante, sem qualquer risco de dissolugio, admitindo,
com base no principio constitucional da legalidade méxima, que a pessoa juridica titularizasse a Eireli,
mencionando que nao cabia a0 DNRC normatizar a matéria inserindo proibi¢do nio prevista em lei.
O caso ¢ interessante por tratar de duas pessoas juridicas sendo uma brasileira e uma estrangeira que
pretendiam constituir uma Eireli. Esta liminar ainda vigorava em 19.03.2013 segundo o Autor. Pag.103.

10 Macnaughton. Charles William, in Titular estrangeiro na Eireli. Publicado na obra Empresa individual
de Responsabilidade Limitada-Eireli- Aspectos econdmicos e legais, organizada por Pedro Anan Junior
e Marcelo Magalhies Peixoto.MP Editora.Sio Paulo, 2012, pag.63.
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sendo residente no pais, desde que nomeie o representante no pais com poderes para o

recebimento de citacio.

O limitador 2 pessoa natural como descrito no pardgrafo 2° do art. 980-A., nesta
dtica, seria apenas e tao s6 para que se evitasse a constitui¢do de um agrupamento empre-

sarial de Eirelis por pessoas naturais.

5. Natureza Juridica Especifica

A SLNE espanhola possui clara natureza juridica societdria impregnada no Ambito

da lei que a criou, mesmo quando este modelo ¢ composto por unicamente um sécio.

Nesta condicio, a Ley 7/2003 acaba por se afastar do regime brasileiro que ainda
nao se definiu do ponto de vista interpretativo, se a Eireli ¢ um novo modelo social ou

uma espécie de sociedade ou, ainda, apenas uma atividade empresdria.

A aplicabilidade das regras especificas de direito societdrio nas SLNE gera mais se-
guranca ao modelo e possibilita a avaliacio do risco da oportunidade ao passo em que a
ambivaléncia da lei brasileira, como serd demonstrada a seguir, gera inseguranga juridica e
contribui para que as situagdes que possam envolver a Eireli se resolvam somente através
de sistema interpretativo judicial ou arbitral, o que nio ¢ desejdvel ao ambiente de negé-
cios que se pretende formar em paises desenvolvidos, como forma de contribuigao para

a sua expansao econdmica.

Parece que contribui para a incerteza interpretativa e dificuldade da compreensio
real da natureza deste instituto e de seu alcance no Brasil, o fato de a legislagio ter-se
dissociado do projeto de lei origindrio sobre a Eireli que foi apresentado com 28 artigos

que, na aprovagio se transformaram em um Unico artigo com seis pardgrafos,

J4 observou Ana Claudia Pastore em outra oportunidade ", que esta imprecisio
legislativa acabou por gerar nio sé problemas sérios relativos a constituicio e formagio
deste ente personalizado, como também um aquecido debate doutrindrio que serd aqui
apenas sintetizado, acerca da Eireli ser uma espécie de pessoa juridica distinta das socieda-

des ou uma nova modalidade societdria.

A Eireli possui natureza de sociedade limitada como apregoa Fdbio Ulhoa Coelho'?
, dando-se o cardter de responsabilidade limitada mesmo que unipessoal, podendo esta

ser constituida tanto por s6cio Gnico pessoa fisica, como por uma pessoa juridica.

11 Pastore, Ana Claudia et Simao Filho. Adalberto. In Aplicabilidade da convencio arbitral no 4mbito
da empresa individual de responsabilidade limitada. Artigo publicado na obra Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada- EIRELI- Aspectos Econdmicos e legais, org. Pedro Anan Junior e Marcelo
Magalhaes Peixoto.MP Editora: Sao Paulo. 2012, pag. 32.

12 Coelho. Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Saraiva: Sao Paulo. 2014, pag.409.
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A sustentacio de Fabio Ulhoa Coelho®, a0 reconhecer a imprecisao temdtica, parte
da premissa de que o legislador ao disciplinar o instituto, valeu-se exclusivamente de
conceitos de direito societdrio como capital social, denominagio social e quotas, referin-

do-se A Eireli como uma modalidade societdria no pardgrafo 3° do art.980-A,

Desta forma, com a aplicacio do regime de sociedade limitada, inclina-se este Autor
a nao considerar esta empresa como uma espécie de pessoa juridica diferente de socieda-
de, mas sim, como uma sociedade unipessoal por interpretacio sistemdtica do art. 980-A
do Cédigo Civil, concluindo que nio se trata de um novo tipo de pessoa juridica como
equivocadamente se poderia depreender da interpretacio literal do art. 44,VI, do Cédigo
Civil.

A posi¢io de que a Eireli é um novo ente, distinto da sociedade e do empresério,
é sustentada também por parte da doutrina como Alfredo de Assis Gongalves Neto'* que
aponta certas restricoes A personalidade juridica da empresa individual de responsabilida-
de limitada, do ponto de vista da relagdo intersubjetiva real haja vista que haveria uma
impossibilidade material de o titular da Eireli ser sujeito ativo ou passivo de uma relagio
juridica contrdria com a empresa que titulariza de forma tal que nio se poderia conferir
ao credor o direito e o poder de exigir e ao devedor a obrigagio e a subsungio a uma co-

er¢do que lhe imponha prestar.

O Autor entende que o ato de constitui¢io de uma empresa individual de respon-
sabilidade limitada é uma declaragao unilateral de vontade, enquadrando-se, portanto,
no género dos negdcios juridicos unilaterais e como tal deve ser tratado, afastando-se a
normativa dos contratos unilaterais, bilaterais ou plurilaterais ou contrato-organizagao,

em razdo do pressuposto do acordo de vontades para o seu nascimento.

Na I - Jornada de Direito Comercial, organizada pelo Centro de Estudos Judi-
cidrios (CE]J-Brasil) , foi aprovado o seguinte Enunciado. “3- A Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada — EIRELI ndo é sociedade unipessoal, mas um novo ente, distinto

da pessoa do empresdrio e da sociedade empresdria.”

A partir do direito projetado, claro estava que a Eireli se constituiria como uma
sociedade unipessoal. Todavia, a op¢io do legislador ao criar a Eireli como o fez, despre-
zando parte do fundamento daquele projeto de lei, parece que acabou por nio constituir
um novo tipo social que poderia ser denominado de sociedade unipessoal a exemplo do
que ocorreu em pafses que possuem o Instituto em seu ordenamento, mas sim e tao sd,

o de gerar uma nova modalidade de pessoa juridica de direito privado 4 luz do art.44 VI

13 Coelho, Fibio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Saraiva: Sao Paulo. 182 Ed. Vol.2. 2014. pdg. 409.

14 Gongalves Neto. Alfredo de Assis. Direito de Empresa.4® Ed. Sao Paulo:RT. 2012. pags.121 a 138

15 Ocorrida em outubro de 2012 em Brasilia. O autor do Enunciado 3 ¢ o Prof. Mauricio Andere Von
Bruck Lacerda.
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do Cédigo Civil'®, para fins estritamente empresariais e com caracteristicas proprias para
o exercicio de empresa vista aqui como o exercicio da atividade econdmica organizada

para circulagdo e producio de bens e servicos'.

O fato de no ato constitutivo se poder disciplinar sobre quotas e capital social como
previsto no art. 980-A parece-nos que nao se pode induzir a premissa de que seja a Eireli,
no momento de sua criagdo, uma sociedade, pois este ente encontra-se no Cédigo Civil

em titulo préprio (Titulo I-A) quando as sociedades estdo todas disciplinadas no Titulo II.

O conceito de sociedade previsto pelo legislador brasileiro encontra-se no art. 981
do Cédigo Civil que menciona: Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamen-
te se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econémica e a

partilha, entre si, dos resultados.

Na Eireli nio hd nenhuma destas situagoes e nem tao pouco a existéncia do affectio
societatis, haja vista que o titular interessado, se lanca 4 atividade empresarial de forma
individual, todavia, com limitagio de responsabilidade e divisao patrimonial, que ¢ o seu

grande atrativo.

Desta forma se consegue compreender a unipessoalidade onde é empresdria a pessoa
juridica da Eireli que exercita a atividade empresarial e possui, portanto, um patriménio
préprio e especifico que serd afetado por esta atividade e que, no conjunto de bens corpé-
reos e incorpdreos, serd formado entio o seu estabelecimento empresarial como complexo
de bens organizados, com regime distinto e especifico previsto nos arts. 1.142 e seguintes
do Cédigo Civil. A pessoa instituidora ou criadora da Eireli ¢ o seu titular, equiparando-
se a0 sécio de responsabilidade limitada.

Retomando a andlise do ato constitutivo da Eireli, como um ato unilateral de vonta-

de, e em sintonia com o disposto no art. 980-A, pardgrafo 6° do Cédigo Civil'®

, ousamos
discordar, em parte, do posicionamento doutrindrio exposto. Muito embora iniciado por
uma pessoa, o ato constitutivo da Eireli, assim como as suas alteracoes posteriores, deterd

na nossa dtica, a natureza juridica de negécio contratual. Explicamo-nos:

Aparentemente unilateral pelo fato de existir apenas uma pessoa quando da cons-
tituicdo, situagio que poderia aproximd-la das fundacdes e associagoes, se difere destas
radicalmente no que tange a finalidade exclusivamente econémica do ato instituidor, uma
vez que efetivada a regular criacio da empresa individual de responsabilidade limitada
como pessoa juridica, passard esta, a partir deste ato unilateral e como efeito direto e ime-

diato, a convergir em direitos e obrigacoes do titularizador para com relagio & empresa;

16 Art. 44. Sio pessoas juridicas de direito privado VI as empresas individuais de responsabilidade limitada.

17 Vide Art. 966 do cédigo Civil.

18 Art. 980-A — 6° :Aplica-se 2 empresa individual de responsabilidade limitada, no que couber, as regras
previstas para a sociedade limitada.
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desta para com relagio ao seu criador e, ainda, nas relagées da empresa para com relagio
aos seus empregados, mercado, terceiros, fornecedores, e demais stackholders'’, muito
se assemelhando ao que Ascarelli*® denomina de contrato plurilateral”, pelo menos nos

efeitos préticos da criagio da Eireli.

Esta situagdo pode também ser verificada, caso se admitisse a sua titularizagio por
uma pessoa juridica onde os vetores das relagoes de cardter obrigacional entao, se dirigi-
rio da empresa para a pessoa juridica; da empresa para os sdcios da pessoa juridica e vice
versa, aumentando a ideia de plurilateralidade ao limite da imaginacio relacionada a livre
forma de organizacio societdria, com base no permissivo do Art. 170 da Constituigio

Federal, no ambito do principio da livre iniciativa.

Nao se trata aqui de imaginar-se que teria havido uma autocontratagio que ¢ veda-
da pelo art. 117 do Cédigo Civil, mas sim, da comprovagio da existéncia de alteridade
quando da constitui¢io da Eireli. Por esta razio que mencionamos ser meramente apa-
rente o ato unilateral haja vista que, naquele exato momento — com o registro, se viabiliza
a criagdo e nascimento da empresa individual de responsabilidade limitada como ente

personalizado distinto e independente.

Em contribui¢io da posi¢do que adotamos acerca da natureza juridica da Eireli,
rememora-se ainda que a subsididria integral constituida através de escritura publica
efetivada por um unico acionista — sociedade brasileira, como preleciona o art. 251 da
Lei 6.404/76, possui natureza juridica de sociedade empresdria de direito privado e, no
Ambito de suas relagdes com acionistas e terceiros, a relagio poderd se equiparar a relagio
de contrato, muito embora seu ato instituidor tenha sido efetivado unitariamente de

forma publica.

A posic¢io adotada, encontra sintonia com a teoria da pessoa juridica realidade.
José Lamartine Correia de Oliveira®, a propdsito, busca demonstrar que a personalidade
juridica é uma realidade socialmente dntica, analdgica a personalidade humana. Esta vi-
sdo tedrica da realidade, teve origem germéinica e foi construida com base no fato de que
tanto a vontade publica como a privada, sio capazes de dar vida a um organismo préprio
e independente que detem existéncia prépria e distinta da de seus membros, capaz de

tornar-se sujeito de direito, real e verdadeiro. A ideia bdsica desta visio teérica se faz no

19 Aqui no sentido de partes relacionadas 4 atividade empresarial desenvolvida.

20 ASCARELLIL, Tullio. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. Campinas: Bookseller,
2001, p. 388.

21 A propésito deste tema vide Capitulo denominado O Contrato Social na obra de Adalberto Siméo Filho.
Direito Societdrio Contemporineo. Pig.70.

22 OLIVEIRA, José¢ Lamartine Correia de. A dupla crise da pessoa juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1979, p.
16-20.
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sentido de que as pessoas juridicas, longe de serem mera ficgdo, sio uma realidade socio-

légica composta de seres com vida prépria, que nascem por imposicio das forgas sociais.

As pessoas juridicas s3o corpos sociais cuja existéncia ¢ declarada pelo direito e nos
seus efeitos finalistas, objetivam a atuagio social e econémica da empresa levando ao re-
sultado final desta andlise, &s mesmas consequéncias préticas j4 definidas por Fabio Ulhoa

Coclho na sua visao societdria da Eireli, todavia,a partir de um outro caminho teérico.

Resumindo, a Eireli, apesar de legalmente ter sido no Brasil concebida como um
novo ente, com patriménio préprio que compord o seu estabelecimento empresarial,
distinto da pessoa do seu titular, quando da sacramentacio de seu ato constitutivo pelo
registro, passard a deter a natureza de negécio juridico contratual que, nos efeitos pré-
ticos, se aproximard dos contratos plurilaterais de natureza societdria, submetendo-se,
portanto, s regras da sociedade limitada e, desta forma, aproximando-se da solugio

espanhola adotada para a SLNE.

6. Objeto Social

A SLNE espanhola tem cardter mercantil estatuido por for¢a de lei, independente-
mente de seu objeto social. Desta forma, uma sociedade deste modelo, mesmo que apenas
seja formada como uma holding company de participacoes, terd o cardter mercantil a de-
monstrar que a vontade do legislador se fez no sentido de acambarcar nesta modalidade,
o maior volume possivel de atividades de qualquer natureza, respeitando-se todavia, os
limites especificados em lei, como as atividades especificas e reguladas de outra forma,
como ¢é o caso daquelas praticadas pelas instituicoes financeiras, e, ainda, daquelas ondea
lei exija que para o seu implemento se constitua uma sociedade por agoes ou aquelas cujo

exercicio impleque objeto social tinico e exclusivo.

J4 no Brasil, a disciplina juridica relativa ao objeto social da Eireli deve ser vista de
forma ampla a partir do disposto no pardgrafo 6° do art. 980 — A que prevé a aplicagio,
no que couber, das regras previstas para as sociedades limitadas. Desta forma, o objeto
poderd ser tanto mercantil como de servicos, ndo se podendo mencionar que a mesma sé
possa se prestar a operar na prestagio de servicos voltados para a exploragio de atividades

decorrente de direitos imateriais ou intelectuais.

O fato de o pardgrafo 5° do art. 980- A - mencionar que poderd ser atribuido a
empresa individual de responsabilidade limitada constituida para a prestacio de servicos
de qualquer natureza, a remuneracio decorrente de cessio de direitos patrimoniais do
autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que seja detentor o titular da pessoa juridica,
vinculado 2 atividade profissional, nio deve ser interpretado como se este ente somente
pudesse operar na prestagio de servigos ou, ainda, como se a profissionalidade do titular

fosse elemento preponderante para a escolha do objeto social.
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Trata-se apenas e tao s6 de uma faculdade outorgada pela lei, ao titular de direitos
imateriais e propriedades industriais que tenham sido objeto de negécios juridicos com
terceiros que redundem em remuneragio de qualquer natureza, a seu livre critério organi-
zacional e gerencial, de atribuir & Eireli esta remuneragio, talvez como forma de aumento

de capital social ou até, de integralizagio do capital social.

A Eireli pode ser também a prépria detentora destes direitos imateriais menciona-
dos, por meio de cessdo e transferéncia advinda do titularizador para a mesma, desta feita,
como composicio total ou parcial do capital social, passando, portanto, a administré-los
como bem entenda, nos limites atinentes aos mesmos e aos contratos eventualmente

existentes.

Observando-se a Eireli com relagio a sua natureza juridica em confronto com o seu
objeto, do ponto de vista tributdrio, Ives Gandra da Silva Martins® ao mencionar que
o artigo 109 do CTN determina que nada pode ser mudado no direito provado pela lei
ordindria tributdria a ndo ser a defini¢io dos respectivos efeitos tributdrios, entende que
¢ impossivel alterar a natureza das empresas individuais para tratd-las, tributariamente,

como se ndo fossem pessoas juridicas ou como se nem fossem empresas.

Reconhece como indiscutivel, o avango legislativo que complementa o artigo 129
dalei 11.196/2005, dando-lhe maior extensio do que a que possufa a empresa unipessoal

20 admitir, como pessoa juridica individual de direito privado, qualquer tipo de atividade.

Desta forma, observando-se o principio da livre iniciativa, qualquer objeto social
serd possivel empreender por Eireli e, ndo hd em absoluto qualquer compromisso de pro-

fissionalismo por parte do titular para com relagio a este objeto social.

7. Nome Empresarial

Com as modificagées decorrentes da Ley 24/2005, de 18 de novembro sobre a lei
origindria da SLNE onde a denominagio social deste modelo era formada por nomes e
sobrenomes de s6cios fundadores, possibilitou-se que a constitui¢io da razao social pode-
ria se dar com base no nome e sobrenome de apenas um dos sécios fundadores. Criou-se
mais maleabilidade na constitui¢io da denominacio social ou da razio social que, pos-
teriormente, poderd ser modificada, a depender dos interesses dos sdcios, para que estes

possam eleger a melhor forma.

J4 no Brasil, como nome empresarial da empresa individual de responsabilidade

limitada, o titular se utilizard, a seu livre critério, da firma ou a denominagcio social com a

23 Martins, Ives Gandra da Silva. Artigo Lei. 12.441 de 11/07/2011. Publicado na obra Empresa individual
de Responsabilidade Limitada-Eireli- Aspectos econdmicos e legais, organizada por Pedro Anan Junior
e Marcelo Magalhies Peixoto.MP Editora.Sao Paulo, 2012, pag. 105.

VOLUME | 07 45



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

inclusdo da expressio “EIRELI” a final*%, devendo obedecer ao principio da veracidade e
da novidade, incorporando os elementos especificos ou complementares exigidos ou nio

proibidos em lei.

Quando adotar firma, esta serd formada com o seu préprio nome, que deverd figurar
de forma completa, podendo ser abreviados os prenomes. Caso exista nome empresarial

idéntico, poderd aditar designacio mais precisa de sua pessoa ou de sua atividade.

Ao adotar a denominagio social, esta poderd conter o seu nome e designar o objeto
da empresa, de modo especifico, nio se admitindo expressoes genéricas isoladas, como:

comércio, industria, servicos.

Caso exista mais de uma atividade como objeto social, poderd ser escolhida uma ou
mais dentre estas, para compor a denominagio social. Caso se apresentar para arquiva-
mento uma declaragio de enquadramento como microempresa ou empresa de pequeno
porte de forma simultinea ao ato constitutivo, ¢ facultativa a indicagio do objeto (ativi-

dade) na denominacio.

Todavia, a adi¢do a0 nome empresarial da EIRELI, da expressio ME ou MICRO-
EMPRESA e EPP ou EMPRESA DE PEQUENO PORTE, nio pode ser efetuada dire-
tamente no ato constitutivo, mas, depois de procedido o arquivamento deste pela Junta
Comercial e procedido o enquadramento da EIRELI na condi¢io de microempresa, ou
empresa de pequeno porte, mediante declaragiao em instrumento préprio para essa finali-
dade. Finalizando, nos atos sociais subsequentes, se deve fazer a adi¢ao de tais termos ao

nome empresarial®”.

8. Analise do Capital Social

Na SLNE o capital social nio poderd ser inferior a tres mil euros e nem tampouco
superior a cento e vinte mil euros. Nao se adimite outra forma de aporte de capital a nao

ser em moeda corrente.

A disciplina de capital social da Eireli no Brasil foi regulada no art. 980 - A, nos
seguintes termos: A empresa individual de responsabilidade limitada serd constituida por
uma vinica pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que néo

serd inferior a 100 (cem) vezes o maior saldrio minimo vigente no pais.

24 A Instrugao Normativa n 177, de 22 de novembro de 2011 do Departamento Nacional do Registro de
Comércio, aprovou o Manual dos atos de Registro de Empresa Individual de Responsabilidade Limitada
para que o mesmo possa ser observado por todas as juntas comerciais do pais e, neste manual hd previ-
soes completas sobre o nome empresarial e os demais assuntos pertinentes a este ente.

25 Como previsto no Manual de Atos de Registro de Empresa Individual de Responsabilidade Limitada
criado pela Instrug¢do Normativa n.117 de 22 de novembro de 2011.
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Esta exigéncia de valor inicial de capital integralizado gerou um forte movimento

social®®

e hd quem entenda que realmente esta estipulagio valorativa ¢ inconstitucional
como Paulo Roberto Pedro Bastos?” que disserta no sentido de que esta fixacio de valor
minimo pela lei seria inconstitucional e deporia contra o principio da livre iniciativa e

livre fixagao do capital social.

Por sua vez, H.Philip Schneider ¢ Laura Benini Candido® apesar de entenderem que
a figura do capital minimo foi criada para tutelar a garantia dos credores como contrapar-
tida a limitagao de responsabilidade, sio da opinido de que esta exigéncia nio constitui
um mecanismo efetivo para a garantia dos credores e nio evita a utilizagao do tipo social

para fraude.

Divergimos desta visio haja vista que ¢ faculdade do empresdrio adequar-se ao sis-
tema que mais lhe atende, a depender do nivel de investimento pretendido na atividade.
J4 mencionou-se em outra oportunidade,” que o capital social tem uma funcio duplice,
podendo tanto ser somatéria das contribui¢oes de responsabilidade dos sécios para que
a sociedade possa bem cumprir o seu objetivo social como tambem se transformar num
elemento de seguranca para os credores da sociedade, na medida em que nao é permitido
aos sdcios a distribui¢io de quantias ou valores necessdrios para a mantenca da integridade
do mesmo, haja vista a sua necessidade de estabilidade e intangibilidade refletida na
norma do art. 1.059 do Cédigo Civil que expressa no sentido de obrigar aos sécios a
reposi¢ao dos lucros e das quantias retiradas a qualquer titulo, ainda que autorizados pelo

contrato, quando tais lucros ou quantia se distribuirem com prejuizo do capital social.

26 O PPS (Partido Popular Socialista) ajuizou A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4637) no Supre-
mo Tribunal Federal (STF) contra a parte final do capur do artigo 980-A do Cédigo Civil (Lei 10.406,
de 10 de janeiro de 2002), que exige um capital social de pelo menos 100 saldrios minimos, o que hoje
equivale a R$ 54,5 mil, para a criagio de uma empresa individual de responsabilidade limitada. O
dispositivo legal foi alterado em 2011 pelo artigo 2° da Lei 12.441. Segundo a agremiagio partiddria,
“o saldrio minimo nio pode ser utilizado como critério de indexacio para a determinagao do capital
minimo necessdrio para a abertura de empresas individuais de responsabilidade limitada”. O partido
frisa que “tal exigéncia esbarra na notdria vedagio de vinculagao do salério minimo para qualquer fim,
prevista no inciso IV do artigo 7° da Constitui¢ao Federal”.

27 Pedro, Paulo Roberto Bastos. Curso de Direito Empresarial. RT:Sao Paulo.2014 Pdg. 48. O projeto de
Lei 4.605 de 2009 de lavra do Deputado Marcos Montes nio previa a exigéncia de capital minimo na
Eireli .Esta exigéncia decorreu de insergao efetuada por meio do Relatério da Comissao de Constituigio
e Justica e de Cidadania (“CC]J”) pelo Deputado Marcelo Itagiba, sob o argumento de se afastar possiveis
fraudes que pudessem desvirtuar a iniciativa.

28 Schneider. H.Philip e Laura Benini Candido. Importincia da exigéncia do capital minimo para
constitui¢do de Eireli., Publicado na obra Empresa individual de Responsabilidade Limitada-Eireli-
Aspectos econdmicos e legais, organizada por Pedro Anan Junior e Marcelo Magalhaes Peixoto.MP
Editora.S4o Paulo, 2012, pag. 89. Os autores informam acerca do Projeto de Lei n. 2.468/2011 proposto
pelo deputado Carlos Bezerra para a redugio do valor do capital social da Eireli para 50 (cinquenta) vezes
o valor do maior saldrio minimo vigente no Pais, a demonstrar a impropriedade ¢ o excesso da obrigacio
origindria.pdg.102.

29 Simao Filho, Adalberto. Direito empresarial Contemporaneo. Saraiva:Sao Paulo. 2012.
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A func¢io econdmica do capital relaciona-se com a prdpria capacidade da sociedade
para operar ¢ funcionar com vistas  realizacido do objeto social, possuindo assim, duas
func¢des bésicas como preleciona Carlos Fulgencio da Cunha Peixoto® a saber: fungdo
interna: fixa a relacdo patrimonial entre os s6cios e regula a participagio social nos lucros
e nos riscos, na conformidade da contribuicio social; fungdo externa: representa o capital
social a seguranca dos terceiros que com a sociedade entabulem negécios juridicos, na
medida em que néo ¢é permitido pela lei a distribuicao do capital entre os s6cios, haja vista

a intangibilidade do capital social.

O capital social forma o patrimonio inicial da sociedade que nio se confunde com
o fundo social que é formado pelo patrimonio social. E isto porque o capital permanecerd
estdtico no curso das atividades sociais até o momento de sua correcio, atualizagio ou
aumento ao passo que o fundo social poderd aumentar na razio do crescimento do patri-

monio social e do préprio estabelecimento.

Sobre o sentido da expressio patrimonio social, como elemento de distingao entre
capital social pode-se observar que a primeira representa um fator ideal constante e o se-
gundo um fundo real varidvel, onde somente se concretiza uma cifra apds o levantamento
do balango efetuado em dado momento. Ferrer Correa® propée a seguinte devisiao do
patrimonio: patrimonio bruto: E o conjunto dos direitos avalidveis em dinheiro, de que
a sociedade ¢ titular num dado momento, mais a somatdria de suas dividas;patrimonio
il{quido: Engloba o conjunto dos elementos ativos da sociedade, sem considerar o passivo

e patrimonio liquido: Determina o valor do ativo apés o desconto das contas passivas.

Finalmente, as regras estabelecidas pelo Manual aprovado pela Instrugio Normativa
n.117 de 22 de novembro de 2011 do DNRC, sobre o capital social e a sua integralizagao,

podem ser sintetizadas da seguinte forma.

i) Expressao do capital: O capital nio precisa ser dividido em quotas e deve
ser expresso em moeda corrente, equivalente a, pelo menos, 100 (cem) vezes
o maior saldrio minimo vigente no Pais (art. 980-A, CC/2002), inteiramente

integralizado na constitui¢io ou em aumentos.

ii) Integralizacdo com bens: Poderio ser utilizados para integralizacio de capital

quaisquer bens, desde que suscetiveis de avaliagio em dinheiro.

iii) Integralizacdo com iméveis: No caso de imével, ou direitos a ele relativo, o
ato constitutivo, por instrumento publico ou particular, deverd conter sua des-

crigdo, identificagio, drea, dados relativos a sua titulagio, bem como o niimero

30 Peixoto, Carlos Fulgéncio da Cunha. A sociedade por cotas de responsabilidade limitada. 2 ed. Vol,
Forense: Rio de Janeiro. 1958.
31 CORREIA, Ferrer A. Ligoes de direito comercial. Lisboa: Lex edigoes juridicas:. 1994.
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de sua matricula no Registro Imobilidrio. No caso de titular casado, deverd

haver a anuéncia do conjuge, salvo no regime de separagao absoluta.

iv) Integralizacdo com participagbes sociais: A integralizacio de capital com
quotas de determinada sociedade implicard na correspondente alteracio do
contrato social modificando o quadro societdrio da sociedade cujas quotas
foram conferidas para integralizar o capital, consignando a saida do sécio e
ingresso da Eireli que passa a ser titular das quotas. Se as sedes das empresas
envolvidas estiverem situadas na mesma unidade da federacio, os respectivos
processos de constitui¢io e de alteracio tramitardo vinculados. Caso estejam
sediadas em unidades da federacdo diferentes, deverd ser primeiramente, pro-
movido o arquivamento do ato constitutivo e, em seguida, promovida a alte-

ragao contratual de substituicao de sécio.

v) Inexigibilidade de avaliacdo prévia. Nio ¢ exigivel a apresentagao de laudo
de avaliacio para comprovagio dos valores dos bens declarados na integraliza-

¢ao de capital de Eireli.

Demonstra-se desta forma, o relevo do estudo do capital social na tipologia empresa-

rial onde prepondera a responsabilidade limitada de sdcios pelas obrigacoes sociais.

9. Da Administragao

A exemplo das sociedades de responsabilidade limitada espanholas, na SLNE tam-
bém funciona uma junta geral cuja fungio é compor os drgios sociais como poder supre-
mo. A administragio deste tipo social poderd ser formada tanto por um érgio de cardter
unipessoal como pluripessoal. Todavia, hd certos impedimentos pois nio se deve adotar
a forma e nem tampouco, o regime de funcionamento do Conselho de Administragao. A

administracio ¢ apandgio de sdcios.

A administracio da Eireli , por sua vez, serd organizada na forma como preconizar
o seu titular, observando os pardmetros e condicionantes legais. Poderd ser exercida por
uma ou mais pessoas designadas no ato constitutivo, podendo ser o seu titular ou tercei-
ros. Caso o administrador seja nomeado na constitui¢io e arquivamento do ato de sua

nomeagao, nio serd exigivel a apresentagio do termo de posse.

Facultativa ¢ a previsao de prazo do mandato de administrador. Nao estando previs-
to, entender-se-4 ser de prazo indeterminado. O administrador nao titular considerar-se-4
investido no cargo mediante aposi¢ao de sua assinatura no ato constitutivo em que foi no-
meado. A declaragio de inexisténcia de impedimento para o exercicio de administragao,
se ndo constar do ato constitutivo, deverd ser apresentada em ato separado, que instruird

O processo.
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A Administracdo de Eireli por pessoa juridica encontra vedagao expressa no Manual

de Instituicao deste ente, aprovado pela Instrugio Normativa do DNRC.

Em caso de se indicar um Administrador estrangeiro, este deverd ter visto perma-

nente e nio estar enquadrado nas situagoes de impedimento para o exercicio da adminis-

tragao.

sociedade limitada.

Finalmente, o Administrador sujeitar-se-d as regras de responsabilidade previstas na

10. Caracteristicas Principais dos Modelos

50

i) O modelo espanhol SLNE

Admissdo do cardter unipessoal com responsabilidade limitada
Limitagao de responsabilidade econémica dos sécios;

Nio cabe conselho de administragao;

Administrador deve ser sdcio;

Existéncia de capital social Maximo.

Impossibilidade de se utilizar de denominagio social completa e objetiva
no momento da constituicao.

Numero Maximo de 05 sécios na constituigao.
Facilitagdo de ajustes tributdrios em face de previsio legal do modelo.

Facilidade de criagdo e registro deste tipo social. (por via telemdtica em
até 48 horas ou por via ordindria)

Nio hd niimero minimo de sécios trabalhadores.

Nio se admite constituir por um sécio mais de uma sociedade desta na-

tureza.

Se pode controlar a entrada de pessoas estranhas ao quadro social (intuito
personae)

Possibilidade de fixar saldrio ao sécio de trabalho.
Ampla liberdade de pactos e ajustes entre sécios.

Clareza do regime juridico

ii) O modelo brasileiro Eireli

Admissdo de titularizagdo por pessoa fisica, apontando a nacionalidade,
estado civil, profissao, residéncia.

Ente tnico. O seu titular, ndo pode participar de nenhuma outra em-
presa dessa modalidade.
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Capital social minimo expresso em moeda corrente, equivalente a, pelo
menos, 100 (cem) vezes o maior saldrio minimo vigente no Pais (art. 980-
A, CC/2002) e devidamente integralizado;

Unicidade do capital: Por ser detido por apenas um titular, o capital da

Eireli ndo precisa ser dividido em quotas.

Valor minimo do capital e integralizacao. O capital da Eireli deve estar
inteiramente integralizado na constitui¢do ou em aumento futuros. De-
clara¢io de integralizacio de todo o capital em bens ou dinheiro (art.

980-A, CC/2002);
Nome empresarial. A finalizagio do mesmo serd com a expressio Eirele.

Objeto social. O objeto ndo poderd ser ilicito, impossivel, indeterminado
ou indetermindvel, ou contrdrio aos bons costumes, & ordem publica ou
a moral. O ato constitutivo deverd indicar com precisio e clareza as ati-
vidades a serem desenvolvidas pela empresa, sendo vedada a insergdo de
termos estrangeiros, exceto quando nao houver termo correspondente em

portugués ou j4 incorporado ao verndculo nacional.
Prazo de duragio da empresa: Pode ser indeterminado.

Administracio. Pessoa(s) natural (is) sio incumbida(s) da administracio
da empresa, e seus poderes e atribuicoes; e qualificagao do administrador,
caso nio seja o titular da empresa devem estar informados. Sendo os
administradores nomeados no ato constitutivo, ¢ obrigatdria a indicagao

de seus poderes e atribuicoes.

Declaracio de desimpedimento. declaragio, sob as penas da lei, de que
o administrador nio estd impedido, por lei especial, € nem condenado
ou encontrar-se sob os efeitos de condenacio, que o proiba de exercer a

administracio de empresa individual de responsabilidade limitada;

Atos privativos ou dependentes. Atos privativos ou que dependam de
aprovacio prévia do titular da empresa para que possam ser adotados
pela administragio (por exemplo, assinatura de contratos acima de deter-

minado valor, alienagao de ativos etc.);

Orgdos sociais. Atos de gestio relacionados a criagdo, formagio e ao fun-
cionamento de érgios sociais. Caso o Titular pretenda criar diretorias,

gerencias, designar prepostos ou auxiliares.

Atos facultativos. Qualquer outro ato de interesse do titular da empresa

para a obtencdo do fim social e cumprimento do objeto social.

A andlise comparativa efetivada de forma singela neste artigo, demonstra que a limi-

tagao de responsabilidade daquele que queira empreender em forma singular ou coletiva,
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longe de se transformar num sistema de auxilio a fraude como em certa época se cogitou,
traz a real perspectiva de proporcionar o fomento da atividade mercantil através da criagio

de ambiente propicio para a inversio de capitais e de negdcios.

A cria¢io de novos modelos que possam gerar ao empresdrio a seguranga e a boa
administracio do risco destinado a atividade empresarial, faz com que o interesse se au-

mente e o mercado se harmonize pois, com regras claras todos conhecem as suas respon-

sabilidades.

A lei espanhola possui avangos em relagio  legislagio brasileira de Eireli por ser mais
completa e por abordar a possibilidade de se constituir sociedade pluripessoal a partir de
uma sociedade que originariamente se pretendeu unipessoal, sem que se modifique as

caracteristicas da pessoa juridica.

O capital social minimo do modelo espanhol aliado ao fato de suas facilidades regis-
trarias e tributdrias, serdo elementos de atragio poderosos para aqueles que pretenderem

se lancar na atividade mercantil.

J4 no Brasil, mesmo que a criagio da empresa individual de responsabilidade limita-
da possa nao ter se materializado com todo o vigor legislativo do projeto, como informa-
do, é certo que as poucas normas a respeito, que se transformaram em uma realidade e
em mais uma op¢io ao empreendedor, parecem suficientes para gerar uma interpretagio

sistémica a considerar a funcio econémica e social deste instituto.

Limitar responsabilidades de empreendedores, nao significa gerar uma condicio de
fraude ou de simulagao a partir da atividade empresarial, mas sim e tdo s6, dar a condigio
de seguranga para que os capitais possam se voltar para a economia pdtria, respeitando-se
um conceito claro e esperado de real limitacio de responsabilidade, aquele que venha a

inverter seus esforgos e recursos numa atividade empresarial.

A empresa individual de responsabilidade limitada, poderd bem cumprir este papel.
O desafio maior serd o da interpretagio da norma em face dos fatos e valores do nosso
tempo. Se se pretende a criagio de um ambiente de negécios e de investimentos no pais,
ha que se ter uma interpretagio aberta, acerca das poucas regras de constituicio deste

novo ente.

E ¢ dentro deste espirito que defendeu-se neste artigo a possibilidade de pessoa juri-
dica ser a titular e criadora da empresa individual de responsabilidade limitada, como par-
te de seu livre direito de organizacio e gestdo da atividade empreendida, na forma como
melhor lhe parecer. Todavia, sobre este tema, hd que se respeitar os ditames do D.N.R.C.
para quem somente uma pessoa natural poderd titularizar um ente desta natureza , ou

ainda, aguardar o que for definido no futuro pela jurisprudéncia pétria sobre a espécie.

Os paises tem muitas experiéncias a trocar no campo das inovagbes que apresen-

taram e quanto mais oportunidades se proporcionar para o fomento e incremento da
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atividade empresarial, clareando as condi¢oes de exercicio, delimitando responsabilida-
des, ofertando condigoes reais de crescimento, criando sistemas apropriados para gerar a
transformacio de tipos sociais ou a criacio de mais empresas ou sociedades quie clara-
mente possam definir responsabilidades de sécios, mais pessoas serdo atraidas 2 atividade
empresarial, tornando-se competitivas e eficientes , com acesso a capitais, melhorando
a possibilidade da produgio e circulagio de riquezas. A gerag¢io da inclusio social por
meio da atividade empresarial, proporcionard mais empregos e o desenvolvimento com

sustentabilidade das relagoes empresariais, econdmicas humanas e sociais.
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Resumo

Partindo das reflexdes de Ricoeur sobre a nocio de pessoa, examinaremos sua con-
tribuigio para a complexificacio da nogio, na filosofia contemporanea e suas implicacoes
nos diferentes campos em que o Direito se manifesta hoje em especial no Direito do
Consumidor, Empresarial e Direitos de Personalidade. Examinaremos o percurso do
conceito de pessoa e do direito natural e seus desdobramentos no campo do Direito, ao
longo da histéria, bem como o enriquecimento progressivo da compreensio do homem
e da consideragio de sua vida na comunidade humana , para que ela expresse de modo
crescente, a busca do Estado de Direito, a paz e a justica de modo a superar os conflitos
e paradoxos entre os terceiros que caracterizam a sociedade técnica contemporinea em

varios ramos do direito.

Palavras-chave

Pessoa; Direito Fundamental; Direito natural.

Abstract

Building on Ricoeur’s reflections on the notion of person, we will examine its contri-
bution to the complexity of the notion in contemporary philosophy and its implications
in the different fields in which the law manifests itself today especially in the Consumer
Law, Corporate and Personality Rights. We examine the route of the concept of person
and of natural law and its developments in the field of law, throughout history, as well

as the progressive enrichment of the understanding of man and the account of his life in
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the human community, so she expresses increasingly , the search for the rule of law, peace
and justice in order to overcome the conflicts and paradoxes among third parties that

characterize contemporary art society in various branches of law.

Key words

Person; Fundamental rights; Natural right.

1. Introducgao

O ponto de partida da reflexao de Ricoeur sobre a especificidade do direito é a me-
ditagio sobre “Quem ¢ o sujeito do Direito? “Gostaria de mostrar que a questio juridico
formal “ quem ¢ o sujeito de direito/” nao se distingue, em dltima andlise, da questio
moral formal”, quem ¢ o sujeito digno de estima e respeito?”(..) E a questio moral formal
remete, por sua vez a uma questdo de natureza antropoldgica: quais sdo as caracteristicas

fundamentais que tornam o sz (self, Selbst, ipse) capaz de estima e respeito?!

Pode-se dizer que na obra de Ricoeur hd uma complexificacio das nogoes de pessoa
e de sujeito, que caracterizou a filosofia moderna. Ao estudar as contribuigées a critica do
cogito em Freud, Nietzsche e Marx , ¢ ao refletir acerca da distingdo entre o'si ¢ o eu, ¢
que o fildsofo francés propée, de forma inovadora, o exame da questdo do mesmo e do

outro e seus reflexos nos planos juridico e moral.

O primado da pessoa ¢ afirmado por Ricoeur em diversos textos. Para Ricoeur, a
pessoa é o homem, ser consciente de si, livre, que tem como tarefa tornar-se si mesmo,
realizar suas possibilidades de existéncia. A consciéncia, segundo o filésofo, nao ¢ um
dado, mas uma tarefa, que engaja a vida inteira. Tornar-se consciente de si, ser fiel a si
mesmo, reconhecer a si e aos outros, seus parceiros sem grande aventura do existir, ¢ o
que cabe a todo homem, enquanto pessoa, ser espiritual. Inscrever no mundo a dimensio
do espirito, reconhecer-se e reconhecer o outro como um anélogo a si mesmo, implicard,
para o individuo, o estabelecimento de lacos profundos entre a ética e a politica, de modo
que a agdo esteja voltada para a realizagio da paz e da justica. Esta dltima tem como finali-

dade expressar o justo, entendido como o dificil ponto de equilibrio entre o legal e 0 bom.

A correlagio supra indicada entre a valoriza¢io do homem como pessoa e a promo-
¢do da justica e da paz, pelo estabelecimento de lagos estreitos entre o ético, o politico e
o0 econdmico sdo visiveis na obra de Ricoeur. A justi¢a é expressio do bem, através da lei,

temas centrais na reflexdo ricoeuriana sobre o Direito.

1 RICOEUR, Paul. O justo 1 A justi¢a como regra moral e como instituigao. Sio Paulo: Martins Fon-
tes, 2008, p. 21.
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Para estudar a contribuicio de Ricoeur, ¢ preciso tomar como ponto de partida de
nossa investigacio a compreensio que o filésofo tem da consciéncia: esta ndo é um dado
imediato, mas uma tarefa. O pensamento filos6fico, desde sues primérdios, valorizou a
autoconsciéncia?, a busca de um saber verdadeiro sobre si mesmo. Conhecer a si mesmo,
saber de si, ¢ identificar-se com a alma racional, com o /ogos; ¢ , também, principalmente

a partir da Idade Média, meditar sobre a pessoa, ser espiritual, dotado de consciéncia e

de liberdade.?

A via escolhida por nosso filésofo comega pela meditagio sobre a nocio de identi-
dade, de ipseidade. Opondo o si ao eu, o pensador reflete sobre a no¢io de mesmidade.
Identificando-a permanéncia no tempo, vai chamd-la de identidade-idem. Reconhece
também a identidade-ipse, associada & nocdo de si; poe em cena uma dialética entre ipsei-

dade e mesmidade, e a a dialética do si e do outro distinto de si.*

Ricoeur caminha na sua busca, na pergunta Quem, referente ao sujeito, em diregio a
nogio do que seja o sujeito capaz. E, nesta busca, de forma ascendente, ele nos apresenta “
as mediacoes de ordem interpessoal e institucional que possibilitam a transicao do sujeito
capaz a um sujeito de pleno direito que se expressa no plano moral, juridico e politico.
(..) El&> constitui o referente tltimo do respeito moral e do reconhecimento do homem
como sujeito de direito. Se é possivel atribuir-lhe esta fungio, isso decorre de seu nexo

intimo com a nogio de identidade pessoal ou coletiva.”®

“O que falta ao sujeito capaz, cujos niveis de constituicao acabamos de
percorrer, para que ele seja um verdadeiro sujeito de direito? Faltam-lhe
as condicoes de atualizacio de suas aptidoes. (...) que se costuma situ-
ar sob o0 emblema do didlogo entre “eu” e “tu”....Somente essas relacoes
merecem ser qualificadas de interpessoais. Mas a esse face-a-face falta a
relagdo com o terceiro que parece tio primitiva como o tu. Esse ponto
¢ da maior importincia , se quisermos entender a passagem da nogéo do

homem capaz para o de sujeito real de direito.””

2 “Distinguindo, com Heidegger, entre a consciéncia moral (Gewissen) e a consciéncia fenomenal
(Bewusstein), e ligando a primeira forma de consciéncia a atestacdo e ao Selbstheit, e a segunda forma
a0 Dasein, “ modo de ser que somos a cada vez” ,Ricoeur assinala a nog¢io de cuidado( Sorge) como o
elemento de ligagao entre a primeira ¢ a segunda forma de auto-consciéncia e como fundamento de
nosso ser no mundo. O cuidado adquire, assim, uma dimensao de categoria ontoldgica, descritiva
de nossa condi¢do” . CESAR, Constan¢a Marcondes . O mesmo e o outro : uma perspectiva sobre a
nogio de pessoa em Paul Ricoeur, , Agom. Papeles Filosdficos, vol.25, n.2, Universidade de Santiago de
Compostela, 2008, p.197-206.

3 CESAR, Constanga Marcondes. O mesmo ¢ o outro : uma perspectiva sobre a nogao de pessoa em Paul
Ricoeur, ,Agﬂm. Papeles Filosoficos, vol.25, n.2, Universidade de Santiago de Compostela, 2008, p.197-206

4 Ibem idem.

5  capacidade.

6 RICOEUR, Paul. O justo 1 A justi¢a como regra moral e como instituigao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008,
p. 21

7 Idem.P. 25.
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E neste momento da construgio do pensamento de Paul Ricoeur que ele remonta
aos conceitos de capacidade e efetivagio, fazendo da linguagem o suporte da relacio in-
terpessoal do didlogo. Ao se debrucar sobre a linguagem, sobre a ética, sobre a agio ¢ Paul
Ricoeur chega a concepgio de identidade narrativa relacionada com a identidade pessoal.
Ressalta o fil6sofo que um dos lados da compreensio da alteridade é o do confronto entre

sujeitos, que passa a existir quando o eu e o terceiro (o outro) interagem.

Ainda no pensamento do filésofo, no texto “Etica e Politica’, as intersecoes entre
ética, politica e economia sio consideradas, para expressar a originalidade dessa relagao,
no mundo contemporineo. Abordando inicialmente o politico nas suas relagdes com o
econdmico e o social, o fildsofo prossegue seu exame considerando o politico em relagio
ao Estado e, finalmente, as caracteristicas da interseccdo entre a Etica e a Politica, com a
finalidade de entender a luta do homem contra a natureza, mediante a racionaliza¢io do
trabalho e do consumo. Recorre também a Aristdteles, para descrever o econdmico como
deveria ser: um espago de cooperagio, para tornar a vida melhor; e a Hegel, para descrever
a vida econdmica como um “Estado externo” que controla a vida nas comunidades his-
toricas. A distingio entre sociedade e comunidade, serd essencial para o exame de Ricouer
dos lagos entre o econémico e o politico. A sociedade diz respeito a vida segundo as
regras ditadas pelo Estado; a comunidade implica comunhio e adesio voluntdria a regras
que expressam a vida de um grupo e sua histdria, sua cultura, suas tradicoes. A técnica,
expressando a vida econdmica, disciplina o sujeito individual levando-o a perceber que
nio pertence apenas ao grupo restrito de sua comunidade, mas, antes, se insere na vida

humana universal.

Criticando a estruturagdo da sociedade contemporinea, que se caracteriza pela prio-
ridade da economia e da técnica em relagdo aos valores propriamente humanos, Ricoeur
mostra que o politico tornou-se mera variante do econdémico, refletindo a alienacio em
que vivemos. Dessa redugio do politico ao econdmico, surgem conflitos agudos entre o
ético e o politico, agravado por uma profunda insatisfagio dos individuos que compéem
tais sociedades. A razdo de insatisfacdo consiste no fato de, sendo definida apenas em
termos econdmicos, a sociedade torna-se marcada pelo confronto de grupos rivais, pelo
isolamento dos individuos e pelo trabalho que expde uma racionalidade caracterizada, ao
mesmo tempo, por ser perfeitamente técnica e “humanamente insensata’; pela “apologia
do calculo eficaz”, que produz “o estranho paradoxo na qual as sociedades avangadas de
hoje estdo encerradas (...) competigio tecnoldgica” acirrada e, concomitantemente, disso-

lugio “do nicleo ético-politico dessas sociedades” .

Contra essa destrui¢do do humano, na sociedade contemporanea, Ricouer aponta o
remédio: a intersec¢do entre a ética e a politica, que pode restituir “ao politico sua digni-
dade prépria”, fazendo valer a sua “exigéncia da autonomia face 4 economia e & técnica’,

gragas a uma agio racional, “insepardvel (...) da moral viva, da intenco ética”.
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A comunidade organizada como Estado articula diversas atividades e institui¢es,
de modo que, através do Estado, ela possa se exprimir mediante agoes racionais e préticas
coletivas. A cidadania é estudada no campo da filosofia politica quando esta trata da acio
racional do individuo, enquanto pertencente a uma comunidade histérica. O que define
o Estado ¢ sua finalidade, que € a de auxiliar uma comunidade a “fazer sua histéria”, so-
breviver, ter existéncia durdvel. Nos Estados totalitdrios, o poder e expressa como forga;
no Estado de Direito, como poder racionalmente constituido, que assegure a igualdade
perante a lei, “a educagio de todos para a liberdade, pela discussio”, o debate, sobre a

forma de ser conduzida a vida em comum.

O Estado-educador ¢ o que assegura “a sintese entre o racional e o histérico, en-
tre a eficdcia e o justo”. Apresenta-se como uma ideia-reguladora, no sentido kantiano:
uma ideia que, como valor-horizonte a ser buscado, inspira a a¢io: aquela que expressa
a liberdade, consolidada através do livre debate, nas escolas, universidades, midias, vida

cultural .

No plano da vida politica, na sua relagio com o Estado, no mundo contemporineo,
na opinido de Ricouer, s6 uma fundamentagio ética forte pode assegurar a sobrevivéncia
da humanidade, sua liberdade e sua convivéncia apoiada na justica e nas leis. A dimensio
ética consiste, no Ambito da vida politica, na busca do Estado de Direito, na criagao de

espacos de liberdade, de igualdade perante a lei, e da nio violéncia.

Diz Ricouer: “O Estado de direito (...) é a efetivagao de intengio ética na esfera do
politico”.
O estado de Direito ¢ a realizacio, no plano dos governos, de virtude da prudéncia;

¢ o ponto axial da no¢io de democracia, tal como Ricoeur a entende.

A liberdade se realiza através da discussio, do debate, que permite a formacio da opi-

nido publica reta, assegurando a participagio dos cidadios na condugio de seus destinos.

A democracia assim concebida diminui o espago entre o povo e o governo, possibi-
litando o acesso, para um ndmero crescente de cidadios, & participagdo nas decisoes que

concernem a comunidade a que pertencem.

Quando maior for o consenso assim obtido, mais sélido e mais racional serd o Esta-
do. Nele, uma moral de convicgdes e na moral de responsabilidade devem se interseccio-
nar, sem se confundir. Nao se trata de socializar o politico, nem reduzir o politico ao ético,
nas sociedades pluralistas do mundo atual. Trata-se de exercitar a tolerincia, de considerar
a possibilidade de se estabelecer, mediante respeito e justica, lagos com o outro, com o

diverso de noés.

Que significa a oposi¢io entre legal e bom, que aparece no titulo da conferéncia no

Instituto Superior de Estudos Judicidrios em Paris, em 1991, e publicada e, no mesmo
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ano, e como se conecta com a mediagdo de Ricoeur sobre o justo ou a justica? Significa
uma dialética entre o legal € o bom, inerente 2 ideia justi¢a entendida no sentido kantia-

no, como ideia reguladora, valor-horizonte que se reflete na prética social.

Sob o impacto da filosofia kantiana, a perspectiva deontoldgica a respeito da justica
se tornou dominante. O justo ¢ pensado como conformidade 2 lei, ao dever, a legalidade.
E estabelecida, assim, uma identificagio entre justica e igualdade, uma proporcionalida-
de: a justica estd para as instituigdes como a amizade, a solicitude estio para as relacoes

interpessoais.

A nogao de homem como pessoa ¢ que se relaciona com terceiros se espelha na
consciéncia coletiva, e se exprime em leis emanadas pelo Congresso Nacional e por outros
meios juridicos, como procedimentos de mudanca em seara constitucional, como normas
de revisdo e bem como principios e procedimentos institucionalizados no seio da socieda-
de civil. Aparece no direito civil, no direito empresarial, no direito penal, no direito tributdrio,
propriedade intelectual, direitos da personalidade ¢ outros. Fato que no vem ocasionar nenhu-
ma desagregacio a ordem juridica®, por surgimento de novos ramos do Direito. E 0 homem em
relagio consigo mesmo, no tempo e no espago, o homem em relagio com o 1, com quem vai se
comunicar através da linguagem, que faz surgir relacées juridicas. E, em nada, viria a prejudicar a

unicidade do direito que é mantida, agora, sobre vérios olhares e saberes.

2. Direito Natural e Direito Positivo

O Direito para os Antigos estava subordinado 4 vontade dos deuses. Dessa forma as leis
sempre se colocaram como justas, visto que, ndo seria possivel serem os deuses responsdveis por
injusti¢a. Assim tanto na Grécia como em Roma, ou para os egipcios e o povo israelita, sempre
se cumpria o Direito como vontade de suas perspectivas divindades. E, alguns casos, mediante
a identificacio de seus soberanos com a divindade, e outros como sacerdote que percebiam a

palavra divina enfim, tornava-se impossivel o questionamento das leis ou do Direito.

Na Grécia, esta visiao ml’stico—religiosa passa a ser examinada, criticada principal-

mente pelo desenvolvimento forma democrdtica de governo notadamente em Atenas,

8 A ordem juridica assim entendida, como a regra social obrigatéria que a sociedade edita por seus érgaos
institucionalizados no poder, constitui o Direito Objetivo/positivo. Este como reflexo da sociedade
subjacente, e, também, fator condicionante dessa realidade, afigura-se uma resposta social 4 conduta
andmica cuja exacerbag¢io ou mesmo a eclosio, por sua interveniéncia, serdo evitdveis. Pontes de Miranda
afirma em seu Tratado de Direito Privado, Tomo I, p. 8/9 afirma ter sido a regra juridica, a criagdo mais
eficiente do homem para submeter o mundo social. E no momento em que os comportamentos ja nio se
ajustam aos controles informais que entra em jogo a norma juridica e dentro da ordem juridica, existem
regras que objetivam a conformagao de comportamentos de individuos ou grupos a outras regras de
Direito que demonstram baixo poder de persuasio ou até mesmo, por ser frdgil na sua eficdcia, seja facil
de manipulacio. A ordem juridica se estabelece nas metas culturais, como valores, como também como
meios socialmente admitidos para se chegar a tais metas citadas.
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quando as leis passam a ser fruto de decisées humanas, de homens reunidos em Assem-
bleias. Nesta época frutificaram diversas interpretacoes acerca do Direito, destacando-se a
afirmacio dos sofistas sobre serem as leis derivadas da vontade da maioria, um obsticulo
a vontade dos mais fortes. Os gregos pensavam que tanto a natureza fisica como a social
regia-se por leis simples, eternas, universais. Os sofistas’ vao fundar as leis no debate, na
discussdo, caracteristicos da democracia. Podemos afirmar que os sofistas tém muito em

comum com os defensores do direito natural, no periodo do iluminismo."

Numa perspectiva diferente, Platio percebia ou identificava nas leis a virtude das
institui¢des, & sabedoria, que inspirava a organizagio da sociedade, de tal forma que se
mantivessem o equilibrio e a paz social. Em termos de organiza¢ao estatal para a elabo-
racdo e administragio das leis desejava um governo de sibios, autocraticos, na auséncia
ou na impossibilidade eventual de se ter um soberano sébio. Segundo Platdo o Estado é
o grande educador do homem. Dessa forma, o Direito como expressio do conhecimento
dos sdbios seria sempre carregado de justiga, pois a virtude (o bem) era o fundamento

das leis.

AristSteles' avangava um pouco mais em relacdo 2 ideia platdnica de Direito e de
justica, ja por conhecer as ideias de final de vida do mestre, apds a fracassada experiéncia
deste na Magna Grécia, mais para ver nas leis um contetdo ético, de justica, como fim
a ser buscado pelos soberanos. Arist6teles afirmava que a lei natural se realiza através do
Direito positivo, que aplicava a justica conforme as circunstincias do momento ou épo-
ca histérica. Assim dever-se-ia ajustar a lei existente a solucio ideal. Diz Bodenheimer:
Aristételes “Concebeu uma forma de Estado baseado no Direito como sendo o dnico
modo prético de conseguir uma existéncia satisfatoria, para ele o principal objetivo da

organizagio politica”."?

Esta face metafisica de evolugio do Direito Natural construiu-se em extraordindrio
avanco em relacio ao periodo mistico religioso que apontamos e veio a tragar poderosas

diretrizes tedricas para constru¢io de todo o pensamento ocidental até os nossos dias.

9  “os sofistas valorizaram primordialmente as relagoes interpessoais, imprescindiveis para a existéncia do
Direito, ajudaram a profundar discussées politicas, debates morais, escritos histéricos e filoséficos,
o importante e polémico debate promovido acerca dos conceitos de nomos e physis, a convengio e a
natureza” DE AVILA, Fldvia. Direito ¢ Direitos Humanos: abordagem histérica-filoséfica e conceitual,
Curitiba: Editora Appris, 2014, p.23.

10 “Du Droit naturel sofistique lorsqu’il oppose le droi positif em viguer au Droit Naturel, est d’établir non
selement la perfectibilité accidentelle, mas I’injustice des lois. Les lois ne représentent pas, aux yeux des
sophistes, uma valeur sacré de la Polis, fruit de la tradition et garantie de as conservation; eles sont des
instruments artificiels servant les intéréts des puissnts.”’ROMMEN, Henri. Le Droit Naturel Histoire et
Doctrine, Paris: Egloff, 1945,p.23.

11 Considerado por alguns, o pai do direito natural pois a sua teoria do conhecimento e da metafisica
subsidiaram a ética e por conseguinte ao direito natural , um fundamento sélido.

12 BODENHEIMER, Edgar. Ciéncia do Direito. pg. 24 in Politicos.
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Com a decadéncia do Império Romano e o ulterior surgimento do Cristianismo
verificamos o soterramento da cultura grega, colocada como visio paga do mundo, e as-
sistimos ao desenvolvimento de ideias que procuravam definir o mundo segundo a von-
tade de um sé Deus, que tudo determinava, segundo a interpretagio da Igreja. *Neste
sentido, ciéncia e religido eram uma sé coisa, um sé objeto. O Direito surge nesta mesma
vis3o, no mais como uma vontade direta da divindade, mas como vontade humana
submetida a divindade. Como vontade humana, falivel, razdo porque dever-se-ia sempre
buscar nas palavras de Deus, apresentadas pela Igreja, a inspiragdo na produgio das leis.
Tanto mais Leis seriam justas, tanto mais se aproximassem da doutrina crista. Como
expoente deste pensamento, podemos citar Sio Tomds de Aquino', fundador da esco-
ldstica, que fundamentava o racional com o produto direto da for¢a divina, vinculado &
nogio de que a inteligéncia venha a ser dom de Deus aos seus filhos diletos. O Direito
Natural é apenas um reflexo incompleto e imperfeito dos ditames da razao divina, porém
ele habilita o homem a conhecer ao menos alguns dos principios da lex aeterna, dizia
Santo Témas de Aquino na Summa Theologica, onde todos os atos virtuosos sio pres-

critos pela lei natural.

Esse pensamento dominante em toda a Idade Média e que nada mais era que o fruto
das aliangas entre a Igreja Catdlica e os diversos soberanos em que aquela detinha o mo-
nopdlio da ciéncia, da cultura e da religido, as quais coexistiam submetidas a um Direito
Canoénico, ao lado do poder dos Estados que geriam os elementos da vida material dos
homens, sem prejuizos das influencias do D. Canénico, no Direito Comum. Nessa fase
inicia-se o desenvolvimento de um Direito Internacional incipiente tendo em vista de
um lado os conflitos sempre existentes e de outro o poder dos Papas que proporcionaram

incerto equilibrio de forgas.

Outra grande contribuicio doutrindria da escoldstica da época renascentista é o di-
reito das pessoas’® que ¢ o direito das pessoas que convivem em comunidade, sendo o

direito positivo das mesmas.

13 “Les Peres de Iéglise ancienne utiliserent le Droit Naturel stoicien, dans les axiomes duquel ils trouvaint
des principes d’argumentation pour annoncer la Doctrine chrétienne d’'um Dieu personel, Créateur,
auteur de la loi étenelle e t de la loi morale naturelle, promulguée par la voix de la conscience et de la
raison.” Rommen, Henri, op. Cit. P.56.

14 “De la dépendance intime de toute loi positive par rapport 4 la loi naturelle Saint Thomas déduit avec
raison que le droi postif ne peut pas contredire le Droit Naturel: dans I’exacte mesure ot il le contredirait
il ne seriat em aucune fagon une loi et ne pourrait pas obliger en conscience; car c’est précisement dans
l'obligation de conscience que reside la force et la signification de la loi.” ROMMEN, Henri, p.76/77.

15 “La norme fondamentale de ce Droit des gens positif, outre les principes du Droit naturel est
immédiatement le principe:Pacta sunt servanda. Les Droit positif des peuples concerne la Doctrine de
la guerre, de I'armistrice, de la paix, des échamges internationaux, des contrats de commerce et enfim le
droi diplomatique.” Ibem idem p. 91/92.
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E a época de Hugo Grotius'® e o 4dpice da doutrina de forma sintética “pacta sunt
servanda” no direito natural e com o direito positivo, a qual jd vinha se delineando an-
teriormente pela escoldstica. E a passagem do direito natural metafisico para o direito
natural racional. Grotius define o Direito Natural como “um ditame da reta razio, que
nos mostra que um ato, conforme esteja ou nio em conformidade com a razao natural,
contém em si mesmo uma qualidade de baixeza ou de necessidade moral”. ' Para Grotius,
duas sdo as fontes por ele consideradas como base para se conhecer a ordem humana: a

sociabilidade e a razio.

Porém, o mais importante para evolugio do pensamento juridico, apesar da Idade
Média de ter sido chamada da Idade das Trevas, foi ter surgido a possibilidade aberta de
uma critica do Estado e do Direito em razio de uma preocupagio provocada quanto a
origem e justificagio do poder publico. Ora, numa época em que embora unidos por
aliancas politicas, Igreja e Estado desenvolvem-se separadamente com ideologias préprias,
buscam os pensadores a justificagio das leis, que nio sio monopdlio da intelectualidade
eclesidstica, que as asseguravam através da interpretagio do discurso da palavra divina no
sentido de sempre procurar adequd-la, quando nao fosse evidente o lago entre o texto

sagrado e a situagio concreta.

Para o enfraquecimento do poder politico da Igreja, que em alguns Estados jé tor-
nava possivel o questionamento da visdo catélica do mundo, foram surgindo pensadores
que procuravam examinar as condicoes do desenvolvimento social e politico dos povos,
como por exemplo a Reforma proposta por Lutero e Calvino, que abriu espaco para a
dissociagio do pensamento cientifico em relagio ao pensamento religioso principalmente

com uma nova hermenéutica/ interpretagao dos textos cristios.

Por outro lado o desenvolvimento do absolutismo a partir das disputas pelo poder
politico nos diversos Estados proporcionava o surgimento de um pensamento mais racio-

nal ou realista da elaboragio do Direito e da justificagao do estado.

Aberto estava o caminho para o Renascimento onde se buscou a inspiracio dos
cldssicos gregos para revitalizagio do pensamento ocidental jd saturado do dogmatismo
hermético e jd entao estéril das ideias prevalecente pelo longo periodo da Idade Média.
Preparava-se entdo, o pensamento que iria ganhar forca na sustentacio da revolugio ted-
rica e prética realizada por uma burguesia citadina ascendente. E a época de Maquiavel,

Erasmus, Beccaria, e principalmente Hobbes, Locke, Rousseau, Montesquieu. A concepgio

16 “Le mérite impérissable de Grotius est d’avoir systematisé le Droit des gens et de lui avoir donné une
solide base naturelle. (...) Mais, Il ne sait plus distinguer nettement, comme lavait fait Suarez, entre le
contenu Naturel est le contenu positif du Droit des gens, ce qui aménera Pufendorf a identifier le Droit
Naturel te le Droit des gens.! Ibem idem, p.98.0

17 De jure Belli ae Pacis — Cléssicos de Direito Internacional;
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do Direito natural vincula-se a uma ideia abstrata e imagindria da natureza humana. J4
vimos que na Antiguidade justificava-se o Direito por ser ele nada mais, nada menos do

que a expressio direta da vontade divina. As leis eram leis divinas.

O Renascimento veio proporcionar uma efetiva volta 3 natureza com preocupacio
central da filosofia ocidental. Se é verdade que tanto na Antiguidade como nos séculos
que se seguiram a ideia da natureza fora estabelecida diretamente por Deus, ou pelos
homens no desenvolvimento da sua inteligéncia, é na retomada do pensamento grego
pelos renascentistas, influéncia esta que se espalhou por todas as manifestagées culturais
(artes, pintura, teatro, musica), que a ideia da existéncia de um Direito natural ganhou

contornos teéricos definidos.

Na modernidade, Hobbes preocupado com a justificagio do Estado vai estabelecer o
seu principio: 0 homem o lobo do homem, o Estado s6 pode se fundamentar na necessi-
dade de disciplinar da vida em sociedade a evitar que os homens se destruam entre si. Via
ele que a grande questdo humana vinha a ser a conciliagio de duas necessidades bdsicas
— a seguranca e a liberdade. Todos os homens ao nascerem livres e egoistas pretendem no
exercicio de sua liberdade, submeter os outros a sua vontade. Por ser de todo impossivel a
coexisténcia das diversas vontades individuais livres no mesmo espago social, ¢ necessdrio
que cada qual abra mao de uma parte substancial dessas vontades livres para transferi-las
a um soberano — ou Estado que exercerd a forca recebida de cada um de seus stditos
para coibir em todos , o excessivo egoismo desestabilizador da ordem social. O Estado
(Leviata) forte ¢ a opgdo necessdria de todos pela seguranca. Em consequéncia Hobbes
estabelecia que as leis ditadas pelo soberano nio poderiam nunca serem desobedecidas,
j& que justificadas pela opcio da entrega da liberdade. Apenas em casos extremos em que
os soberanos claramente estivessem utilizando a forca decorrente da cessio das diversas

liberdades individuais, ndo em proveito de todos, mas apenas para si mesmo.

Montesquieu escreve o Espirito das leis, e formula sua cldssica divisio de poderes
de forma a resguardar os cidaddos da mio forte dos governos. Franca, Inglaterra e, mais
tarde, os Estados Unidos, formularam suas constituicdes liberais que preservam os valores
fundamentais do homem, sempre estabelecendo a liberdade como o direto natural de

todos.

Rousseau parte da ideia de que a origem e a fundamentagao do Estado e do Direito
devem ser verificados na prépria natureza dos homens reunidos em sociedade, entretanto
via ele 0 homem naturalmente bom, sendo a sociedade, o seu elemento corruptor, dai
porque a necessidade de que se estabelecesse um Contrato Social que proporcionasse aos
homens colocados individualmente manterem-se o mais préximo possivel do seu esta-
do natural. Liberdade, e ndo repressio é o objetivo do Estado. As leis que deveriam ter

sempre em vista a manutengio da maior liberdade possivel de todos os individuos. Esta
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tltima ideia vem a ser desenvolvida por Locke que jd procurou tragar os contornos do
exercicio do poder. Para Rousseau, a vontade geral ¢ a ideia central da sua filosofia; a lei
deve ter um cardter de generalidade e ser igualmente aplicdvel a todos, nos limites das suas

determinacoes.

Estas ideias eram, sob medida, para a fundamentagio do movimento burgués que a
partir do desenvolvimento do comércio e da pequena industria vinham progressivamente
acumulando poder politico com vistas a transformacio de toda a civilizagio ocidental no

que seria chamado de Revolugio Liberal.

O Direito tem por base, finalmente, a racionalidade humana, social, com a partici-
pagio plena de cada individuo em sua formagio. E o tempo da Revolugio Francesa, do
forte contetdo valorativo — liberdade, igualdade e fraternidade — nao porque transmitido
por deuses ou fildsofos, mas porque préprio da prépria existéncia da sociedade. O homem
¢ um animal politico, ser social. E a razao humana haveria que construir o Estado e as leis
que pudessem manter os individuos em paz e livres. E a época dos enciclopedistas, dos
pensadores que procuravam a configuragio de um Estado que nunca permitisse a volta ao
passado da repressio das liberdades, notadamente do livre pensar. No campo econdmico,
o Estado nio poderia interferir no livre-comércio, nio deveria possuir riquezas, mas ape-

nas o necessdrio para manter os servigos publicos.

No fim da modernidade, Adam Smith, cujo A Riqueza das Nagées, mostra que a mao
invisivel dos mercados, através da oferta e da procura, propiciaria a prosperidade geral. E
Ricardo defende o livre comércio, livre-cambismo de modo que, cada povo produzisse o
que lhe fosse s ficil, e trocassem entre si, sem barreiras alfandegdrias, gerasse prosperidade
internacional. E a separagio da Igreja do Estado, tempo da liberdade de crenca. Epoca em
que se devia fugir das coletizagoes, como os sindicatos, que lembravam as corporagoes de
oficios, j4 que cada qual deveria ter a liberdade de trabalhar como lhe aprouvesse. Enfim,
a razao humana apontava sempre em direcio a liberdade individual como o fim de toda a

vida em sociedade, sempre fundada na natureza.

3. A Reacao Positivista

A Revolugao Industrial, que efetivamente mudou a face do mundo no século XIX,
trazia em seu bojo toda uma séria de consequéncias desastrosas que fariam tender o pén-
dulo da histéria humana para o lado da visao hobbesiana. A igualdade juridica é sufocada
pela desigualdade econdmica. Ora, como ser livre, vendo seus filhos trabalharem em rui-
nas de carvao de 14 a 16 horas por dia? Como ser livre sem comida, descanso e lazer? Para
que liberdade e igualdade se faltam as condi¢es minimas de sobrevivéncia? E, mais, que
liberdade, que igualdade, se uns vivem bem, e outros mal sobrevivem? Liberdade de estar

preso as fabricas? Comega a reagdo a situagio desumana.
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A questao social avoluma-se, trazendo seguidas revoltas populares. Ideias que apon-
tavam na direcdo da verdadeira igualdade, da verdadeira liberdade, desenvolviam-se cada
vez mais. Eram os socialistas, utépicos, cristaos, solidaristas, etc. que mostravam a con-
di¢do humana e pensavam o mundo da liberdade e igualdade como sendo o da reparti-
¢io da riqueza entre todos. Na Alemanha, o pensamento de Kant o luminar da filosofia
ocidental, no século XVIII e que nao chegou a viver diretamente a revolugio liberal, a
funcio do Estado ¢ garantir o cumprimento da lei fundada na razio e na valorizagio da
pessoa humana. Hegel, no século XIX, herdeiro e critico da tradigio kantiana afirmava
necessidade de um Estado forte que representasse o Espirito Nacional, a Vontade Abso-
luta. Na vertente esquerdizante dos herdeiros de Hegel nasce o marxismo, chamado de
socialismo cientifico, pretendendo abolir a propriedade privada, exterminar os burgueses,

erigir a ditadura do proletariado.

Nesse mundo de crises sociais, que caracterizaram a segunda metade do século XIX,
decorrentes da miséria produzida pelo capitalismo selvagem, de desajustes econdémicos
internacionais que iriam mais tarde preparar as guerras do século XX, fomentavam-se
as ideias que iriam, de um lado, questionar a prépria existéncia de direitos naturais e, de
outro, estabelecer os direitos sociais (ou coletivos) que provocariam um avanco cada vez
maior do Estado em relagio aos individuos, até chegar 4 sua confirmagio moderna — o

fascismo, o nazismo, o comunismo.

E, é na esteira das crises sociais que vai perdendo o Direito Natural a importincia
que conseguiu conquistar. Montesquieu, Rousseau, Locke, e Kant dao lugar a Hobbes,
Hegel e Marx. O contrato social perde sentido frente ao Leviati, a igualdade formal cede
a igualdade proletdria, a divisdo de poderes ¢ substituida pela unidade do Poder Absoluto,

do Espirito Nacional, a légica cldssica é questionada pela légica dialética.

Era necessdrio fazer algo para salvar o idedrio da revolugio burguesa, os valores da
civiliza¢io ocidental, da natureza humana, estavam em perigo. A solu¢io foi o recuo: na

economia, o intervencionismo; na filosofia, o positivismo.

No Direito, o positivismo pretendeu como por ciéncia juridica dos valores e fatos
sociais, ao recusar também a metafisica e o Direito Natural'®. Como resposta, tanto ao
jusnaturalismo, quanto ao sociologismo, e tendo em Kelsen seu maior jus filésofo, passa
a explicar o Direito através da sua prépria formulacio, (norma hipotética fundamental).
O Direito se esgota em si mesmo. Com isso, salva-se a ciéncia juridica do entrechoque de

ideias politicas que 0 mundo ainda em crise intelectual ainda nao superou. “Sob o enfo-

18 “Cabe ter em conta nio sé que, pelo menos, dois dos mais significativos representantes do positivismo
juridico — Hobbes e Hart — admitem a existéncia de um Direito Natural, como também que outros
elementos hd que sio igualmente definidores e individualizadores do positivismo juridico.” TEIXEIRA,
Antonio Braz.Sentido e valor de Direito. Introdugao 4 filosofia juridica, Lisboa: Imprensa nacional- Casa

da Moeda, 2006, p.55.
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que kelsiano, a norma juridica tem como objeto regulamentar a conduta dos individuos,
tendo, pois, cardter prescritivo, desde que criada pela autoridade competente, revestida
do poder de prescricao. Assim sendo, a relagio entre norma e comportamento humano ¢é

de subordinagao™”.

J& Hart, na sua textura aberta, a regra de conhecimento vem, entdo desempenhar,
segundo Braz Teixeira , um papel andlogo ao da norma fundamental na teoria pura do
direito. (....)enquanto a norma fundamental kelseniana é um pressuposto légico-trans-
cendental da ordem juridica, a regra de reconhecimento é um mero dado empirico, cuja
existéncia pode ser comprovada pela experiéncia.”” Hart admitia um Direito Natural de

contetiddo minimo.

Atualmente, o Direito Natural, ao contrdrio do que pensaram muitos, nao estd mor-
to. Poderfamos citar diversos dispositivos legais que consagram principios juridicos nas-
cidos no interior do jusnaturalismo, por exemplo, o principio do direito civil/direitos de

personalidade e de direito constitucional e dos direitos fundamentais.

Mas o grande papel o jusnaturalismo vem representando parece mesmo ser o de ser-
vir de critério de legitimagao das leis, procurando buscar nos eternos valores da natureza
humana, os referenciais necessarios 2 dificil identificacdo do Direito com a Justica. E o
caso, por exemplo, atualismo, dos dispositivos expressos na Declaracio dos Direitos do
Homem que permanece, hoje, como o grande desafio lancado a partir das ideias jusna-
turalistas, para a constru¢do de uma sociedade que corresponda aos anseios méximos de
todos os homens, os quais transformam o Estado na entidade propiciadora da felicidade
humana entendida, nao s6 como coletiva, mas também como individual . Expressa espe-
ranca de que as leis, o Direito, nunca mais venham a servir para confirmar que o “lobo
seja o lobo do homem?”, mas, ao contrdrio, para propiciar que todos vivamos, sendo como

“bons selvagens” ao menos como homens verdadeiramente livres, iguais e fraternos..

4. Pos-Positivismo

“Este movimento representa um esforco de superagio do embate entre o positivismo
e o jusnaturalismo, tendo, para este fim, grande relevincia a teoria dos principios. Paulo
Bonavides expoe que na fase pds-positivista os principios passam a ser tratados como
direito e que neste periodo a doutrina do Direito Natural e a do velho positivismo orto-
doxo vieram abaixo, sobretudo pelas criticas de Ronald Dworkin. Este reconhece a “pos-
sibilidade de que tanto uma constelagio de principios quanto uma regra positivamente
estabelecida podem impor obrigago legal.”*!

19 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. Batista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1985. p. 181-2.
20 TEIXEIRA, Antonio Bras, ibem , p.73.
21 Tristdo, Ivan etal , p.5557.
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A teoria dos principios se converteu no coracio das Constituicoes, passou a ser con-

siderado o oxigénio das Constitui¢coes, na época do pds-positivismo.

Com o neoconstitucionalismo “assiste-se a um periodo de reaproximacio do direito
com valores morais, éticos e politicos. No se pretende com isto, o renascimento do jus-
naturalismo mas, seguramente, busca-se a reestruturagio ou o equilibrio do ordenamento
positivado com inspiracio na razio prética, na teoria da Justica e na legitimidade demo-
crdtica. (...) é o que se convencionou chamar virada kantiana do pés positivismo. Sinte-
ticamente a filosofia pés-positivista procura ir além da estrita legalidade para interpretar
o sentido do dispositivo normativo através de novos métodos da hermenéutica juridica
e filoséfica. Admite a crenga em principios universalmente vélidos com for¢a normativa,
reintroduz no ordenamento juridico valores indispensdveis a garantia da dignidade huma-

na, além de construir uma teoria dos direitos fundamentais.”*?

Diz Margarida Lacombe que o pds-positivismo, como movimento de reacio ao mo-
delo kelseniano de negacao a valores, abre-se a duas vertentes. Uma delas, que segue a
linha de Dworkin e Alexy, busca recuperar a for¢a normativa dos principios de direito,
com todo seu potencial valorativo. A outra procura, nos fundamentos que sustentam as
decisoes judiciais, sua forga légico-legitimante, como faz Chaim Perelman, por exemplo,

finalizada com a criagio da “norma-decisio”.”

“Todavia, nao hd davida de que, para esses autores, os direitos individuais sao uni-
versais, devido ao seu enraizamento na natureza humana. Isso significa que a verdade
desses direitos reside no dever que eles impéem a cada qual, portanto a todos e para todos.
Ou seja, nunca desejar para si o que se recusaria a qualquer outro. Em outras palavras, o
direito, em cada sujeito, ¢ insepardvel do dever que comanda universalmente o principio
de sociabilidade. (...) Para adquirir a juridicidade de que carece, “o direito provisério” do
estado de natureza tem que se tornar, no estado civil, um direito peremptério, segundo
Ch. Wolff. (...) Enquanto a legislacio positiva do Estado nio os tiver avalizado e garantido,

os direitos do individuo permanecem direitos latentes, uma simples promessa de direito.”*

“As intimeras tentativas de defini¢do que pontuam o corpus das obras
juridicas na histéria do pensamento impoem uma dupla constatagao:
a multivaléncia e a maleabilidade do direito. Essas duas caracteristicas
constituem um obstdculo epistemoldgico para a sua definigao. (...) A di-
ficuldade ¢ ainda maior porque o conceito de direito é nio sé confuso

como maledvel, nio por acidente, mas por natureza’?

22 JABORANDY, Clara Cardoso Machado. A influéncia da hermenéutica constitucional para a
formagao do raciocinio do intérprete in Hermenéutica Aplicada, Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.59.

23 LACOMBE, Margarida apud Ivan Tristdo, op. Cit. P.5559.

24 GOYARD - FABRE, Simone, op. Cit. P.33/34.

25 Idem, p. 41.
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O homem, hoje, encontra em vérias concepgoes de direito o verdadeiro sentido do
sujeitos de direitos. E também o momento em que se depara, segundo Canotilho com
“direitos” que se propoem no horizonte da agio humana. O contetido estd aberto no seio
da pretensio da justica, abrindo espago aos mandamentos de otimizagio da pretensio de
correcio (Robert Alexy), ao seguir a légica de aprimoramento e expansao dos campos dos
direitos reconhecidos e a reconhecer. A norma juridica nao se confunde mais com o texto
constitucional. “A norma fattispecie aberta dd ensejo aos direitos fundamentais materiais

constitucionais”.?®

A Constitui¢io emite reflexos além do préprio texto constitucional, que segundo,
Paul Ricoeur “somente a relagio com o terceiro, situado no plano de fundo da relagiao
com o tu confere base & mediagio institucional exigida pela constitui¢io de um sujeito

real de direito, em outras palavras, de um cidadao.” ¥

A abertura do sistema juridico provocada pela amplificacio do 4mbito dos direitos

fundamentais é inevitdvel, é uma abertura qualificada.

“A disciplina da teoria geral do direito tem objeto, contetido e utilidade
para fundamentar a andlise sobre o fendmeno juridico da nova herme-
néutica e o (neo)constitucionalismo, tendo papel importante na forma-
¢ao do novo jurista, por instrui-lo com conhecimentos suficientes para
superar o normativismo dogmidtico e orientd-lo por um caminho mais
adequado. A nova hermenéutica é um dos melhores caminhos a ser tri-
lhado pelos juristas para superacio de tal paradigma, pois é amparada
por valores legitimos de uma sociedade democrdtica de direito. Para tan-
to, apresenta-se a no¢do de positivismo e seu modelo de superagao, o
pds-positivismo, onde os principios passam a ser tratados como direito,
viabilizando a introdugao de valores no ordenamento juridico e a resolu-

cao dos casos deforma mais justa.”*®

Atualmente, a centralidade, a unicidade, a unidade de algo (esse sujeito fora da his-
téria, ou fora do didlogo, base da teoria do direito) se dilui diante da visio do sujeito de
direitos segundo Paul Ricoeur. Direitos que se propdem no horizonte da a¢io humana.
Tendo af a manifestacio da esséncia juridica, norma inicial do fato juridico expresso no
ordenamento juridico, tem vigéncia em determinado tempo é a0 mesmo tempo norma
inicial de fato em determinado tempo ¢ norma final e inicial de novo tempo, que ao
mesmo tempo apresenta um novo horizonte , a norma juridica posta teria a natureza ju-

ridica de norma fattispecie inicial a0 mesmo tempo final e assim sucessivamente, de forma

26 CANOTILHO, J.J. Gomes . Op. cit. P.401.

27 RICOEUR, Paul. O justo 1, p.25/26.

28 TRISTAO, Ivan e Zilmar Fachin in Teoria geral do Direito e suas relagdes com a nova hermenéutica e o
(neo) constitucionalismo. Trabalho apresentado no XXII do CONPEDI em 2008.
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adequada. H4 uma ruptura com o j4 estabelecido e a nova ordem (norma juridica inicial/
final) se refugia no ordenamento juridico positivo que pode ser justo ou néo.

A norma juridica® se auto alimenta, nao s6 da politica, da ética, da economia. Por
isto que a norma juridica sempre estard no plano superior para garantir a ordem e se-
guranca juridica e ao ser um marco regulatério inicial , ela comporta em sua natureza
juridica, a finitude e a completude do sistema. A norma juridica marca a mudanga com
as ideias do passado e do futuro. Adquire segundo Alexy, a fundamentabilidade formal
no ordenamento juridico e a sua fundamentabilidade substancial, quanto ao contetido. O
jusnaturalismo pode ter encontrado seu fundamento na atualidade, na teoria dos direitos
fundamentais. A preocupagio com o direito posto vinda do jusnaturalismo e bem como
os anseios do homem podem na teoria dos direitos fundamentais e seus desdobramentos,
ter repousado seus anseios.

Serd sempre a norma juridica fundamental® porque e sempre estard vigente no or-
denamento juridico iniciando e finalizando épocas, finitude e completude do sistema ad
eternum. Final de um tempo passado e a0 mesmo tempo iniciando o futuro.

A cldusula aberta serd sempre renovada com o contetido da pretensio, tendo prin-
cipios como ponto de partida. Daf surge a necessidade do direito, para dar plenitude ao
fato social que venha a surgir na humanidade. Quanto 4 constituigio rigida e constitui¢io
flexivel. A Norma juridica inicial/ final, finitude e completude em si mesma, faz com que
a Constituigio rigida aceite também a Constituicao flexivel.

A ideia de estabilidade e rigidez de Canotilho como também a questao da polaridade
dos elementos da estabilidade e flexibilidade como um problema de coordenagio justa de
Konrad Hesse sustentam que a norma juridica ¢ inicial e final a0 mesmo tempo , pois
garante a estabilidade do sistema entre a constituigdo escrita e aquela que estd por vir, a
material. A Constituicio seria tanto a lei Fundamental do estado como a lei fundamental

da sociedade.

A base desta estrutura conduz a certa estabilidade no ambito dos direitos funda-
mentais através das duas formas de argumentagio Alexyana: argumentagio prdtica geral e

29 “Destaque-se que a norma juridica ¢ interpretada em trés dimensées, harmonicamente articuladas:
a) semantica: investiga as relacoes paradigmdticas da norma, ou seja, todos os sentidos aproximativos e
opositivos que se encontram presentes em sua estrutura de profundidade;
b) sintdtica: relaciona as normas de um mesmo texto com um contexto, em atividade intelectual, de
modo a investigar antinomias juridicas e o cardter sistémico das normas das diversas dreas juridicas, além
de seus inter-relacionamentos com outras realidades, normativas ou nao;
¢) pragmdtica: verifica a finalidade funcional da norma, sua aplicabilidade real no mundo concreto”
PEREIRA, Ademar. In Contribui¢do da dogmdtica juridica para a Ciéncia do Direito e suas relagoes.
Revista Direito Mackenzie. N. 2 — Ano 1, p. 186.

30 “A norma juridica ¢ o centro de interesse da Ciéncia do Direito, pois é a positivagao juridica que cria o
Estado e estabelece normas de conduta para assegurar a ordem juridica”. PEREIRA, Ademar. Op. cit.

p. 187.
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argumentagio juridica. “Quanto mais intensiva é uma interven¢io em um direito funda-

mental, tanto mais graves devem pesar os fundamentos que a justificam.” '

E, é quando a norma juridica® vai expressar sua finitude e completude no sistema,
ao representar o passado e o futuro. Serd sempre uma norma juridica inicial e 20 mesmo

tempo final no sistema juridico positivo vigente e, como também do futuro.

Direito Civil preocupado com a tutela dos direitos de personalidade e com a promo-
¢do da personalidade humana foi esta teoria, o pensamento adotado por José de Oliveira
Ascensio quando ele nos afirma que ¢ este o lugar préprio (direito civil) dos direitos de
personalidade. Assente o ponto de partida substancial hd que desenvolvé-los na sua teoria
geral e nas suas manifestagdes singulares que se revelarem necessdrias. Hd que ir muito
além dos escassos preceitos do Cédigo Civil. Os direitos de personalidade sio atributos
da pessoa humana e que em certos setores também assim o sdo considerados. O que vem
a diferenciar é o plano em que elas se encontram. O art. 5° da Constituigio contempla a
maior parte dos direitos de personalidade, mesmo aqueles que nio se encontram no 7u-
merus clausus também sio considerados como direitos de personalidade, e como direitos
fundamentais. Neste caminho vem trilhando a nossa teoria Geral do Direito, para dimi-
nuir o abismo entre a filosofia e a ciéncia do direito, no campo do delineamento do que

seja Pessoa e em que campo, e em qual setor do Direito deverd ser inserida.

“Muitos dos direitos fundamentais sao direitos de personalidade, mas
nem todos os direitos fundamentais sio direitos de personalidade. (...)
Contudo, hoje em dia, dada a interdependéncia entre o estatuto positivo
e o estatuto negativo do cidadio, e em face da concepgio de um direito
geral de personalidade como “direito a pessoa devir” cada vez mais os di-
reitos fundamentais tendem a ser direitos de personalidade e vice versa.”

Diz ainda o Jurista/professor José de Oliveira Ascensio.

“Que a formalizagdo da Pessoa vai tdo longe que alcanca os préprios di-
reitos de personalidade, (...) os direitos de personalidade deixam de ter
aquele minimo que se impoe em toda a sociedade para se transformarem
numa categoria oportunistica, muito frequentemente destinada a tutelar

interesses patrimoniais sob a capa de uma promiscua prote¢io da perso-
nalidade.”®

E, mais do que nunca, a teoria dos direitos fundamentais acompanha o pensamento

do Prof. José de Oliveira Ascensdo ao afirmar que a base desta estrutura (apresentagio

31 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.68.

32 A norma juridica é o centro de interesse da Ciéncia do Direito, pois ¢ a positivagdo juridica que cria o
Estado e estabelece normas de conduta para assegurar a ordem juridica. PEREIRA, Ademar. Op. cit. p.
189.

33 ASCENCAOQ, Jos¢ de Oliveira O Direito Civil como o Direito Comum do Homem Comum in www.
idb-fdul.com, p. 52.
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atual dos direitos fundamentais e o neoconstitucionalismo) conduz a certa estabilidade
no Ambito dos direitos fundamentais através das duas formas de argumentagio Alexya-
na: argumentagio prética geral e argumentacio juridica. “Quanto mais intensiva é uma
interven¢io em um direito fundamental, tanto mais graves devem pesar os fundamentos

que a justificam.”

Logo a protegio dos direitos de personalidade pode ter a seguranca juridica apesar
da atipicidade generalizada dos mesmos. E, diz correto o nosso professor que os artigos
11 a 21 do Cédigo Civil fazem apenas referencias a alguns tipos, que nao so sequer os
de maior importancia. A teoria dos direitos fundamentais vem consagrar a prépria Pessoa
Humana, ao admitir que outros direitos nio exemplificados em lei possam ser conside-
rados como tal, ndo deixa de ser um breve retorno ao direito natural como sempre uma
constante histérica. A pessoa humana voltaria a ser a base da teoria geral do direito Civil.
Com diz Alexy apud Clara Jaborandy “em casos de conflito entre regras e principios, a
solucdo deverd ser fundamentada no sopesamento entre o principio adstrito e o outro

principio colidente.”*

Como diz *Prof. Ascensio , “os direitos de personalidade (...) hd que ir muito além
dos escassos preceitos do Cédigo Civil. O jurista ndo é um refletor de leis, é um revelador
do Direito. Neste dominio tem um largo campo aberto 4 sua indagagio, porque como
dissemos hd que determinar o que é essencialmente exigido pela Pessoa independente-

mente de estar ou nio previsto por lei.”

Dentre os direitos de personalidade ligados 4 propriedade intelectual, temos os di-
reitos de personalidade de base ética. Encontramos neste rol, os direitos de personalidade
do autor que une a cria¢io da obra e sua inser¢ao em um corpo mecénico. “Na integragio
desses direitos ¢ que se acha a unidade da categoria; assim como facetas de uma mesma
realidade sdo, por natureza, incindiveis, pois se combinam em um sistema bindrio de cor-
relagao e de interferéncia reciproca, imprimindo cardter especial aos direitos intelectuais.
Os direitos respeitantes ao liame pessoal entre autor e obra sio, assim, inseridos, pela

doutrina, entre os direitos de personalidade.” *

A questio entao se baseia o Direito Civil, Direito Comercial, Consumidor e Direito
da Empresa sdo direitos generalizdveis ou no em relacdo 4 PESSOA, como base de todo
raciocinio juridico. Para sermos consumidores precisamos sim, sermos PESSOAS, mas
apesar de consumirmos, o Direito do Consumidor nao é Direito Civil, mesmo sendo
praticado por PESSOAS. O direito do consumidor surge como “uma resposta ao fato

inconteste de que a dinimica do direito mercantil jd se lastrava para relagoes vérias que

34 JABORANDY, Clara Cardoso Machado .op. cit. P. 68
35 ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira, ibem idem. P.55
36 BITTAR, Carlos Alberto Bittar. Os direitos de personalidade, Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.215.
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atingiam também os nio comerciantes. Como os consumidores passaram a depender de
crédito e de uma infinddvel quantidade de relagdes de compra e venda ou prestagao de

servicos, a tutela especifica relagdo juridica se fez necessdria.”?’

5. Conclusdes

A pessoa nao é o nticleo do Direito Civil, apesar de seus contornos juridicos esteja no
Direito Civil. E sabido que nio existe drea de Direito totalmente auténoma. A Pessoa que
se tornard sujeitos de direitos aparecerd em vérios ramos do Direito, nos microssistemas,
ao criar vinculos, base das relagoes juridicas. “Consideraria a pessoa no trafego juridico:
quer ainda a pessoa em si, como que respeita a capacidade, quer a pessoa na dinimica
juridica, como titular de situacoes juridicas, particularmente como parte em relacoes juri-
dicas. Mas a Pessoa apareceria aqui no aspecto funcional e nao essencial e com isto sujeita
a parificacdes com entidades que nio sdo pessoas ontoldgicas. (...) Sé desta maneira se
tornard transparente a realidade da pessoa como o centro de gravidade do Direito e se

alcangard uma base segura para extrair todas as consequéncias desta posi¢ao.”

Quanto ao Direito de Empresa, a figura da Pessoa também aparecerd na sua parte
essencial quando as mesmas constituem suas sociedades e quando também existe a des-
consideragio da pessoa juridica. Aparecerd a Pessoa no seu aspecto essencial e aparecerd
também no seu aspecto funcional em vérios microssistemas que tratardo de vdrias maté-
rias do ramo de direito empresarial. Apesar do Direito de Empresa estar situado no Cédi-
go Civil, reflexo da Unificagao do Direito Privado baseada na teoria italiana, no entanto, a
aprovacio de novo Cédigo Comercial urge. Ao lado das normas gerais do cidadio, como
Pessoa, exaradas no Cédigo Civil, teremos também a Pessoa no seu aspecto funcional
em regras especiais como a protecio ao Consumidor, normas que tratam do empregado,
normas tratando da empresa para dar maior seguranca juridica nas relagbes econdmicas
do século XXI. E sabido que o Direito ¢ subordinado aos ditames da economia, porque
nio falar em dirigismo contratual com base nas regras no direito da economia. O direito
comum entre o Direito civil e o comercial seria o direito obrigacional e nao a unificagio
completa do Comercial no Cédigo civil; isto tampouco influi na autonomia do direito
comercial. O fendmeno da comercializagio do direito civil vem ratificar que a PESSOA
aparece como sujeitos de direitos, ou seja, na convivéncia de vérios ramos do direito (and-

lise econdmica do direito — AED) . Ao interpretar a lei posta segundo os parAmetros da

37 WAISBERG, Ivo . O projeto de lei n.1572/2011 e a Autonomia do Direito Comercial in Reflexdes sobre
o Projeto de Cédigo Civil, Sao Paulo: Saraiva, 2013,p.70

38 ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira, op. Cit. P.56.

39 “A Anilise econdémica do direito (AED) é um método de andlise do Direito. Ela se vale de ferramentas
da Ciéncia Econdémica — fundamentalmente da Microeconomia — para explicar o Direito e resolver
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AED e também ao opinar a cerca de mecanismos de andlises de futuras leis encontramos
o liame doutrindrio também entre a teoria dos direitos fundamentais de Alexy, ¢ a tépica,
a0 admitir interferéncia de outras dreas no Direito, ao permitir o jurista ir além da norma-
tividade técnica. Ratifica meu raciocinio que a norma juridica é ela o marco inicial e final
a0 mesmo tempo, pois ela é posta em determinado tempo e finda em outro. Quando isso

acontece, a norma juridica finda renasce em outra norma juridica inicial de outro tempo.

Em resumo, examinamos, no seu percurso histdrico, as relagoes entre ética, justica,
Direito e a progressiva formulacio e complexificagio da nogio de pessoa, fulcro da nossa
meditagio que teve como fio condutor, a repercussio dessa nogio nas diferentes dreas do
Direito contemporineo. Nosso exame privilegiou o exame da contribui¢io de Paul Rico-
eur para a complexificagio e reformulacio do conceito, bem como para considerarmos as

repercussoes de suas teses no Ambito do Direito contemporaneo.
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Resumo

O presente trabalho analisa a sociedade, as tendéncias de mercado e a ética empre-
sarial aplicada ao consumo. A metodologia utilizada é a pesquisa bibliogréfica, abrange os
diversos meios de informacio, priorizando-se a doutrina inerente aos temas tratados, os
sites da internet, as revistas especializadas e outras fontes que como subsidio para o em-
basamento tedrico. Discute a diferenca entre consumo, consumismo e hiperconsumismo.
Conceitua os modismos, as tendéncias e megatendéncias do mercado e faz consideracoes
sobre o perfil do consumidor do futuro. Verifica que o crédito facilita o fenémeno do hi-
perconsumo e do superendividamento. Trabalha a relagio do marketing, enquanto agente
promotor das marcas, propagandas e publicidade. Aborda a Etica aplicada ao consumo

enquanto ciéncia que se relaciona com a Economia e com o mercado consumidor.

Palavras-chave

Sociedades; Tendéncias; Etica; Consumo; Economia.

Abstract

This paper analyzes the society, the market trends, and the business ethics applied
to consumption. The methodology used in this study is the literature search, covering
the different media, giving priority to the doctrine inherent in the concerned themes,
the websites, the specialized magazines, and other sources for theoretical basis. This stu-

dy discusses the difference among consumption, consumerism, and hyperconsumerism;
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conceptualizes the fads, trends, and megatrends in the market and raises questions about
the future consumer profile; verifies that credit facilitates the phenomenon of hyper-con-
sumption and over-indebtedness. It works the relation of marketing as propellant brands,
advertisements, and advertising; addresses the Ethics applied to consumption as a science

that relates to the economy and the consumer market.

Key words

Companies; Trends; Ethics; Consumption; Economy.

1. Introducao

Os comportamentos ¢ expectativas dos seres humanos, especialmente aqueles vi-
venciados pelo ato de consumir, podem gerar diversas formas de consumo, cujo estudo
constitui um dos objetivos desta pesquisa que, também tem por finalidade analisar a im-
portancia da ética empresarial aplicada ao consumo e associada a economia. O dinamis-
mo competitivo do mercado favorece o surgimento das tendéncias que orientam os com-

portamentos e estratégias empresariais que buscam satisfazer e fidelizar os consumidores.

Estamos numa sociedade caracterizada por qual tipologia de consumo? Qual a di-
ferenga entre consumo, consumismo e hiperconsumo? Quais as principais tendéncias do
mercado? Qual o perfil do consumidor no futuro? Qual a importancia da ética empresa-

rial aplicada ao consumo?

A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica, abrangendo os diversos meios
de informagio, priorizando-se a doutrina inerente aos temas tratados, os sites da internet,
as revistas especializadas e outras fontes que serviram como subsidio para o embasamento
tedrico, especialmente, enriquecida com alguns pronunciamentos em entrevistas publica-
das e concedidas por renomados autores, almejando uma andlise critica quanto ao futuro

da sociedade sobre os temas aqui tratados.

2. A Sociedade Atual e a Cultura do Consumo

Com as atuais sociedades caracterizadas pelo modo de producio em massal, pela
p p ¢ p

abundincia, pela hiperprodu¢io? de produtos e servigos surge também o fen6meno do

1 E uma forma de fabricar produtos que tira o poder de escolha do consumidor e o coloca nas mios dos
fabricantes, que produzem sem saber se haverd compradores. Segundo Adam Smith (1776) A produgio
em massa foi utilizada pela primeira vez nos Estados Unidos nas fébricas de armas no fim do século
XVIII. A mao de obra especializada ¢ utilizada na criagdo e na organizagao do sistema de produgio e a
nio especializada ¢ colocada na linha de montagem.

2 Excesso de produgio ou produtividade excessiva.
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hiperconsumismo. Este fend6meno provoca uma série mudangas comportamentais nos

integrantes do mercado de consumo?®.

No que tange aos consumidores, percebe-se que eles se encontram pautados pela
busca imediata do prazer de consumir, pela satisfagao urgente dos desejos e pelo crescente
individualismo. E a apologia da satisfagio imediata e a qualquer prego, em que a limitagio
do recurso financeiro préprio foi substituida pela indistria e serventia do crédito, que,
além de antecipar desejos, também massifica a dependéncia dos consumidores face aos

servigos crediticios promovidos pelas institui¢oes financeiras.

Neste sentido, Mdrio Ernesto René Schweriner?, (2006, p. 138), ao tratar sobre a

histéria da atual sociedade e cultura do consumo, observa que:

Um contraponto interessante pode ser estabelecido no século XIX, época
em que o incentivo as massas era no sentido da economia, da poupanca.
Era inconcebivel que as pessoas incorressem em gastos que nio pudessem
ser pagos imediatamente, isto é, que comprassem sem que tivessem a mao
ou no banco o dinheiro correspondente. H4 diferenca para os tempos
atuais, em que o consumidor ¢ incitado a comprar continuamente, mes-
mo sem dinheiro para isso, valendo-se da institui¢io do crédito para via-
bilizar o moto continuo do consumo. Além disso, subjacente a esse giro
permanente, reside o incentivo ao descartdvel, quer dizer, a se desfazer
das mercadorias rapidamente. O contato do possuidor com o bem ¢ fu-
gaz, ao contrdrio dos séculos precedentes, quando a posse era valorizada.
O cardter social do século XIX pode ser definido como tendo por prin-
cipal objetivo a posse, enquanto o cardter social do século XX tem por
objetivo o uso. Nao queremos dizer que essa alteragio de foco, da posse
para o uso, seja necessariamente negativa. O lado destrutivo repousa no
fato de se desfazer de bens que mal foram usados, pois o consumidor
¢ estimulado, ou melhor, condicionado a troci-los por novos produtos.

Sendo assim foi, precisamente no século XX e inicio do século XXI, que surgiu
e se estimulou um novo perfil de comportamento do consumidor frente as facilidades
do crédito, impulsionado e ofertado pelos bancos e institui¢oes financeiras, inclusive,
em alguns momentos, de forma predatéria, facilitando-se o aparecimento do fendmeno
social nocivo a que chamamos hiperconsumismo e o fendmeno juridico do superendivi-
damento. Nesse sentido, o professor Antonio Carlos Efing (2012, p. 674) afirma que o
superendividamento dos consumidores apresenta-se como desafio ao desenvolvimento

sustentdvel da economia”.

W

O consumidor, o fornecedor, os produtos e os servigos.

4 Formado em Administragio de Empresas pela Fundacio Gettlio Vargas - FGV, psicélogo e mestre em
Psicologia pela Universidade de Sao Paulo — USP e doutor em Teologia Prética (Ciéncias da Religido)
pela Universidade Metodista.
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Entre os diversos autores que também analisam o crédito ¢ a sociedade de consumo
contemporinea, cumpre citar o conceituado socidlogo polonés Zygmunt Bauman, autor
de uma produgao intelectual prodigiosa e reconhecido como o pensador dos tempos liqui-

dos’, que amplifica os problemas gerados pelo excesso de crédito na sociedade moderna.

Em entrevista concedida ao jornalista Silio Boccanera, em 27 de janeiro de 2012, no

programa Milénio da Globo News, Zygmunt Bauman assim se posicionou:

O crescimento econdmico dos tltimos 20, 30 anos, deveu-se inteiramen-
te ao uso de dinheiro que nio estava em nossas maos. “Aproveite agora
e pague depois.” A filosofia era essa. H4 30 anos, trocamos o cartel das
cadernetas de poupanca pelo dos cartoes de crédito, que é exatamente o
oposto. E chegou a hora de encarar as consequéncias disso. Os imensos
valores pagos aos bancos para se recapitalizarem, pelos governos, terio
que ser pago por nossos filhos e netos. Nés hipotecamos o futuro. Nao
para nossa geragio, mas para as geragoes futuras.

Assim Bauman aceita que as sociedades atuais podem ser definidas como sociedade

lastreadas no crédito e no consumo.

Outro autor que aborda os aspectos inerentes a sociedade de consumo e ao con-
sumismo ¢ Colin Campbell, considerando sua defesa de que o consumismo contribui,
positivamente, para a constru¢io da identidade do sujeito. Para Campbell, os sentimentos
do hedonismo e de daydream estao no Amago da sociedade de consumo. Por Hedonismo
entende-se as agoes e vivéncias comportamentais que buscam, em primazia desenfreada,
a satisfagdo pelo prazer e por daydream®, advindo das sensagées geradoras por prazeres

imaginativos provenientes das aquisi¢des, do consumo e das compras.

Ainda segundo Midrcio Ernesto René Schweriner (2006, p. 141)

Ancorado no hedonismo e no daydream, Campbell é ousado: para ele a
sociedade de consumo ¢é tudo, menos materialista. Claro, pois ao contrd-
rio do acimulo de bens, em que posse e uso perduraria por longo tempo,
presenciamos o descarte continuo das mercadorias, substituidas por no-
vidades que ao menos prometem novas emogées ¢ daydreams. Todavia,
como os desejos, as emogoes e os daydreams de longe suplantam o que a
realidade tem a oferecer, na forma de mercadorias, tais bens avidamente
adquiridos jamais satisfazem o consumidor, que assim é permanente-
mente seduzido pela oferta de mais novidades envoltas em promessas de

5 Segundo Zygmunt Bauman, tempos liquidos é um fendmeno que caracteriza a vida nas grandes
metrépoles globalizadas. Neste sentido, as cidades sao hoje verdadeiros campos de batalha, onde poderes
globais se chocam com identidades locais. O resultado desta equagio ¢ a eclosdo nimia da violéncia e da
inseguranga.

6 Em tradugdo livre, devaneio, sonho acordado.
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emogdes ¢ daydreams, atrds das quais 14 vai ele, quase que numa espiral
infinita.

Diante das afirmagoes de diversos autores, interessa analisar o posicionamento do
filésofo francés Gilles Lipovetsky” (2007):

O homem contemporaneo viveria em um estado de desamparo, tor-
nando-se o Unico responsdvel por atingir seu éxito. Estaria suscetivel
a medos, frustragées, ansiedades e a produgao de novas e efémeras ne-
cessidades de consumo - consumo que perpassa as aquisi¢oes materiais
e chega a0 dominio das subjetividades. De acordo com as reflexées de
Lipovetsky, a nova ordem cultural na contemporaneidade valoriza os
lagos emocionais e sentimentais, as trocas intimas entre as pessoas e a
proximidade comunicacional com o outro. O autor, discorrendo sobre
a felicidade associada ao amor, afirma que em uma sociedade que nao
cessa de prestar culto ao ideal amoroso e na qual a verdadeira vida estd
associada ao que se saboreia a dois, a relagao estdvel e exclusiva constitui
ainda um fim ideal. Segundo esse fildsofo, o valor reconhecido no amor
e no sentimento, a busca de uma intimidade relacional, a necessidade de
sentido intenso na vida e na rela¢io com o outro trabalham, fora de todo
principio moral, para privilegiar o lago estdvel. A familia e as relacoes
afetivas nio sao valorizadas apenas porque as identificamos a uma vida
rica em emogdes e sentido, mas também porque nos permite realizar uma
das aspiragdes mais profundas dos seres: ser reconhecido como uma sub-
jetividade insubstituivel.®

Pode-se dizer que o mercado de consumo convive com prdticas que estimulam, se-
duzem e influenciam os individuos a consumir cada vez mais. Entretanto, deve-se separar,

distinguir o que é consumo, consumismo e hiperconsumo.

2.1. Consumo, Consumismo e Hiperconsumo

Pode-se atribuir ao verbo consumir o significado gastar ou corroer até a exaustao:
devorar, destruir, extinguir, aniquilar, anular, enfraquecer, abater, desgostar, afligir, morti-
ficar, fazer esquecer, apagar, esgotar. Ao analisar essas definicoes, percebe-se que em todas
elas se consubstancia uma simbélica acdo de destruir, corroer e modificar a esséncia do

que ¢ ou pode ser consumido. H4, nesta observacio, algo de semelhante ao que ocorre

7 Professor de filosofia na Universidade de Grenoble, autor de diversificadas obras sobre as sociedades
contemporineas, a exemplo dos livros, A Era do Vazio - O Luxo Eterno - O Crepusculo do Dever e “A
era do hiperconsumo e a felicidade paradoxal” que em seu conjunto, refletem a preocupacio do autor
com o que designa ser a paradoxal perspectiva de felicidade atrelada aos modos de consumo nas prdticas
sociais e culturais no mundo contemporaneo.

8 COMIN, Fabio Scorsolini. Resenha: A felicidade paradoxal: ensaios sobre a sociedade de hiperconsumo

de Gilles Lipovetsky.
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com todos os envolvidos nos processos produtivos e de comercializagio inerentes a socie-
dade de consumo, nos quais o destruir, o construir, o fazer, o refazer, o disponibilizar, o
ofertar e o comprar sio etapas de um complexo processo de mercantilizagio e consumo

caracteristicos de uma sociedade, contraditoriamente, chamada de hipermoderna.

Longe da visio do consumo como algo pernicioso, como serd adiante exposto no
fenémeno do hiperconsumismo, o antropélogo Daniel Miller evidencia, em sua obra
€ » . .

Teoria das Compras”, a representagio do ato de comprar como uma expressio de amor,
no sentido de fortalecimento dos lacos de parentesco, analisando as compras como um
rito devocional. O autor se contrapée, portanto a teorias do consumo que entendem o

comprar como um ato centrado no materialismo e no hedonismo.

Ana Beatriz Barbosa Silva (2014), autora do livro “Mentes Consumista”, do consu-

mo a compulsio por compras, destaca que:

Consumir ¢é preciso e deve ser uma atividade salutar como tantas outras
que fazem parte do cotidiano humano. A questao é se estamos preparados
para ser bons consumidores. O bom consumidor satisfaz suas necessidades
essenciais, permite-se a prazeres eventuais e, com o minimo de planeja-
mento, ainda consegue, dentre de suas possibilidades, fazem algum nivel
de poupanga para os tempos mais dificeis. Estes sempre virao: todos esta-
mos sujeitos as mares da vida: ndo existe ser humano que s6 tenham dias
bons e vitérias intermindveis. Por isso, preparar-se para os dias que o mar
nao estd para peixe, faz parte da sabedoria do bom viver. (p. 44)

Por certo, o consumo e o ato de consumir sdo inescapdveis a condigdo da existéncia
e & necessidade de se perpetuar enquanto ser vivente. Discute-se, entretanto, a quantida-
de, a significagio e a tipologia das diversas formas de consumo assumidas nas sociedades
atuais, tendo-se como premissa que as matérias-primas sio esgotdveis e que a finitcude
destes recursos ¢ condi¢ao limitante deste modo de produgio e de consumo em massa.
Ruscheinsky (2012, p. 271) afirma que “O consumo ¢ indispensdvel e cumpre diversas
fungoes sociais, mas, nos niveis e padroes atuais, e em expansao, precisa ser modificado

em direcdo a formas mais sustentdveis, tanto do ponto de vista social quanto ambiental”.

Analisando-se a palavra “consumismo”, verifica-se que o sufixo Zs70 remete ao exage-
ro, acompanhado ou nao de dependéncia. De certo, o consumismo afronta os limites im-
postos pela natureza e é tema de muitas discussdes. No 4mago da discussdo sobre consu-
mismo, habita o conceito superlativo e exagerado do estado ou necessidade de consumo.
Mesmo porque, o consumo satisfaz as necessidades, singulariza-se pelo que é essencial,
enquanto que o consumismo estd plasmado nos desejos que facilmente resvalam na dire-

¢do do que ¢ supérfluo, remetendo-se ao que ¢ desnecessdrio.

Zygmunt Bauman (2008 apud DIEHL, 2014, p. 21), um dos socidlogos mais res-

peitados da atualidade, afirma que a economia consumista baseia-se no excesso e no

VOLUME | 07 81



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

desperdicio para atender a todas as novas necessidades e impulsos, assim como oferecer
novos mecanismos de motiva¢io e orientacio da conduta humana. Bauman ainda assegu-
ra que o consumismo ¢é também a “economia do engano”, pois se apoia na irracionalidade
e na emogao dos consumidores, ou seja, a sociedade de consumidores promove, encoraja

ou reforca a escolha de um estilo de vida, rejeitando as opg¢oes culturais alternativas.

A hipérbole dos atos consumistas configura o quadro doentio do que se chama hi-
perconsumismo. Aqui se enquadram aqueles que Gilles Lypovesty classifica como inte-

grantes da sociedade do hiperconsumo, o consumista turbinado:

O turboconsumidor individualista, flexivel, hedonista, liberto das anti-
gas culturas de classe estd muito mais em busca de satisfacdes emocionais
imediatas que de demonstracoes de condicio social. O espirito de consu-
mo infiltra-se nas relagées do consumidor com a familia, com o trabalho,
com a religido, com a politica, com o lazer. Vivemos numa espécie de
império do consumo em tempo integral, servido por um mercado diversi-
fica do que, a uma s6 vez, satisfaze incentiva a ilimitada aspiragdo a novos

prazeres. (2007, contracapa)

Ainda segundo Lypovesty, “na sociedade de hiperconsumo, as pessoas tendem a si-
tuar seus interesses e seus prazeres, em primeiro lugar, na vida familiar e sentimental, no
repouso, nas férias e viagens, atividades de lazer e outras atividades associativas”. (2007,

p- 227)

No que tange aos fornecedores, primariamente, deve-se lembrar que os mesmos
almejam amealhar lucros no mercado de consumo. Esta ¢ uma de suas fungoes precipuas.
Para a consecugio desse objetivo, as institui¢bes empresariais se esmeram em antever e
prover por meio dos seus produtos e servigos as necessidades e desejos dos consumidores,
os quais podem ser inclusive estimulados por elas ao se utilizarem dos mecanismos multi-

plos de propaganda ou de publicidade.

Afirma Gilcerlandia Pinheiro Almeida Nunes em sua resenha sobre o livro “A Fe-

licidade paradoxal de Gilles Lipovetsky” publicada na Revista Inter-Legere n® 05, que:

As transformacoes dos individuos em relagdo  aquisicao de bens, fez-se
necessdrio um novo tipo de publicidade (com estratégias de segmentagao
ou melhor hipersegmentacio) que estivesse realmente adequada para ar-
ticular as marcas a uma ressigniﬁcagéo, ou seja, atualmente toda a cons-
trugao do marketing nio se liga mais a funcionalidade dos produtos, mas
preocupam-se em criar uma alma, um “estilo de vida” associado aqueles
nomes, muitas vezes falando de tudo menos do produto que estd sendo
vendido. Aliado a isso, uma nova abertura ou democratizagao do consu-
mo através das massas. Néo se ficam mais presos de um lado as necessida-
des, de outro, ao luxo, mas a todos ¢ permitido voltar os olhos para o que
¢ belo e de qualidade; fiam-se cada vez mais nas marcas gracas ao processo
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de desregulamentagio de classes. Os individuos parecem desnorteados
sem as antigas amarras sociais e precisam assegurar-se em suas desorien-
tagbes que estdo confiando em algo seguro, algo que possa amenizar suas
ansiedades frente 4 desinstucionalizagio.

Os fornecedores compelidos pelas necessidades de implantar novas técnicas mer-
cadoldgicas que cumpram o poder de atrair e fidelizar os consumidor, sio desafiados a
melhorar suas estratégias de marketing, para tanto, precisam antever e diferenciar o que
sao modismos, tendéncias e megatendéncias para a sociedade e o mercado de consumo
atuais, tudo isto sem infringir e cometer aos principios éticos empresariais que norteiam

o ambiente concorrencial preconizado pela ordem econdémica do mundo globalizado.

2.2. Modismo, Tendéncias e Megatendéncia

Sumariamente falando, entende-se por modismo os fendmenos de consumo impre-
visiveis, temporalmente de curta duragdo e que se notabilizam por nio apresentar grande

significado social, econdémico e politico.

Entende-se, por tendéncia, acontecimentos que promovem direcionamentos no
mercado de consumo e representam uma sequéncia considerdvel de eventos de oferta e de
demanda, que tem forca e durabilidade previsivel. Revela como serd tendenciosamente, o
futuro do mercado, e oferece aos empresdrios, novas possibilidades de prever e antever os

fluxos e atos consistentes de consumo.

A megatendéncia, por sua vez, ¢ espécie de fendmeno de mercado, cuja singularida-
de ¢ inerente as grandes mudangas sociais, econdmicas, politicas e/ou tecnoldgicas. For-
mam-se e cristalizam-se lentamente no mercado de consumo, mas uma vez estabelecidas,

influenciardo a ambiéncia mercadolégica por longos periodos.

Analisando a obra de Kotler e Keller (2006), os mesmos confirmam que hd uma
distingio entre modismos, tendéncias e megatendéncias. Um modismo ¢ imprevisivel, de
curta duragio e ndo tem significado social, econdémico e politico. Jd a tendéncia ¢ mais

previsivel e duradoura que o modismo, oferece oportunidades e revela como serd o futuro.

Como jd previa a autora nova-iorquina Fairth Popcorn (1993), conhecida como
a Nostradamus do marketing, uma tendéncia mercadoldgica pode se manter por muito
tempo, em diferentes dreas de mercado e atividades, e pode ser confirmada por outros
indicadores que surgem simultaneamente. Afinal, cada tendéncia ¢ apenas parte do todo.
Isso significa que as organizacoes nio devem caminhar exclusivamente na dire¢ao de uma
Unica tendéncia, e sim entender como as tendéncias em sua totalidade definem o futuro.
A autora afirma ainda que as tendéncias comecam pequenas e depois ganham momen-

tum. Se a organizacio puder estabelecer uma relacio entre o aparecimento de uma
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tendéncia e seu impacto nos negdcios, ela poderd ajustar seu produto & mesma, o que lhe

dard uma vantagem competitiva sobre concorréncia.

Para Philip Kotler (1998, p. 78), “tendéncia ¢ uma direcio ou sequéncia de eventos

que ocorre em algum momento e promete durabilidade”.

J4 as megatendéncias, na opinido de Naisbitt e Aburdene (1990, p. 22) sio

[...] grandes mudangas sociais, econdmicas, politicas e tecnolégicas que se
formam lentamente e afetam as pessoas por um longo periodo de tempo,
entre sete ¢ dez anos ou até mais. Na visao dos autores, essas megatendén-
cias ndo aparecem e desaparecem de uma hora para outra.

Prospectar cendrios de mercado de consumo passou a ser estratégico para os negdcios
das empresas, especialmente levando em consideragio as megatendéncias que jd vem sen-
do observadas na sociedade, na natureza e na economia. “Os processos de segmentagio e
estudo dos tipos de consumidores se revelam na integracio da economia a sociedade para

servir as necessidades humanas”, segundo Peter Druckr (2002).

Segundo estudo da Fundagio Dom Cabral, de autoria de Diogo Lacerda Santos
e Hugo Ferreira Braga Tadeu (2014), sio cinco as megatendéncias que influenciam as

oportunidades de mercado de consumo:

Urbanizagio crescente: cidades de paises em desenvolvimento vém cres-
cendo em grande escala. O deslocamento da populagio rural para os
centros urbanos assume papel importante. Em paises desenvolvidos, as
cidades comecam a se esgotar e ficar saturadas. Espera-se que a populagio
urbana cresca 72% até 2050 (UN Department of Economic and Social
Affairs, 2011 Revision), desse modo o investimento em desenvolvimento

de infraestrutura torna-se fundamental para suprimir tais fatores.

Alteragées climdticas: a crescente demanda e a relativa escassez de
recursos vém ganhando importincia nos debates atuais, principalmen-
te por parte de ambientalistas devido as grandes alteragoes climdticas
observadas. Merece destaque o provével aumento no preco de energia e
commodities, fator crucial para o futuro panorama econdmico mundial.
Até 2030, serd necessdrio produzir 50% mais energia, e a populacio ird
consumir 35% a mais de alimentos e 40% de 4gua (National Intelligence
Council, 2012). Percebe-se, portanto, a consequente necessidade de de-
senvolver novos tipos de energias alternativas nao esgotdveis e tecnologias
que otimizem a utilizagao de recursos naturais.

Mudangas no poder global: o elevado padrio de crescimento nos
paises em desenvolvimento, com destaque ao BRICS, chama atencio.
Cada vez mais, as empresas desses paises ganham importincia no ce-
ndrio econdmico mundial, além disso, a elevada geragdo de capital, tec-
nologias e talentos também ¢ bastante representativa. Entende-se que
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existe real potencial desses paises assumirem papel de poténcias econd-
micas no médio/longo prazo, tornando-se lideres no cendrio mundial.
Em 2050, o PIB dos paises considerados do E7 (China, I[ndia, Brasil,
Turquia, México, Russia e Indonésia) poderd chegar a US$138,2 tri-
lhées, enquanto o PIB do G7 (Japao, EUA, Alemanha, Reino Unido,
Itdlia e Franca) serd o equivalente a US$69,3 trilhées no mesmo ano
(PwC Analysis, 2009).

Mudangas demograficas: é possivel identificar duas tendéncias rela-
cionadas a esse aspecto: o crescimento elevado da populagio em paises
menos desenvolvidos e o gradual envelhecimento da populagio em pa-
ises economicamente maduros. Em 2000, 10% da populagio era idosa.
Espera-se que esse nimero chegue a 21% em 2050 (UN report World
Population Ageing, 2001). A partir desse ponto, destacam-se dois fatores
- a necessidade de investir e capacitar essa crescente populagio em paises
subdesenvolvidos, com o intuito de atender s demandas mundiais, su-
prindo também os espagos deixados por idosos que se tornaram improdu-
tivos e, ainda, realizar mudangas institucionais que possibilitem governos

e empresas bancarem gastos com a populagio idosa e aposentada.

Nova onda de inovagées: a geragio de inovagoes tecnoldgicas cresce em
ritmo clevado nos dltimos anos. Essas inovagoes, além de alterar o para-
digma da relagdo entre empresas e clientes, traz ganhos de produtivida-
de e lucratividade para as empresas. O setor de telecomunica¢ées ganha
destaque nesse aspecto, tendo em vista as grandes mudangas geradas na
interagdo entre pessoas na sociedade, de maneira rdpida e inesperada.
Espera-se que em 2020 existam 6,58 dispositivos por pessoa, conectados
em algum tipo de rede. Esse nimero, em 2010, era de 1,84 aparelhos por
pessoa (Cisco Internet Business Solutions Group, 2011).

Configura-se assim a importincia com que as estratégias de marketing e seus estudos
tem influenciado as decis6es corporativas com suas previsoes sobre os fluxos do consumo

e dos consumidores.

3. 0 Consumidor do Futuro e as Tendéncias do Consumo no Brasil

Segundo Takeshy Tachizawa’, (2015, p. 5), “o consumidor do futuro, inclusive do
Brasil, passard a privilegiar nao apenas prego e qualidade dos produtos, mas principalmen-
te 0 comportamento social e ambiental das empresas fabricantes destes produtos”. Con-
forme afirmou Livia Barbosa e Colin Campbell (2006, p. 8) “O consumo faz parte do dia
a dia dos seres humanos” e “consumir é uma das mais bdsicas atividades do ser humano”,

para depois concluir a autora que “pode-se viver sem produzir, mas nio sem consumir”.

9 Doutor em Administragao e Economia pela Fundagio Getilio Vargas — FGV.
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No que se refere as tendéncias de consumo no Brasil, apresentamos a seguir parte
significativa de estudo que demonstram os comportamentos e tendéncias do consumidor
brasileiro no futuro préximo, esta analise produzida pelo consultor da Macroplan'®, Ro-
drigo Ventura (2010, p. 1), enumera nove tipos de tendéncias para os préximos 20 anos

que impactardo decisivamente o perfil dos hdbitos dos consumidores brasileiros.

1. Consumo exigente: maior exigéncia por produtos e servigos de qua-

lidade, incluindo a valorizagao crescente da certificacio e da rastreabili-

dade;

2. Consumo +60: aumento da demanda por produtos e servicos orienta-
dos ao consumidor com mais de 60 anos em virtude do envelhecimento

populacional;

3. Consumo saudével: valorizagio da satide nas decisoes de consumo
e aumento da demanda por produtos e servicos orientados a uma vida

sauddvel;

4. Consumo responsdvel: aumento da conscientizagao sdcio-ambiental
do consumidor e intensificacio das exigéncias éticas e de eficiéncia no
processo produtivo;

5. Consumo de baixa renda: ingresso de novos consumidores 4 econo-

mia de mercado ¢ aumento da demanda por bens de consumo popular
pelas classes de baixa renda (C, D e E);

6. Consumo precoce: aumento do poder de decisio de compra exercido

pelas criancas e adolescentes sobre o consumo familiar;

7. Consumo online: aumento das transacées comerciais utilizando a

Internet;

8. Consumo pridtico: aumento da demanda por produtos e servigos de

elevada praticidade e que contribuam para a otimizag¢io do tempo;

9. Consumo em nichos: aumento da procura por servigos e produtos di-
recionados a mercados (publicos) especificos (portadores de necessidades

especiais, GLS e afrodescendentes, entre outros).

Diante das tendéncias expostas e frente ao perfil de consumidor da sociedade con-
temporanea, deve-se analisar o impacto e a interligacio destas tendéncias mercadolégicas,

especialmente quando confrontadas com o fendmeno do hiperconsumismo.

Se por um lado, temos uma sociedade mais abundante, especialmente no que tange

a variedade de produtos e servigos expostos e disposto no mercado de consumo, o excesso

10 Empresa brasileira com mais de 20 anos de experiéncia em consultoria de cendrios prospectivos,
administragao estratégica e gestao orientada para resultados. Com sedes no Rio de Janeiro, Sao Paulo e
Brasilia.
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de aquisi¢des e o acimulo desnecessdrio de produtos e servicos pode promover aquilo
que os autores chamam de consumismo, ou seja, o consumo desnecessdrio, especialmente

quando observado face as aquisi¢oes ditas supérfluas.

Hodiernamente, parece ser cada vez mais dificil, ante ao excesso da oferta e ao novo
estilo de vida assumido pela hipermodernidade, decidir, racionalmente, o que é em si, e

somente em si, consumo do que ¢ indispensdvel e consumo do que ¢ supérfluo.

Esta discussao entre o consumo indispensdvel ¢ o supérfluo, ¢ bastante antiga na
sociedade, pois disso jd nos alertava Max Weber (1864-1920) intelectual, jurista e econo-
mista alemio, considerado um dos fundadores da Sociologia, ao falar sobre o consumo

dos supérfluos em seu livro A Etica Protestante e o Espirito do Capitalismo:

Este ascetismo secular protestante, agiu poderosamente contra o desfrute
espontineo das riquezas; restringiu o consumo, em espécie supérfluo. Por
outro lado, teve o efeito psicoldgico de liberalizagao das inibi¢oes da ética
tradicional. Quebrou as amarras do impulso para a aquisi¢ao, nio apenas
legalizando-as, no sentido exposto, enfocando- o como desejado direta-
mente por Deus. A guerra contra as tentagoes da carne, e da dependéncia
das coisas materiais era, entre os puritanos, como disse expressamente o
grande apologista do quakerismo Barklay, nio uma guerra contra a aqui-
si¢do racional, mas contra o uso irracional da riqueza.

Doutra feita, nos dias de hoje, é perceptivel que se multiplicam os consumidores
e individuos com prdticas de consumo mais sauddveis e conscientes. Tratamos aqui de
consumidores, cuja pritica estd preocupada com o futuro do planeta e com a escassez j4
sentida dos recursos naturais indispenséveis 4 sobrevivéncia da humanidade, especialmen-

te das geragoes futuras. Neste sentido, Antonio Carlos Efing (2011, p. 125) afirma que:

O conceito de desenvolvimento sustentdvel depende do conceito de
consumo consciente. Este reflete a necessidade de os consumidores (de
produtos e servicos) passarem a ser agentes de “controle critico” do de-
senvolvimento sustentdvel, e isto s pode ser possivel desapegando-se dos
conceitos individualistas a respeito do que se consome, do que se utilizar,
porque isto tem influéncia direta em todos os cidadios e no préprio meio

ambiente.

Entretanto, o hiperconsumo ainda serd muito mais visivel nos préximos anos, pois
este movimento de conscientiza¢io pouco modificou o sistema capitalista de produgio e

venda de produtos e servigos.

11 Originalmente publicado no formato de dois extensos artigos em 1904-1905, a Etica Protestante ¢ o
Espirito do Capitalismo (em alemao Die protestantische Ethik und der ‘Geist’ des Kapitalismus) ¢
uma obra produzida por Max Weber (1864-1920), considerado um dos fundadores do pensamento
socioldgico.
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H4 de se descobrir formas da humanidade melhor distribuir seus avancos, riquezas,
produtos e servicos de forma mais equinime, pois se de um lado temos o escracho moral

do hiperconsumo, do outro temos a insensatez da miséria e da fome.

Neste contexto, a sociedade planetdria parece tencionar as organizagées a modificar e
implantar condutas éticas mais responsdveis, especialmente porque, sendo elas as grandes
ofertantes da abundancia caracteristica do mercado capitalista atual, onde tantas marcas,
tantos concorrentes, tantas espécies e rotulagens de produtos e servigos, disputam avida-
mente pelos que podem consumir, a elas caberiam as primeiras modificagbes comporta-
mentais que, acompanhadas da responsabilizacio social, promovessem as mudancgas que
tornassem o acesso a estes produtos e servicos mais igualitdrios, mais respeitoso e menos

indigno ao seres humanos consumidores.

Os governos também exigem das organizagdes, especialmente das responsdveis pelos
danos causados ao meio ambiente, mais responsabilidade na fabricacao de seus produtos
e servigos, tendo esta responsabilidade socioambiental um importante papel na etapa de

competicio e, respectiva exposicio da oferta no mercado de consumo.

4. A Etica Empresarial Aplicada ao Consumo

A ética aplicada ao contexto empresarial abrange a dinAmica comportamental inter-
na e externa das mais diversas organizagoes e empresas. Esta reflexao adentra ao entendi-
mento das relacdes pertinentes as ciéncias da ética e da economia. A apresentagao do livro
sobre Ftica e Economia do influente filésofo e economista indiano Amartya Sen (2000)

expoOe que:

A economia é parte de um todo. As questdes econdmicas nio sio apenas
questdes de praticidade e eficiéncia, mas também de moralidade e justica.
As questbes éticas nio sio apenas questoes de valor e intengdes generosas,
mas também de légica fria e exequibilidade. Se a economia desligada da
ética é cega, a ética desligada da economia é vazia. O surpreendente nio
¢ que a teoria econdmica ¢ a reflexdo ética voltem a caminhar juntas,
mas que tenham permanecido divorciadas e incomunicdveis entre si por
tanto tempo.

Tanto a Etica quanto a Economia, enquanto ciéncias, tem o mesmo objeto, estudam
o homem, mas cada uma delas o analisa sob 4ngulos diferentes. A ética estuda as agées do
homem em rela¢io a sua moralidade, isto ¢, julga se sao boas ou mds, diz respeito ao fim
tltimo do agir do homenm, isto ¢, analisa se essas agoes contribuem ou ndo para sua fina-
lidade essencial. Jd a economia estuda o homem e sua adaptagdo na sociedade, almejando
a satisfagio das suas necessidades por meios da escassez de recursos quantitativamente

limitados.
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O economista Eduardo Giannetti'?, em suas obras literdrias assim questiona:

Qual a relagdo entre o ético ¢ o util? Que papel teriam virtudes como

honestidade e confiabilidade no desempenho econémico de individuos,
P

empresas e nagoes? Como definir e alcangar a justica distributiva? O que

fazer quando direitos individuais se chocam com o interesse publico? Até

que ponto valeria a pena sacrificar 0 nosso bem-estar em nome das gera-

¢6es futuras? Qual o lugar do econ6émico na sociedade ideal?

Vé-se que relacionar a ética e a economia nio é tarefa das mais ficeis, mas se sabe, que
a ética ndo entra diretamente no mérito de como resolver o problema econémico, nem
tem como funcio, apresentar solugdes que sio competéncia exclusiva das empresas e do
governo, ou dos empresdrios ou economistas, porém, os economistas devem ter presente
que o critério ético deve orientar o critério econémico, mas tudo isto perpassa pela urgén-
cia na promogio dos mecanismos publicos ou privados, que promovam, multipliquem e

direcionem ag¢des educativas frente a problemdtica necessidade humana do consumo.

Para Ernesto Martins (2004, p. 27),

A educagio para o consumo estd apoiada em duas perspectivas: uma
formacio personalizada ou individualizada de conscientizagdo ética, e
uma formacio social no ambito de uma educagao para a cidadania e to-
mada de consciéncia comunitdria para a problemdtica do consumo e do
ambiente. O objetivo final da educagao para o consumo ¢ que o sujeito
seja autossuficiente e tenha dominio consciente do seu comportamento a
volta das dependéncias negativas do consumo, além de ser capaz de agir
comunitariamente, sendo soliddrio nas problemdticas consumistas.

H4 muito tempo, mais precisamente em 1776, que Adam Smith ao publicar a obra
a Riqueza das Nagoes, iluminou todo o mistério sobre o mercado produtivo com apenas

um lampejo: “O consumo ¢ o objetivo e o designio tnico de qualquer producio”.

Nos dias atuais, os questionamentos se dao sobre os modelos produtivos e suas exter-
nalidades, sobre os conceitos de crescimento e desenvolvimento econdémico, sobre a ética
corporativa, a produgio e o consumo conscientes, sobre a regulacio estatal e as falhas de

mercado.

Mircia Carla Ribeiro e Giovani Ribeiro Rodrigues Alves (2013, p. 152) afirmam

que:

12 Economista brasileiro, formado na Faculdade de Economia, Administra¢io e Contabilidade e em Cién-
cias Sociais pela Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas ambas da Universidade de Sao Pau-
lo. E autor de diversos livros e artigos, tendo ganhado dois prémios Jabuti: em 1994, com o livro Vicios
privados, beneficios publicos? (Cia. das Letras, 1993) e, em 1995, com As partes & o todo (Siciliano,
1995). Atualmente leciona no Insper.
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Mesmo que as empresas sejam os principais agentes econdmicos e que o
desenvolvimento das atividades empresariais pressuponha um ambiente
de liberdade, ndo hd como o Estado se omitir de interferir, seja para o
aprimoramento das relagdes econdmicas, seja para minimizar efeitos ne-
gativos, seja para incorporar novas formas de organizacio.

Jean Tirole, economista francés, Prémio Nobel de Economia 2014, faz contribuicoes
importantes, especialmente ao analisar o poder, a regulagio e as falhas de mercado e diz
que “¢ importante que o Estado regule certas atividades ndo para controla-las, mas para
assegurar o bom funcionamento dos mercados e torna-los cada vez mais abertos e com-
petitivos”. Suas andlises sobre empresas com poder de mercado resultaram em uma teoria
unificada com uma forte influéncia sobre questées politicas centrais: como o governo

deveria lidar com fusoes e cartéis e como deveria regular os monopdlios.

Justifica-se entdo o entendimento de que o ato de produzir e consumir, de forma
semelhante as atividades humanas conscientes, sdo expressoes das liberdades e, por assim
reconhecer, estio inseridos no Ambito da ética, refletem as escolhas e acoes dos individuos

que tém de ser, portanto, explicita ou implicitamente justificados.

Uma ética do consumo ¢ muito mais que uma reflexio sobre as condutas
honestas ou desonestas num sistema de mercado, ¢ muito mais que uma
ética do consumidor, considerada uma subdrea da ética do marketing.
Trata de considerar um fendmeno, como o do consumo, que afeta todos
os seres humanos, como um lugar privilegiado em que a economia se faz
vida cotidiana e em que a vida cotidiana se economiza, com sua carga de
motivagdes, crengas, identidades, juizos e ideais morais. (GONCALVES,
2013, 164)

Ana Beatriz Barbosa Silva (2014, p. 178)

A economia de mercado que alicer¢a nossos tempos nunca foi tao eficaz
na produgio de riquezas materiais. Hoje, no mundo inteiro, milhoes de
pessoas ascendem monetariamente e conquistam melhores padrées de
vida; novos-ricos surgem em quantidade e velocidade jamais imaginadas.
Pela l6gica da sociedade consumista, se mais e mais pessoas estio tendo
melhores condi¢des financeiras, era de esperar que o nimero de pessoas
felizes crescesse com o mesmo vigor. Especialmente no mundo ocidental,
a correlagao entre crescimento econdmico e felicidade ¢ uma das “verda-
des” mas difundidas e propagadas pelos economistas e lideres politicos

mais respeitados.

Discorrer sobre a ética empresarial aplicada ao consumo traduz-se numa aprofun-
dada reflexio sobre as condutas corporativas num sistema de mercado. E muito mais que

simplesmente divisar a problemdtica ética do consumidor, enquanto subdrea da ética do
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marketing. Em verdade, o desafio aqui proposto, enfoca o fendmeno do consumo como
algo que atinge indiscriminadamente a todos os seres viventes, especialmente aos huma-
nos. Este é um desafio que nutre a visao da vida cotidiana atrelada a ciéncia da economia,
mas que antes de tudo, privilegia a ciéncia da ética, com sua carga de motivagoes, identi-

dades, juizos, crengas e ideias morais.

5. Conclusdes

A sociedade de consumo tem como motor propulsor do ato de consumir as facilida-
des de acesso ao crédito e promove a satisfacio antecipada de desejos que caracterizam um
modo hedonista, onde a busca pelo prazer imediato parece nio ter limites. Sao maleficios
deste modelo produtivo a indugio do fendmeno social nocivo do hiperconsumo e o fe-
n6émeno juridico do superendividamento que afastam a sociedade das praticas éticas que

promovem o consumo sustentdvel.

A sociedade de consumo nio conseguiu proteger o homem contemporaneo dos sen-
timentos de ansiedade, das frustracbes e do medo, mas a nova ordem cultural na con-
temporaneidade valoriza os lacos emocionais e sentimentais, a subjetividade e as relagoes

afetivas mais duradouras.

O consumo e o ato de consumir sio inescapdveis a condi¢ao da existéncia digna e a
necessidade de se perpetuar enquanto ser vivente. Mas a tipologia das diversas formas de
consumo pode adoecer os humanos, levando-os a centralizar a satisfacio dos seus desejos

nas aquisi¢oes que lhe sio ofertadas e promovidas pelo mercado de consumo.

O actimulo desnecessdrio de produtos e servigos estimula o consumismo. A hipér-
bole dos atos consumistas configura o quadro doentio ao qual se denomina hiperconsu-

mismo.

Os fornecedores sio cada vez mais compelidos a implantar novas técnicas merca-
dolégicas que cumpra o poder de atrair e fidelizar consumidor. Isto exigird o estudo e
o discernimento por parte dos estrategistas empresariais do que o marketing chama de

modismos, tendéncias e megatendéncias.

A ética e a economia, enquanto ciéncias, tem o mesmo objeto, estudam o homem.
A primeira estuda as a¢des humanas em relagio a sua moralidade, e a segunda estuda a
sociedade e a satisfacio das necessidades por meios da escassez de recursos quantitativa-

mente limitados.

Os consumidores do futuro estardo cada vez mais preocupados com a sustentabilida-
de. Privilegiard nio apenas o prego, mas também a especificidade dos produtos diante da

diversidade e do correspondente poder de segmentagio do mercado de consumo.
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Resumo

O presente artigo trata da problemdtica relacionada a responsabilidade civil dos pais
quando da utilizacdo das técnicas de reprodugio humana assistida. Tragou-se uma dis-
cussdo acerca dos reflexos dos principios da parentalidade responsdvel e da dignidade da
pessoa humana na utilizagao dessas técnicas, delineando uma a uma das mesmas que pos-
sam dar ensejo a possiveis danos ao embrido, nascituro ou filho j4 nascido. Na discussao
das técnicas de reproducio humana assistida, delineou-se as permitidas pelo Conselho
Federal de Medicina por meio da Resolugio n. 2013/2013 e destacou-se a omissao do
ordenamento juridico com relagao a regulamentagio ao uso dessas técnicas, visto que, o
Unico instrumento normativo que trata do assunto, que é a Lei n. 11.105/2005 nio o fez
especificamente. Foi apresentado assim, todas as técnicas de reprodugio humana assistida
que dio ensejo a uma possivel potencializagio da vulnerabilidade do embrio e as possiveis
respostas acerca do status juridico do embrido que a doutrina tenta tragar. Por fim, discu-
tiu-se as formas de responsabilidade civil, relacionando-a i parentalidade responsivel e

aos danos que decorrem do nio exercicio da mesma quando da utilizagdo dessas técnicas.

Palavras-chave

Reprodugio humana assistida; Parentalidade responsdvel; Embrido; Responsabili-

dade civil.
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Abstract

The present study aims to analyze the issues related to the civil responsibility of pa-
rents, when using the assisted human reproductions techniques. Drew up a discussion
about the reflections of the principles of responsible parenting and of human dignity in
the use of those techniques, delineating one by one of them that can cause damages to the
embryo, unborn or child already born. Discussing about the assisted human reproduction
techniques, it outlined those allowed by the Federal Medical Council through the Reso-
lution n° 2013/2013 and stood out the legal system omission related to the regulation of
the use of those techniques, since the only legal instrument that deals with it, that is the
Law n° 11.105/2005, did not specify about it. Was presented therefore, all human assisted
reproduction techniques that give rise to a possible potentiation of vulnerability of the em-
bryo as well as to possibly answers regarding to the legal status of the embryo that the doc-
trine is trying to trace. Finally, we discussed about the civil responsibility forms, relating it

to the responsible parenthood and the damages caused from not using those techniques.

Key words

Human Assisted Reproductions; Responsible Parenthood; Embryo; Civil Liability.

1. Introdugao

A parentalidade responsdvel e a dignidade humana tem sido os principios que funda-

mentam o livre exercicio do planejamento familiar que ¢ constitucionalmente garantido.

A partir do século XX a evolugao das técnicas de reproducio humana assistida trouxe
A tona diversas discussoes juridicas, uma delas trata-se da problemdtica da responsabiliza-

¢ao dos pais na utilizagdo dessas técnicas.

A Constituigio Federal de 1988 trouxe o planejamento familiar como livre, com

observancia dos principios da parentalidade responsdvel e da dignidade humana.

As téenicas disponiveis na realizagio do projeto parental, as que mais se destacam sao
o diagndéstico genético pré-implantatdrio, a inseminagao artificial, a fertilizacao in vitro, a
maternidade substitutiva e a inseminagao post mortem.

Trata-se assim de tema polémico, mas atualmente ¢ regulamentado somente pelo

Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolu¢io n. 2.013/2013, que dispoe apenas

acerca das normas éticas.

Portanto, hd clara omissao do ordenamento juridico relacionado a regulamentagio
adequada dessas técnicas, a tinica lei que trata do assunto, a Lei n. 11.105/2005 nio trou-

Xe O tratamento adequado a0 tema.

VOLUME | 07 95



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

Outra discussio relacionada a essas situagoes estd relacionado ao szazus juridico do
embrido. Foi apresentada as diversas discussdes existentes para na doutrina, apontando a

teoria aplicada ao Cédigo Civil e qual seria a forma mais adequada para ser tratado.

Esse trabalho tratard da problemdtica da responsabilidade civil dentro do 4mbito
familiar com a utilizacdo das técnicas de reprodu¢ao humana assistida, visto que no orde-
namento juridico brasileiro nao hd qualquer Lei que regulamente essas técnicas, apenas o
Conselho Federal de Medicina (Resolugao n. 2.013/2013) que normatizou no mbito ad-
ministrativo e ético e a Lei n. 11.105/2005 que nio enfrentou o problema e apenas proi-

biu a manipulagio em desacordo com a legislagio e a clonagem de embriées humanos.

Quando da utiliza¢io dessas técnicas os pais devem ter uma nocio do significado e
consequéncias que a parentalidade responsdvel gera, inclusive a titulo de responsabilidade
civil.

Quando nao h4 o respaldo da dignidade da pessoa humana ou principalmente da
parentalidade responsdvel na realizagio do projeto parental, intimeros conflitos juridicos
passam a existir, como a manipula¢io genética ndo sé no intuito de prevenir doengas,
mas sim com fins eugénicos, a aplicagio da técnica de redugio embriondria, desordens
que podem envolver a gestacdo substitutiva, as consequéncias da inseminagio post mortem
privando a crianga da convivéncia familiar do de cujus, a destinagio dos embrides exce-

dentdrios, dentre outras situagdes.

Diante do emprego dessas técnicas nio se nega a responsabilidade dos pais perante
esse ser em desenvolvimento, visto que, as consequéncias desta refletird por toda a vida
daquele, nio somente como crian¢a, mas também quando adolescente, jovem, adulto e

idoso.

E justamente nessa seara que surge a discussio da possibilidade de surgir a responsa-
bilidade civil dos pais por essa inobservancia, tendo sido o tema delineado a partir dessa

problemitica.

Por fim, a pesquisa do tema justifica-se por ser relevante tanto para a sociedade como
para a comunidade cientifica, abordando a intervengio do Estado na questao da utilizagio
das técnicas de reproducio humana assistida sem a observancia da parentalidade respon-
savel que dé ensejo a responsabilidade civil para esses pais e para sua realizagdo foi utili-

zado o método tedrico, no intuito de fundamentar as posi¢coes tomadas acerca do tema.

2. A Parentalidade Responsavel Frente a Utilizacao das Técnicas de Repro-
ducao Humana Assistida

A evolugio das técnicas de reprodugao humana assistida a partir do século XX trouxe

a tona diversas discussdes juridicas, bem como a possibilidade ndo s6 de realizagao do
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projeto parental por casais com problemas de fecundidade ou esterilidade, mas também

por casais homoafetivos ou pessoas solteiras.

Foi a Constitui¢ao Federal de 1988 que o planejamento familiar foi colocado como
livre, silenciando-se sobre a utilizagio das técnicas de reproducio assistida na realizagio
desse projeto parental, no entanto, torna-se evidente que, se hd a garantia da formagio de
uma familia por métodos naturais, deve-se reconhecer o direito daqueles que optem por

procriar utilizando-se dessas técnicas também.

A Lei n. 9.263/2006 autorizou, em seu art. 9°, que, para o exercicio do direito ao
planejamento familiar, serdo oferecidos todos os métodos de reprodugio assistida. En-
quanto que o Cédigo Civil apenas tratou do tema no art. 1.597, para disciplinar a pre-

sungio de paternidade.

Assim pode-se concluir que as técnicas de reproducdo humana assistida foram per-
mitidas aos casais com problemas de esterilidade ou fertilidade, aos casais homoafetivos
ou as pessoas solteiras, conforme a Resolu¢io n. 2.013/2013 do Conselho Federal de
Medicina.

Essas técnicas permitem a fecundagio humana, por meio da manipulagio de game-

tas e embrides, com o objetivo de propiciar 0 nascimento de um novo ser.’

Dentre essas técnicas disponiveis na realizagio do projeto parental, as de maior des-
taque sao o diagndstico genético pré-implantatdrio, a inseminacao artificial, a fertilizagio

in vitro, a maternidade substitutiva e a inseminagao post mortem.

A inseminacio ¢ obtida sem que haja um relacionamento sexual, por meio de recur-
sos mecAnicos, com a introdugio do sémen no ttero feminino. Podendo ser homdloga,
quando o material genético utilizado ¢ do casal, ou seja, pertence a0 homem e & mulher
que vivem em unido estdvel ou casados, ou heter6loga, que é aquela realizada com o ma-

terial genético de um terceiro, alheio ao relacionamento do casal.?

J4 a fertilizacio in vitro trata-se do método em que a fertilizagdo ¢é realizada em la-
boratério e ocorre apds a transferéncia do embrido ao Gtero materno. Deverd ser utilizada
quando se houver esgotado o emprego das outras técnicas, visto que ¢ mais invasiva que

as demais.?

Trata-se assim de tema polémico, pois interfere diretamente no processo natural da

pessoa, desafiando o legislador a reformular conceitos juridicos j4 existentes.

SA; NAVES, 2009, p. 110.
SILVA, 2002, p. 54.

SA; NAVES, 2009, p. 111.
ROSA; CARDIN, 2012.
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Atualmente o emprego dessas técnicas é regulamentado somente pelo Conselho Fe-
deral de Medicina, por meio da Resolugao n. 2.013/2013, que dispoe apenas acerca das

normas éticas, limitando somente no campo ético essas questoes.

Essa Resolugio permite que essas técnicas sejam utilizadas desde que haja efetiva
probabilidade de sucesso, nio trazendo risco grave de satde para a paciente ou o possivel
descendente, observando para essas mulheres a idade maxima de 50 anos para a gestacio

p p gestag

oriunda de reprodugio assistida.’

Com a finalidade de resguardar satide da mulher que se submete a essas técnicas o
Conselho Federal de Medicina também limita o nimero de odcitos e embrides a serem
transferidos para a receptora que nio poderd ser superior a quatro, variando de acordo

com a idade da mulher.®

Ainda a Resolugio traz que deverd existir o consentimento informado para todos
os pacientes submetidos as técnicas de reprodu¢io humana assistida, devendo também o
médico trazer todas as informacoes detalhadamente das circunstincias abrangidas, atin-

gindo dados de cardter bioldgico, juridico, ético e econdmico.”

Destarte, a infertilidade humana ¢ considerada um problema de saide, assim, os
profissionais da satide que estiverem realizando esses procedimentos devem ter o cuidado
de além de utilizarem um contrato de prestagao de servigos que seja adequadamente ela-
borado, também ter o consentimento informado do paciente, visto que trata-se de uma

exigéncia da prépria resolucio.

5 “I- PRINCIPIOS GERAIS
(-..) 2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade efetiva de sucesso e nao
se incorra em risco grave de saide para a paciente ou o possivel descendente, e a idade mdxima das
candidatas 4 gestagio de RA ¢ de 50 anos”. (BRASIL. Resoluc¢io 2.013/2013 do Conselho Federal de
Medicina. Disponivel em: http://portal.cfm. org.br/images PDF/resoluocfm%202013.2013.pdf. Acesso
em: 06 set. 2014).

6 “I- PRINCIPIOS GERAIS
(..)6 — O ntmero méximo de odcitos e embrides a serem transferidos para a receptora nio pode ser
superior a quatro. Quanto ao nimero de embrides a serem transferidos faz-se as seguintes recomendagées:
a) mulheres com até 35 anos: até 2 embries; b) mulheres entre 36 e 39 anos: até 3 embrides; ¢) mulheres
entre 40 e 50 anos: até 4 embrides; d) nas situagoes de doagao de dvulos e embrides, considera-se a idade
da doadora no momento da coleta dos évulos™. (BRASIL. Resolugdo 2.013/2013 do Conselho Federal de
Medicina. Disponivel em: http://portal.cfm. org.br/images PDF/resoluocfm%202013.2013.pdf. Acesso
em: 06 set. 2014).

7“3 - O consentimento informado serd obrigatério para todos os pacientes submetidos as técnicas de
reprodugao assistida. Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das circunstincias da aplicagio de
uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, bem como os resultados obtidos naquela unidade de
tratamento com a técnica proposta. As informagoes devem também atingir dados de cardter biolégico,
juridico, ético e econémico. O documento de consentimento informado serd elaborado em formuldrio
especial e estard completo com a concordéncia, por escrito, das pessoas a serem submetidas as técnicas
de reproducao assistida.” (BRASIL. Resolugio 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel
em: http://portal.cfm. org.br/images PDF/resoluocfm%202013.2013.pdf. Acesso em: 06 set. 2014).
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Esse consentimento informado ird legitimar o emprego das técnicas, sendo indispen-
sdvel para a prestacdo desse servigo, devendo o médico informar todos os possiveis resul-
tados ou nao de sua utilizacio. Assim pode-se afirmar que o consentimento informado ¢é
a concordancia na aceitacio dos servicos a serem prestados pelo profissional de satide em
troca do pagamento do paciente ou responsdvel, devendo estar esse informado de forma

clara e objetiva do que estd consentindo.?

E mais ainda, trata-se do assentimento para o préprio procedimento, representando
o direito do paciente ao respeito a sua integridade pessoal, bem como a disposicio de seu

corpo de acordo com os bons costumes e a moral.’

O grande problema apresentado ao consentimento informado ocorre na medida
que questiona-se sua validade quando ¢ utilizado como por exemplo, para a escolha de
caracteristicas genéticas para o filho, escolha do sexo do bebé, para evitar a transmissao de

doengas geneticamente transmissiveis, dentre outras?

Nesse sentido, defende-se que do ponto de vista ético na utilizagio das técnicas de
reprodugio humana assistida é necessdria uma regulamentagio visto que nem sempre
essas observam uma autonomia responsdvel, com determinada vigilancia a fim de garantir

e respeitar os direitos fundamentais das pessoas envolvidas no procedimento.

Ademais, apesar de serem proibidas pela resolugio do Conselho Federal de Medicina
as préticas de eugenia, de redugio embriondria ou de sexagem, comumente se ouve no-
ticias acerca da realizacio dessas hipdteses visto que nio hd uma lei que regulamente tais

circunstincias, o que contraria totalmente o principio da dignidade da pessoa humana.'®

Com relacio aos embrides excedentes a Resolugao n. 2.013/2013 do Conselho Fede-
ral de Medicina estabeleceu que os embriées criopreservados com mais de 5 (cinco) anos
poderio ser descartados se essa for a vontade dos pacientes, ¢ nio apenas para pesquisas
de células-tronco, conforme previsto na Lei de Biosseguranca.

7

J& o diagndstico genético pré-implantatério é autorizado pela Resolugio n.
2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina, desde que seja detectado doengas here-
ditdrias no casal, impedindo assim a transmissio dessas para o filho e também em caso
de sele¢io de tipagem do sistema HLA do embrido para selecio de HLA compativeis

com um filho do casal afetado por alguma doenca cujo o tratamento efetivo por meio do

8 ROBERTO, 2008, p. 87-88.

9 ROBERTO, 2008, p. 87-88.

10 “4 - As técnicas de RA nao podem ser aplicadas com a intengao de selecionar o sexo (presenga ou auséncia
de cromossomo Y) ou qualquer outra caracteristica bioldgica do futuro filho, exceto quando se trate de
evitar doengas ligadas ao sexo do filho que venha a nascer.” (BRASIL. Resolugio 2.013/2013 do Conselho
Federal de Medicina. Disponivel em: http://portal.cfm. org.br/images PDF/resoluocfm%202013.2013.
pdf. Acesso em: 06 set. 2014).
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transplante de células-tronco ou érgio, o que é conhecido como “bebé-medicamento”,

“bebé-doutor”, “bebé-salvador” ou “bebé de dupla esperanga’.

O bebé medicamento ¢ uma das inovagoes trazidas pelo Conselho Federal de Me-
dicina e merece destaque, visto que permite inclusive a transferéncia de células do bebé
para o irmao mais velho que tenha doenca genética grave. Apesar de haver essa selecio
genética, ainda ¢ proibido escolher o sexo do bebé, exceto quando a selegio envolva do-

engcas relacionadas ao sexo."

Assim pode-se citar como exemplo o caso de um casal que tem um filho que precisa
de transplante de medula, procurando a ajuda dessas técnicas poderd produzir, por meio
da reprodugdo humana assistida, um filho geneticamente compativel com o primeiro para
efeito do transplante. Portanto, esse filho concebido com a intencio de salvar um irmao
mais velho que tem uma doenca genética grave faz a coleta de material genético jd apds
o parto para um possivel transplante se o recém-nascido for compativel com o doente, a

simples presenca de uma hemoglobina funcional pode acarretar a cura total dessa doenga.'

Trata-se de uma questdo polémica e muito atual, mas muito pouco discutida no
Brasil, a Maria Clara, foi a primeira bebé medicamento da América Latina que “gerada
e selecionada 77 vitro para ser compativel geneticamente e, portanto, doadora para a sua
irma mais velha, Maria Vitéria”"?, trazendo ao pais uma série de questionamentos relacio-

nados a dignidade de ser que foi gestado nessa situacao.

Trata-se de uma resposta que deverd ser buscada na ética, visto que bem preconiza o

principio da dignidade humana em que o ser humano tem que ter um fim em si mesmo.

Diagnéstico genético pré-implantatério trata-se de uma técnica que permite a se-
lecio e andlise genética dos embribes com a escolha daquele que deverd ser implantado
e a possibilidade de detectar possiveis anomalias, ou a certeza de que os embrides sio

geneticamente normais'.

A possibilidade de poder escolher o sexo ou as caracteristicas fisicas de um filho traz
a tona a possibilidade de realizagao da eugenia e por isso faz-se imprescindivel a limitagio

e o controle normativo dessas técnicas.

Identifica-se duas formas de eugenia, a negativa que é aquela empregada no sentido
de eliminar caracteristicas indesejéveis, evitando sua transmissao, evitando-se o nascimen-

to de individuos com genes considerados inferiores, e a eugenia positiva, na qual busca

11 BRASIL. Resolugio n. 2013/2013do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em: http://portal.cfm. org.
br/images PDF/resoluocfm%202013.2013.pdf. Acesso em: 06 set. 2014

12 MAROJA; LAINE, Agnés, 2014.

13 GARCIA, Lenise, 2014.

14 ROBERTO, 2008, p. 154.
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promover que caracteristicas desejdveis (boas ou mds) sejam transferidas, objetivando fa-

vorecer o nascimento de individuos com determinados problemas.'

Portanto, o diagndstico nao poderd ter outro fim que nao o de impedir doencas he-
reditdrias e a possibilidade do bebé medicamento, ou seja, apenas para fins terapéuticos,

jamais eugénicos fundamentados em valores racistas, sexistas, étnicos, dentre outros'.

Tiago Figo Freitas adverte que nem sempre este procedimento ¢é utilizado de forma
licita, ou seja, com o intuito de identificar os riscos para a satide da mulher grévida ou a

normalidade da crianga que estd por vir."””

Com relagio a maternidade substitutiva estd autorizada pela Resolugio n.
2.013/2013, devendo ser utilizada sempre que a mulher tiver algum problema médico
que impega ou contraindique a gestagio na doadora genética ou em caso de ser um casal

homoafetivo.'®

As doadoras tempordrias do ttero devem pertencer & familia de um dos conjuges ou
companheiros, com parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mae; 8
segundo grau — irmi/avd; terceiro grau — tia; quarto grau — prima) e com a idade de no
méximo 50 anos. Frise-se que nio deverd ter fim lucrativo e a resolugio inovou quando
trouxe a garantia do registro civil da crianca pelos pais genéticos, com a documentagio a
ser providenciada durante a gravidez e também, a exigéncia de que se a doadora tempord-
ria do ttero for casada ou viver em unido estdvel, deverd necessariamente apresentar, por

escrito, a aprovagio do cdnjuge ou companheiro. *¥

Também tem-se a redugio embriondria, outro procedimento que a Resolugio n.
2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina proibe os profissionais da satide de realiza-
rem, no entanto, que ¢ utilizado frequentemente j4 que essa proibicao fica restrito a seara

ética dos médicos.

Trata-se a reducio embriondria uma prdtica invasiva realizada no final do primeiro
trimestre, em que se faz uma puncio do térax do feto com a infusio de cloreto de potds-

sio, resultando na parada cardiaca deste.’

H4 na realizagao dessa prdtica um tremendo relativismo ético, em decorréncia de
que as praticas de congelamento, de reducio embriondria, bem como as pesquisas com

embribes, apesar de terem como resultado a destruicio destes, nio sio penalizadas. Aqui

15 VIEIRA, 2009, p. 47.

16 ROSA; CARDIN, 2012.

17 FIGO FREITAS, 2010, p. 142-143.

18 BRASIL. Resolugio 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em: http://portal.cfm. org.
br/images PDF/resoluocfm%202013.2013.pdf. Acesso em: 06 set. 2014.

19 BRASIL. Resolugio 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em: http://portal.cfm. org.
br/images PDF/resoluocfm%202013.2013.pdf. Acesso em: 06 set. 2014.

20 FARIA; PETTERSEN, 2010, p. 374.
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também faz-se necessdrio a regulamentacio de tal prdtica para casos extremos, visto que,

a reducao indiscriminada atenta quanto a vida dos fetos.”!

Outro procedimento ¢é a inseminagio post mortem, realizada apds a morte de um dos
genitores que ¢ permitido pela Resolugio n. 2.013/2013 do Conselho Federal de Medi-
cina, desde que haja autorizacio prévia e especifica do(a) falecido(a) para a utilizagio do

material bioldgico criopreservado, e observe a legislagio vigente.?

Destarte, trata-se de uma técnica que pode gerar inimeros conflitos na drea juridica,
pois atinge os direitos personalissimos dos embriées envolvidos, em decorréncia das con-

sequéncias pessoais e patrimoniais a que ficam submetidos.”

Portanto, a mulher precisard do consentimento do esposo ou do companheiro, tanto

na reprodugio assistida homoéloga quanto na heteréloga para realizar tal procedimento.*

ara Silvio de Salvo Venosa, o Cédigo Civil é omisso, pois “ndo autoriza nem re-
Para Silvio de Salvo Ve Cédigo Civil
gulamenta a reprodugio assistida, mas apenas constata lacunosamente a existéncia da

problemdtica e procura dar solugao ao aspecto da paternidade.””

Nesse sentido, quando a inseminagio for realizada sem o consentimento expresso do
marido ou do companheiro, deve ser reconhecido apenas o vinculo de filiacio, nio ge-

26, essa medida deve ser

rando direitos de ordem patrimonial, como os direitos sucessérios
tomada para que nio se gere conflitos de nivel patrimonial entre os herdeiros jd nascidos
a época da morte e os que possam vir a nascer depois por puro interesse patrimonial do

pai ou mae sobrevivente.

Nio obstante, tal posicionamento deve ser rechagado, porque com base no principio
da dignidade da pessoa humana e da igualdade entre os filhos, os nascidos por reprodugio
assistida tem o direito 4 filiacdo e 4 sucessio, como os demais filhos o problema ¢ qual

heranga teria, se a0 tempo da inseminagio jd nao houvesse mais bens.

A protecio do embrido frente a inseminacio post mortem, deve ser avaliada pois os
direitos a filiagao, ao convivio familiar, e a dignidade do ser em desenvolvimento deve

preponderar sob o direito de procriar da pessoa que a realize.

Logo, na inseminagio post mortem é necessério uma lei no sentido de fixar lapso tem-
poral para a transferéncia desses embrides apés a morte, pois enquanto isso nio ocorre o

direito sucessério desse embrido estd condicionado ao nascimento até dois anos da abertura

21 Nesse sentido: CARDIN; ROSA, 2013, p. 192; ROSA; CARDIN, 2012.

22 BRASIL. Resolugio 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em: http://portal.cfm. org.
br/images PDF/resoluocfm%202013.2013.pdf. Acesso em: 06 set. 2013.

23 ROSA; CARDIN, 2012.

24 CARDIN; WINCKLER, 2012, p. 66.

25 VENOSA, 2005, p. 256.

26 Nesse sentido, DELGADO, 2004.
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da sucessdo, enquanto que o direito a heranca, no prazo de 10 anos por meio da a¢io de
petigdo de heranga, trata-se de umas das problemdticas mais complexas relacionadas as

técnicas de reprodugao humana assistida.

Pode-se afirmar que diante da utilizacio de todas essas técnicas apresentadas acima,
as solugoes para tais conflitos geram muitas controvérsias entre os doutrinadores, por-
que ndo hd uma legislagio especifica no ordenamento juridico brasileiro acerca do tema.
Somente a Resolugio do Conselho Federal de Medicina n. 2.013/2013 que disciplina a
matéria com normas de ordem administrativa e ética, sancionando apenas os profissionais
da drea da satide. H4 também a Lei de Biosseguranca, contudo s6 tratou da destinagao dos
embrides excedentdrios, do lapso temporal de criopreservacio e da proibi¢ao da clonagem

humana e manipulacao genética.

Por fim, ressalta-se que o exercicio da parentalidade responsdvel é imprescindivel
quando da utilizagao das técnicas de reproducio humana assistida para que nao cause
qualquer consequéncia que possa ser maléfica em decorréncia de seu uso a crianca que estd

a ser gerada, podendo gerar até mesmo responsabilidades para esses pais.

3. Embriao: Sujeito ou Objeto de Direito?

Quando se trata de reprodu¢io humana assistida nio se pode esquecer que as maio-
res discussoes recaem sobre o status juridico do embrido iz vitro, visto que o ordena-
mento juridico nio dispoe nada sobre ele, ou seja, o deixa a cargo do Conselho Federal
de Medicina, sendo que a Lei de Biosseguranca somente dispde sobre as condutas acima

delineadas.

H4 diante da humanidade uma tecnologia que promete intervir nos genes humanos
buscando a criagdo de seres perfeitos que permitird prolongar a vida desses cada vez mais.”
Com essas intervengoes, surgem questoes controversas e dentre elas, de quais sao e devem
ser os limites para a manipulagio do embrido humano e por qual motivo deve ser prote-

gido, embora ainda nio seja considerado um sujeito de direito.?

Segundo Francisco Amaral sujeito de direito pode ser considerado aquele que par-
ticipa de uma relacdo juridica, sendo, portanto, titular de direitos e deveres. J4 quando
se trata de personalidade juridica sabe-se que ¢ qualidade inerente ao ser humano, que o

torna titular de direitos e deveres.?”

Grande complexidade também reside na discussio do inicio da vida humana, mas

as dificuldades aumentaram com o embrido in vizro®, pois estes sio concebidos e

27 SA; NAVES, 2009, p.159.
28 CARDIN; ROSA, 2014.
29 AMARAL, 1998, p. 205.
30 ROMEO CASABONA; QUEIROZ, 2005, p.249.
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mantidos em laboratério, nao podendo ser classificados como nascituros, muito menos

prole eventual.

Portanto, o embrido nio pode ser confundido com a pessoa, o nascituro ou até mes-
mo com a prole eventual, pois apesar de possuirem a mesma natureza, estio em estados de

desenvolvimento diferenciados, devendo receber uma protegao, mas diferenciada.

Quando se fala de pessoa, tem-se a dimensio de ser o ser humano, dotado de corpo,
mente e espirito, diferenciando-se dos demais seres vivos por possuir racionalidade, poder

de livre arbitrio e capacidade de se organizar por meio de normas.’'

Ao se tratar de nascituro considera-se aquele que nio nasceu, mas que jd foi concebi-
do, sendo sujeito de direito, visto que o préprio Cdédigo Civil dispoe que deve ser prote-

gido, sendo encontrado no ordenamento até alguns direitos em que podem ser titulares.

Atente-se ao fato de que o nascituro no é dotado de personalidade juridica®, apenas
possui uma expectativa de vida humana, a lei ndo deixa de observar esse aspecto, assegu-

rando-lhe previamente eventuais direitos.

J4 a prole eventual, considerada aquela que ainda estd por nascer, nio foi concebida,
por isso ndo pode ter a mesma tutela que o embrido. E um instituto do direito brasileiro
e que de acordo com o inciso I do art. 1.799 do Cédigo Civil sao considerados os filhos,
ainda nio concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, que estejam vivas & época da

abertura da sucessio.

Com isso surge uma nova questao ao ordenamento juridico, acrescentando a discus-

sdo referente ao szatus juridico dos embrides in vitro.

Maria Helena Diniz entende que “a vida humana é amparada juridicamente desde
o momento da singamia, ou seja, da fecundagao natural ou artificial do 6évulo pelo esper-

matozoide”.?

Ainda afirma que o embrido tem todos os atributos da espécie humana, merece a
protecio de sua vida, integridade fisica e dignidade (CF, arts.1°, III, e 5°, III), imagem

cientifica (DNA) nio se admitindo qualquer investigagio experimental.?

Wanderlei de Paula Barreto diferencia o embrido in anima nobile do in vitro. O pri-
meiro ¢ entendido como aquele que estd implantado dentro do ttero materno, em fase

de gestagio, logo estes poderiam ser considerados como pessoa dependendo da teoria do

31 BARRETO, 2004, p. 3.

32 O Cédigo Civil em seu art. 2° traz que, a pessoa adquire a personalidade juridica com seu nascimento
com vida, mas a lei tutela os direitos do nascituro desde a concepgio. Portanto, apesar de nio ter perso-
nalidade juridica, o ordenamento juridico assegura os direitos do nascituro.

33 DINIZ, 2010, p.22.

34 DINIZ, 2010, p.508.

104 VOLUME | 07



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

inicio da vida que for adotada (natalista, concepcionista, da personalidade condicional,
dentre outras). J4 o embrido in vitro, considera-se aquele que foi criado em laboratério
e pode ser implantado no ttero depois, este nao pode ser considerado como pessoa, pois
seu desenvolvimento s6 ocorrerd quando houver a implanta¢do, ou seja, uma vida nio

imediata.”

J4 para Silmara Juny A. Chinellato Almeida, os embrides congelados nao podem ter
a mesma condigdo do nascituro, o que lhes seria atribuido assim que houvesse a implan-
tagdo no Utero, com o inicio da gravidez. Somente a partir desse momento ¢ que existiria
um novo ser, sendo que a protegio dada ao embrido in vitro deve ser a de uma pessoa

virtual ou in fieri?

Ressalte-se que, as caracteristicas da continuidade e desenvolvimento do embriso,
juntamente com a sua nova informagio genética, faz dele uma nova vida humana, ressal-

tando desta forma, a importincia do embrifo sobre as demais células do corpo humano.?”

Quando o ordenamento juridico reafirma a protegio da vida humana desde a con-
cep¢do ndo pressupde, a atribuicio de personalidade juridica a esse nascituro, pois essa
decorre do nascimento com vida. J4 ao embrido, em qualquer fase, deve ser tutelado,
mas “ndo hd como considerd-lo detentor de direitos subjetivos, deveres juridicos, direitos

potestativos, sujei¢io, poderes, dnus ou faculdades”.?®

O Pacto de Sao José de Costa Rica estabelece em seus dispositivos, diversos direi-
tos fundamentais dos seres humanos, dentre eles o direito a vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e se d4 desde 0 momento da concepgio, nio hd no documento qual-
quer distingdo entre vida humana intra ou extrauterina, portanto pode-se concluir que
a Constitui¢do Brasileira protege o direito a vida da pessoa e que esse direito comeca no

momento da concepgao.”

O direito a vida ¢é prioritdrio, pois sem ele nio seria possivel o exercicio dos outros
direitos fundamentais.®’ Ele prevalece sobre qualquer outro direito, ou seja, se houver

“conflito entre dois direitos, incidird o principio do primado do mais relevante”. *'

Portanto, o direito a vida é um direito fundamental, indisponivel, porque ninguém
pode desfazer-se do direito de continuar a viver, visto ser uma cldusula pétrea do ordena-
mento juridico e consiste no maior bem do homem, pois condiciona os demais direitos da

personalidade. Sendo assim, deve ser protegido contra tudo e contra todos.*

35 BARRETO, 2011.

36 ALMEIDA, 2000, p. 11.

37 ANDORNO, 1998, p. 170.

38 SA; NAVES, 2009, p. 125.

39 MEIRELLES; NETO, 2014.

40 GARCIA, Maria. [et. al.], 2010, p. 108.
41 DINIZ, 2010, p.25.

42 LAGO, Danieli. op. cit.
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No entanto, considera-se que a vida nio se restringe apenas a seu sentido bioldgico
de incessante auto-atividade funcional, que é prépria das matérias orginicas, mas sim ¢é
constituida por um processo vital instaurado com a concepgio e passa por uma série de

transformagoes até se chegar a morte.”

Também nio se pode esquecer de um principio basilar do nosso ordenamento juridi-
co, que ¢ o da dignidade da pessoa humana e que encontra-se dentre os fundamentos do
Estado Democrdtico de Direito, com uma natureza constitucional previsto no inciso III,
artigo 1° da Constituigio Federal e esta inserido no nucleo dos direitos fundamentais, a

fim de proteger os direitos humanos contra qualquer tipo de violagao*.

Segundo Emmanuel Kant, “a dignidade da pessoa é considerada como fim e nio
como meio, repudiando toda e qualquer coisificagdo e instrumentalizagio do ser huma-

no”.®

Por esse principio tem-se a convic¢do de que todas as pessoas, indistintamente, se-
jam dignas e, portanto, tratadas com igual respeito e consideragdo tanto entre si quanto
pelo Estado, e nio se distingue as fases de desenvolvimento em que a vida humana se

encontra.

Existem atualmente diversas teorias que tentam explicar o inicio da protecio juridica
3 vida humana, delas trés teorias sao mais relevantes em apontar, sendo elas: teoria na-
talista, na qual o nascituro sé adquire personalidade apds o nascimento com vida; teoria
da personalidade condicional, em que os direitos do nascituro estao subordinados a uma
condi¢do, sendo esta o nascimento com vida, portanto, a personalidade comega com a
concepeio, mas o exercicio de alguns direitos estao condicionados a seu nascimento com
vida; e, por fim, a teoria concepcionista, que considera que o nascituro adquire a capaci-

dade de direitos no momento de sua concepgao®.

J4 o Cédigo Civil brasileiro adotou a teoria natalista, estabelecendo em seu artigo
20, que a personalidade da pessoa comega do nascimento com vida, pondo a salvo desde

a concepgio os direitos do nascituro®.

Destarte, o art. 5° da Lei n. 11.105/2005, unica lei que trata sobre o embrido, foi
objeto de uma a¢do de inconstitucionalidade e dispée que serd permitida a utilizagao

desses embrides excedentdrios com intuito terapéutico e de pesquisa desde que sejam

43 RIBAS, 2014.

44 SA;NAVES, 2009, p.56.

45 VASCONCELOS, 2006, p.113.

46 CHUEIRI, 2009, p.43.

47 ALMEIDA apud ROMEO CASABONA; QUEIROZ, 2005, p.250.

48 BRASIL, Cédigo Civil brasileiro. Disponivel em: Acesso em: http://www.planalto.gov.br /ccivil_03/
leis/2002/110406.htm. Acesso em: 29 nov. 2014.
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considerados invidveis, ou estejam congelados hd trés anos ou mais da data de publicagio

da lei, com o consentimento dos genitores sem fins lucrativos.

Em regra, esse lapso temporal de trés anos é fundamentado no sentido que nesse
prazo o casal terd tempo razodvel para decidir sobre seu projeto parental, ou seja, a con-

cretizagio do seu planejamento familiar.

Mas ¢é justamente na destinagio para as pesquisas cientificas que a vulnerabilidade do
embrido se potencializa, visto que o ordenamento juridico no contribuiu na imposi¢io

de limites claros, tornando-se controversos.

Com relagio aos embrides invidveis considera-se aqueles sem potencialidade para o
desenvolvimento celular. Apenas 30% a 40% dos embrides criopreservados excedentes
possuem um bom potencial reprodutivo, jd os de baixo potencial, que representam menos
de 10%, sao fruto de tratamento em que a paciente nio engravidou. Portanto, os primei-
ros podem ser doados a casais com dificuldades de reprodugio e sem condicoes de arcar
com os custos de um tratamento.®” Os Gltimos, deveram ser encaminhados a pesquisa,

com o devido consentimento dos genitores.

O grande problema é que a adocio de embries levantam outros conflitos juridicos,
tal como, por exemplo, o direito a0 conhecimento da origem genética que é um direito
personalissimo, em face ao direito de sigilo do doador, a possibilidade de existéncia de im-

pedimentos matrimoniais constantes no art. 1521 do CC a futuros casais, dentre outros.

Outra classificacio de embrides invidveis é de que podem existir duas espécies, aque-
les que nao tém qualidade para implantagio, estando muito fragmentados ou pararam de
se dividir ou aqueles que tém mutagoes responsdveis por doengas genéticas, sendo possivel

detectd-las antes de sua transferéncia para o ttero.”

Mas na verdade quem vai detectar essa viabilidade é o préprio médico que realiza o
diagnéstico pré-implantacional, ficando novamente a cargo de sua ética a consideragao de

viabilidade desse embrido.

Portanto, apesar de os embrides iz vitro estarem distantes de ser pessoa concebida
pela lei formal, devem ser protegidos da mesma forma que as pessoas e os nascituros sio,
o mais razodvel seria conferir uma tutela particular a este, “desvinculada dos conceitos
existentes, mas que impeca, de modo eficaz, sua instrumentalizagio, dando-lhe enfim,

protegao juridica condizente®'” a sua situagio.

49 Disponivel em: http://www.comciencia.br/noticias/2005/06/celulas_tronco.htm. Acesso em: 12 nov.
2011.

50 ZATZ,2014.

51 ROMEO CASABONA; QUEIROZ, 2005, p.268.
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Verifica-se entdo, que o embrido j4 implantado ¢ sim titular de direitos, enquanto o
embrido 77 vitro, apesar de nao ser um sujeito possuidor de direitos, nio se nega a natureza
humana, ou seja, devendo sim receber uma tutela, pois as préprias técnicas de manipula-

¢do genética o colocam em situagio de vulnerdvel.

Desta forma, o prdprio ato de viver nos coloca em situacio de vulnerabilidade, po-

dendo ser potencializada de acordo com a situacdo ou relagio em que se encontra.

Assim, essa vulnerabilidade estd presente em todos os seres vivos, pois estar vivo

implica estar suscetivel a um perigo ou a um eventual dano.”

A situagio do embrido in vitro se coloca em um papel de vulnerabilidade corrente,
pois trata-se de um ser que ndo possui capacidade de defesa ou ao menos de expressar
sua vontade, é naturalmente frdgil, pois seu desenvolvimento dependerd de uma série de

fatores externos.

Por fim, o maior problema da reprodu¢ao humana assistida esteja no sentido de que
permite que as pessoas que optem por realizar o projeto parental por meio delas, facam es-

colhas que possam influenciar a vida desse embrido ao longo de todas as fases de sua vida.

4. A Problematica da Responsabilidade Civil dos Pais Decorrente da Utiliza-
¢ao das Técnicas de Reprodugao Humana Assistida

Tem-se a dimensdo que a parentalidade responsdvel trata-se da obrigacio que os
pais tém de prover a assisténcia moral, afetiva, intelectual, material, espiritual e sexual

aos filhos.”

Por isso o planejamento familiar ¢ livre desde que observados a parentalidade res-
ponsével e a dignidade da pessoa humana, pois exige que o casal ou a pessoa esteja cons-

ciente do ato de planejar a familia, trazendo aos consortes uma responsabilidade social.*

O principio da parentalidade responsdvel se relaciona ao fato de que a responsabili-
dade dos pais com esta crianca comega na concepgio, estendendo-se até que seja neces-
sdrio e justificdvel o acompanhamento dos filhos, efetivando-se desta forma, a garantia

fundamental prevista no art. 227 da Constituigio Federal atual.”

E por isso que a parentalidade responsdvel deve ser observada juntamente com o

principio da dignidade humana, afinal essa responsabilidade deverd ser ressalvada tanto

52 GARRAFA; PESSINI, 2003, p. 72.

53 ROSA; CARDIN, 2012.

54 REIS, 2008. p. 423.

55 PIRES, Thiago Jos¢ Teixeira. Principio da Paternidade Responsdvel. [20012]. Disponivel em: http://www.
apmp.com.br/juridico/artigos/docs/2001/1206_andreluiznogueiradacunha>. Acesso em 02 set. 2007.
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na formagio, quanto na manuten¢io da familia, e traduzida na busca de um ambiente
propicio para que seus membros possam se desenvolver saudavelmente e se realizar en-

quanto pessoa.”

Ressalta-se que, busca-se também o alcance da parentalidade responsdvel por uma
6tica do cuidado, que caracteriza-se ontologicamente e em sua concepgio filoséfica como
a existéncia do préprio homem, constituindo assim um dos valores juridicos que legitima

o estabelecimento de direitos e deveres inerentes as relagdes de natureza familiar.””

Ao se falar em responsabilidade civil remonta-se ao principio de direito segundo o
qual non nemine laedere, onde ninguém possui o direito de lesar outrem, sob pena de ter

o dever de ressarcir o prejuizo causado.’®

Responsabilidade, em sentido gramatical significa “obrigacio de responder pelos
seus atos ou pelos de outrem™, ou seja, “res.pon.sa.bi.li.da.de s.f (responsdvel + i + dade)
1. Qualidade de responsdvel. 2. Dir Dever juridico de responder pelos préprios atos e os
de outrem, sempre que estes atos violem os direitos de terceiros, protegidos por lei, e de

reparar os danos causados [...]”.%°

Nio obstante, para uma acepgao juridica da palavra verifica-se que:

1 — Passividade, a sangao penal ou civil, da pessoa que, com dolo ou
culpa, viola a regra social obrigatéria. 2 — Dever juridico, imposto a cada

um, de responder por agio ou omissio imputdvel, que importem na lesdo

do direito de outrem, protegido pela lei [...].*!

Assim, quando uma conduta que decorre de um ato unilateral constitui-se em uma
violagio a um dever moral e juridico, produzindo no sujeito passivo um prejuizo, surge o
dever de indenizar. Destarte, a responsabilidade civil representa sempre o dever de com-

putar ao outro o dano que lhe foi causado.*

Maria Helena Diniz traz que a responsabilidade civil é na verdade a aplicacio de me-
didas que obrigam uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros,

em razao de ato por ela praticado, por pessoa por quem ela responde.®?

Séo vérias as teorias apresentadas, pode-se conceituar a responsabilidade civil como

a obrigacio legal que uma pessoa tem de reparar o dano causado ilicitamente a outrem.*

56 ROSA; CARDIN, 2012.

57 BARBOZA, 2011, p. 86.

58 SOUZA, 2002, p. 21.

59 BUENO, 1991. p. 587.

60 MICHAELIS, 1998. p. 1.829.
61 NUNES, 1994. p. 750.

62 ALSINA, 1997, p. 71-73.

63 DINIZ, 2002. p. 34.

64 MORAES, 2008.
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Define-se a responsabilidade civil contratual como aquela que decorre de um ne-
gbcio juridico; ou extracontratual quando o ato ou a omissdo de uma pessoa extrapola a
conduta normal do homem diligente, lesando o direito de outrem.®

E necessdria a verificagio de quatro elementos para a configuracio da responsabili-
dade civil: a prdtica de um ato ilicito, a existéncia ou nio de culpa, o nexo causal, e, por

fim, a comprovacao do dano.*

Para Jorge Bustamante Alsina, o conceito de ilicitude é toda conduta antijuridica,

ou seja, qualquer agio ou omissao contrdria ao ordenamento juridico considerado em sua
totalidade®.

Para Ruy Stoco, “o elemento primdrio de todo ilicito é uma conduta humana e
voluntdria no mundo exterior”.®® Portanto, a conduta humana é elemento essencial para
caracterizagio da responsabilidade civil. Porém, nao ¢é a tnica conduta, pois os danos
causados por animais sio de responsabilidade de seus donos ou da pessoa que detém a
guarda.”

Pelo Cédigo Civil brasileiro em seu art. 186: “aquele que, por agio ou omissio
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Portanto, uma vez praticado o ato ilicito, deve-se analisar se a agio ou omissio do
agente foi resultado de uma vontade livre e consciente (dolo) ou se decorreu de negligén-
cia, imprudéncia ou impericia (culpa).”

Geralmente a responsabilidade civil é subjetiva, ou seja, depende da verificagio da
culpa ou dolo do agente. Contudo, excepcionalmente, a responsabilidade pode ser aferida
objetivamente, isto ¢, independentemente de culpa. Isto se aplica nas hipdteses definidas
em lei, como no art. 927, § do Cédigo Civil, e art. 12, 14, 18 e 20 do Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n. 8.078/1990).”!

Destarte, o nexo de causalidade ou a rela¢io causal é, por sua vez, um elemento
material da responsabilidade civil, porque constitui o vinculo externo entre a agio ou
omissio do agente e o dano sofrido pela pessoa. De acordo com a teoria da causalidade
adequada, apenas serd causa de um evento danoso se for possivel prever que determinada
conduta produzird tal resultado, ou seja, deve haver uma relacio de adequagio entre a

causa e a consequéncia’.

65 LIMA, 1988, p 56.

66 Nesse mesmo sentido: SILVA, 2002, p. 25; MORAES, 2008.
67 ALSINA, 1997 p. 74.

68 STOCO, 1999. p. 64.

69 MORAES, 2008.

70 SOUZA, 2002, p. 25.

71 ROSA; MOCHYI, 2012, p. 150-177.

72 GESUALDI, 2000, p. 72-76.
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Assim, para que haja a responsabilizacio civil ¢ necessirio que ocorra um dano, ou
seja, a agdo ou omissio do agente deve ocasionar uma lesio sobre o patriménio moral ou

material da vitima’>.

Atualmente o afeto passou a ser além de fundador e justificador de uma entidade
familiar, também o alicerce para nortear as relacoes familiares, ou seja, trata-se de um

principio com valor juridico que ird direcionar as relagoes juridicas do direito e familia.

Desde que a pessoa passou a ser o centro da tutela estatal, com a despatrimonializa-
¢do do direito civil, passou-se a uma valorizagao da familia como um lugar de afeto, pri-
vilegiado, onde a cumplicidade e a solidariedade contribuem para o crescimento pessoal

de cada um de seus membros.

De tal modo afirma Maria Berenice Dias:

Cada vez mais se valoriza as funcées afetivas da familia. Basta atentar a
toda uma nova terminologia: filiagao socioafetiva, dano afetivo etc. E,
na medida em que se acentuam as relagdes de sentimentos entre os seus
membros a familia se transforma. Foi o afeto e o principio da afetividade

que trazem legitimidade a todas as formas de familia. Portanto, hoje,

todas as relacoes e formagoes da familia sio legitimas.”

Sendo que, o que une a familia nao é um afeto qualquer, se assim fosse, uma simples
amizade seria familia, ainda que sem convivio, e o conceito de familia seria estendido com

inadmissivel elasticidade.”

O afeto familiar frise-se, ¢ aquele que une intimamente duas ou mais pessoas para
uma vida em comum. Sendo reconhecido como principio, mas sua for¢a ¢ ainda maior
do que se fosse positivado, pois sio os principios que traz a correta interpretagio da norma

juridica, sdo a bussola que conduz o legislador e o intérprete da norma.”

Dada essa importancia do afeto como elemento formador das relacoes familiares,
recentemente tem sido visto na jurisprudéncia pdtria decisdes com relagio ao abandono
afetivo, ou seja, a intervengio do Poder Judicidrio na garantia do dever de cuidado pater-

no para com o filho, sob pena daquele ter que indenizar civilmente esse.

Ainda diverge a doutrina acerca da possibilidade de aplicagio das normas de res-
ponsabilidade civil e consequentemente do surgimento do dever de indenizar dentro das

relacoes familiares.

73 SILVA, 2002, p. 25.

74 DIAS, 2009, p. 93.

75 BARROS, 2000, p. 8.
76 CARDIN; FROSI, 2010.
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Nota-se claramente a inclinagao da jurisprudéncia em aplicar o art. 5°, V e X da
Constitui¢ao Federal concomitante com os arts. 186 ¢ 927 do Cédigo Civil que tratam

do dano moral as relagoes familiares.

Acrescenta-se que o novo enfoque constitucional dado & familia valorizou o vinculo
de afeto e solidariedade entre seus membros, exigindo deles responsabilidades quando da

prética de atos que causam dano em detrimento aos outros.”’

Portanto, a lesdo produzida por um membro da familia a outro, independente da sua
fase de desenvolvimento ¢ maior do que se fosse provocada por um estranho, visto que hd
uma situagio privilegiada daquele frente a este, fundamentando assim, a aplicabilidade
da teoria geral da responsabilidade civil, visto a falta de um dispositivo especifico acerca

do tema.”®

Segundo Beatriz R. Biscaro, quando um membro da familia lesiona o direito de
outro, isto demonstra que a harmonia nio existe, e a negagio da reparacio civil nestes

casos estimularia a reiteragio da lesdo, acelerando o processo de desintegragio familiar”.

Se a responsabilidade civil deve ser aplicada nas relagoes familiares, a prdtica de um
ato ilicito neste contexto também pode acarretar a reparagio por danos morais, como

ensina Arnaldo Marmitt:

No Direito de Familia abundam os valores imateriais indenizéveis. E
terreno fértil da violéncia familiar, que por sua for¢a e insuportabilida-
de jé ndo mais permanece oculta aos olhos dos outros. Com freqiiéncia
exsurgem lesoes graves dessa drea do Direito. Sao os prejuizos morais re-
sultantes de vulneragao de virtudes da personalidade, dos atributos mais
valiosos da pessoa, de sua riqueza interior, de sua paz juridica, destruidas
pelo parente, pelo esposo ou convivente. O patriménio moral e familiar
¢ algo muito precioso e de grande estimacdo, visto ser construido com
carinho, afeto e sentimento em cada minuto da vida. A ofensa a esses
bens superiores gera o dano moral ressarcivel.*’

O principio da dignidade da pessoa humana, o afeto e o dever de solidariedade
devem prevalecer em qualquer entidade familiar. A partir do momento em que tais prin-
cipios nio forem respeitados, assim como o principio da protecio integral e do melhor
interesse da crianga e do adolescente, deve-se responsabilizar os entes familiares que pra-

ticam condutas incompativeis com os principios acima referidos®’.

77 CARDIN, 2012, p. 69.
78 CARDIN, 2012, p. 69.
79 BISCARO, 1999, p. 436.
80 MARMITT, 1999. p. 113.
81 CARDIN, 2012, p. 69.
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Quando os pais violam os direitos assegurados aos seus filhos, independente de sua
fase de desenvolvimento, em tratados e convencées internacionais e no ordenamento
juridico pdtrio, ndo exercendo, portanto, a parentalidade de forma responsdvel, devem ser
responsabilizados pelos danos morais e materiais causados a essas criancas, independente

de sua fase de desenvolvimento.

Nesse sentido Clayton Reis ressalta:

As ofensas A dignidade do nascituro, niao importando a sua condicio,
assinalam sob nossa ética, uma das mais graves ofensas perpetradas con-
tra quem merece especial protecio da ordem juridica, particularmente,
dos préprios seres humanos, jd que ndo poderemos jamais esquecer, que
a nossa propria existéncia se iniciou através desse processo de desenvol-

vimento.?®?

Ressalta-se ainda, o exemplo de uma mulher que faz uso de substincias téxicas du-
rante a gestagdo, como dlcool, nicotina, crack, maconha, etc®. Trata-se de um ato de
negligéncia que poderd implicar em sérios danos para o nascituro. Durante o periodo
gestacional, nao é possivel outorgar ao concepto danos morais, em decorréncia de que
nao possui capacidade patrimonial, mas nada impede que o juiz determine, por exemplo,

o recolhimento obrigatério da mae em uma clinica de desintoxicagio®.

Também o abandono durante a gestagio pode ensejar a indenizagio por danos mo-
rais ou materiais visto que, este abandono material e emocional da mie em um momento
tdo importante, a gestagdo, traz a ela sentimentos de tristeza, frustragio, irritacdo, insegu-
ran¢a, humilhagio e abandono o que causa sérios reflexos no nascituro que tem invadido
e lesionado seu patriménio moral®. A familia nio pode ser vista como um instrumento
alheio ao Estado de Direito, local onde suspender-se-d as garantias individuais, motivo
que dé o reconhecimento 2 aplicacdo de normas gerais da responsabilidade civil de um

membro familiar.®¢

Tereza Rodrigues Vieira traz em sua obra o caso de um casal de homossexuais ame-
ricanas, surdas de nascimento, Duchesneau e McCullough. Elas realizaram seu projeto

parental planejando ter filhos com a mesma deficiéncia e concretizando-o por meio da

82 REIS, 2010, p. 41.

83 De acordo com pesquisa relacionada por Arianne Vilanova Almeida Gaio e Carlyle Popp, a utilizagio
de tabaco durante o periodo gestacional estd relacionada a uma série de complicagoes, destacando-se o
abortamento, malformagoes fetais (cardfacas e pulmonares), prematuridade, restricio de crescimento
intrauterino e recém-nascidos de baixo peso. (Andlise da responsabilidade civil da gestante tabagista em
relagdo ao concepto. In: Congresso Nacional do CONPEDI, 20, 2011, Vitéria. Anais...Florianépolis:
Fundacio Boiteux, 2011).

84 SILVA, 2002, p. 371.

85 DALVI, 2008, p. 88.

86 CARDIN, 2012, p. 70.
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doagdo de gametas de um deficiente auditivo, muito embora fosse possivel evitar a defici-

éncia através deste diagndstico pré-implantacional.’”

Verificando a situagio acima narrada sobre a dtica da responsabilidade civil brasilei-
ra, seria possivel que futuramente essas criancas ingressassem com uma agdo de reparagio
de danos morais por meio de um representante legal contra suas maes que escolheram que

elas viessem a nascer com a deficiéncia auditiva?

A grande problemitica da responsabilidade civil relacionada as técnicas de repro-
ducio humana assistida estd no sentido de que, como o embrido ainda carece de tutela
juridica, ndo se consegue delinear uma forma possivel que os pais poderiam se enquadrar
quando se utilizassem da reprodu¢io humana assistida e viessem a provocar um dano ao

futuro filho em decorréncia disso.

Com relagao aos nascituros, dependeria a teoria que fosse adotada para a sua tutela,
como por exemplo, os adeptos da teoria concepcionista consideram que a indenizagio por
dano moral é plenamente justificivel, uma vez que jd seria pessoa e titular de direitos, teria

I. 88

como fundamento tanto a responsabilidade contratual como extracontratual. * Ressalte-

se que a reparacio visa uma compensagio pelo mal causado e niao um ressarcimento.®’

Os adeptos da teoria natalista nao admite que o nascituro receba uma indenizagio,
visto que nio ¢é pessoa, nem sujeito de direitos, ou seja, a falta de personalidade traz a

deducio légica de que esse ndo poderd ser titular de uma reparacio de danos.

Enquanto que os adeptos da teoria da personalidade condicional, a reparagio sé é
passivel a partir do nascimento com vida, ou seja, o direito de ser titular desses direitos vai
estar condicionado ao seu nascimento com vida, somente assim serd considerado pessoa
e os danos morais poderao ser cobrados por meio de indenizagio. Em sentido contrdrio,
se nao houver o nascimento com vida, nio haveria a possibilidade de reparacao de dano,

pOiS 0 nascituro nunca chegou a ser uma pessoa.

No caso acima descrito a reparagdo jd seria possivel, visto que, as criancas j4 eram
nascidas e assim, sujeitos de direito e com personalidade juridica, mas ainda sdo situacoes

que o Direito brasileiro nao estd pronto para enfrentar.

A Ministra Nancy Andrighi adverte que “[...] deve ser superada com uma interpre-
tagdo técnica e sistemdtica do Direito aplicado & espécie, que nao pode deixar de ocorrer,

mesmo ante os intrincados meandros das relacoes familiares”.”

87 VIEIRA, 2009, p. 54.

88 CHAVES, 2000, p. 114-117.

89 ALMEIDA, 1992, p. 187.

90 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.159.242-SP (2009/0193701-9). Rel. Min. Nancy
Andrighi. DJU 10 maio. 2012. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/webstj/processo /justica/detalhe.
asp?numreg=200901937019. Acesso em: 12 jun. 2013.
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Discute-se nas decisoes pdtrias que ndo basta ser pai ou mae, ou ainda prestar ali-
mentos, pois o sustento é apenas uma das atribuigoes da paternidade, pois é necessdrio
que no exercicio da parentalidade haja uma amplitude maior, como o sustento, a guarda
e a educagio”, ou seja, deve-se ter um dever de cuidado, independente da fase de desen-

volvimento desse ser.

A ministra ainda destaca que “¢ possivel se se afirmar que tanto pela concep¢io,
quanto pela adogio, os pais assumem obrigagées juridicas em relagio a sua prole, que vao
além daquelas chamadas necessarium vitae”.** E, sobretudo, negar a reparagio de danos
materiais ou morais causados por um membro da familia a0 outro, estar-se-ia estimulan-

do a reiteragio dessa conduta e alimentando a desintegracio familiar.”®

Por fim, quando os pais nao exercem a parentalidade de forma responsdvel, causando
danos morais ou materiais aos filhos, ainda que na fase intrauterina, praticam um ato ilici-
to, em decorréncia de que violem o seu dever de cuidado, além de desrespeitar os direitos
personalissimos de seus filhos. Logo, devem ser responsabilizados civilmente pelas acoes

ou omissoes que deram causa.

5. Conclusdes

O planejamento familiar ¢ de livre decisio do casal e deve ser fundado nos principios
da dignidade humana e da parentalidade responsével sempre, independente de ser em vias
naturais e essa responsabilidade ainda cresce quando se trata da utilizagao das técnicas de

reproducio humana assistida.

O principio da parentalidade responsdvel consiste na responsabilidade de dar as-
sisténcia material, moral e intelectual, espiritual e sexual a sua prole, deve ser exercida
conscientimente de suas implicagdes pelos genitores ou aqueles que decidam por realizar

o projeto parental.

Apesar do emprego dessas técnicas primariamente ter sido indicada no tratamento
a infertilidade, é comum hoje pessoas optarem pelas técnicas de reproducio humana
assistida, sendo que o préprio Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolugio n.

2.013/2013 autorizou seu uso por casais homoafetivos ou por pessoas solteiras.

Outra constatagio na utilizagio dessa técnica estd relacionada a falta de tutela do

embrido in vitro, que nio possui respaldo juridico e com isso hd uma potencializagio do

91 ROSA; CARVALHO; FREITAS, 2012, p. 108.

92 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.159.242-SP (2009/0193701-9). Rel. Min. Nancy
Andrighi. DJU 10 maio. 2012. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/webstj/processo/ justica/detalhe.
asp?numreg=200901937019. Acesso em: 12 jun. 2013.

93 CARDIN, 2012, p. 70.
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mesmo, quando so utilizados em determinados procedimentos que podem provocar sua
destrui¢io ou um dano irreversivel a0 seu normal desenvolvimento, trazendo consequén-

cias a sua infAncia, adolescéncia e quando adulto.

Alguns exemplos podem ser delineados, como por exemplo, o diagndstico genético
pré-implantacional, no qual é um procedimento admitido pelo Conselho Federal de Me-
dicina, importante para casais que apresentem patologias congénitas, entretanto deve ser
limitado no sentido somente de tratar ou prevenir uma doengca hereditdria, para que nio

incorra em préticas eugénicas ou a sexagem.

E, também poderd ser realizado para selecio de tipagem do sistema HLA do embrido
para selecao de HLA compativeis com um filho do casal afetado por alguma doenga cujo
o tratamento efetivo por meio do transplante de células-tronco ou érgao, o chamado bebé

medicamento, que é outra preocupagio atual.

A redugio embriondria, consiste no procedimento destinado a reduzir o niimero de
fetos nas gestacoes multifetais, diminuindo as complicagoes associadas a elas. No Brasil
nio ¢ permitido pelo Conselho Federal de Medicina, fere diretamente a dignidade ¢ o
direito a vida desse embrido, mas vem sendo aplicada sem controle, nao passando de uma

prética velada de aborto.

J4 a maternidade substitutiva é permitida pelo Conselho Federal de Medicina, por
meio da Resolu¢ao n. 2.013/2013, regulamentando que fosse realizada quando a mulher
tiver algum problema médico que impeca ou contraindique a gestagio na doadora gené-

tica ou em caso de ser um casal homoafetivo.

Nio obstante, a resolu¢do ainda limita o uso da técnica determinando que as doado-
ras tempordrias do dtero sejam da mesma familia de um dos cdnjuges ou companheiros,
com parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mae; segundo grau —
irmé/avo; terceiro grau — tia; quarto grau — prima) e com a idade de no mdximo 50 anos.

Frise-se ainda que, deverd ser utilizada sem o fim lucrativo.

A Resolugao n. 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina também regulamen-
tou sobre a possibilidade de realizagao inseminacgio post mortem, dispondo que a mulher
casada ou em unido estdvel poderia realizd-la, sendo necessdrio a aprovagio do conjuge
ou companheiro para a utilizagio dessas técnicas e estabelecendo que no momento da
criopreservagio, os cdnjuges ou companheiros devem expressar sua vontade, por escrito,
quanto ao destino que serd dado aos pré-embriées criopreservados, em caso de divércio,

doengas graves, ou de falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam dod-los.

O problema referente a esse tema é que retira da crianga o direito de conviver com os
dois genitores, hd que ser considerado o direito indisponivel da crianga de ter uma familia

e a convivéncia com os mesmos. Portanto, a reprodugio assistida sé deve ser utilizada
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como Gtimo recurso para realizacdo do projeto parental e ndo como forma alternativa de

reprodugio.

Urge ainda, que a legislagio regulamente a questao dos embrides excedentdrios, visto
que, a Resolu¢io n. 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina estabeleceu que os
embri6es criopreservados com mais de 5 (cinco) anos poderio ser descartados se essa for
a vontade dos pacientes, e nio apenas para pesquisas de células-tronco, conforme previsto

na Lei de Biosseguranca havia regulamentado.

Na verdade a melhor saida seria que fosse proibido a produgio em niimero exceden-
te, sendo implantado somente o que foi produzido, essa seria a melhor saida e a que mais

observaria a dignidade humana desses embrioes.

Deve-se em todo litigio que envolva a reprodugio assistida e a protegao do ser em
desenvolvimento observar como paradigma norteador de todo procedimento a dignidade
da pessoa humana, juntamente com os principios da parentalidade responsdvel e do me-

lhor interesse do menor.

Por fim, quando os pais ndo exercem a parentalidade de forma responsével, causando
danos morais ou materiais aos filhos, ainda que na fase intrauterina, praticam um ato ilici-
to, em decorréncia de que violaram um dever de cuidado, além de desrespeitar os direitos
personalissimos de seus filhos e, portanto, devem ser responsabilizados civilmente pelas

agbes ou omissoes que deram causa.
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Resumo

Analisa alguns aspectos da regulagio dos servicos de saneamento bésico no Brasil,
mais especificamente a politica regulatdria decorrente do processo de Reforma do Estado
de 1995. Questiona os resultados de produtividade dos servigos de dgua e esgoto das con-

cessiondrias e o alcance dessas medidas para o consumidor-usudrio.
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Resumen

Mira a algunos aspectos de la regulacién de los servicios de saneamiento en Brasil,
especificamente la politica de regulacién resultante del proceso de reforma del Estado de
1995. Cuestiona los resultados de la productividad de los servicios de agua y alcantarilla-

do de los concesionarios y el alcance de estas medidas al consumismo usuario.

Palabras clave

Reglamento de Saneamiento Bdsico; Concesion de los servicios de agua y alcanta-

rillado; Usuario saneamiento Derechos.

1. Introdugao

Analisa esse artigo a situagio tdpica do saneamento bdsico (dgua e esgoto) no Brasil.
O objeto que se apresenta ¢ a discussio regulatéria do setor de saneamento decorrente do
processo de Reforma do Estado do Governo Henrique Cardoso, os fundamentos sobre
a regulacio no Brasil, bem como as caracteristicas dos servigos de saneamento bdsico,

aspectos relevantes da agencia reguladora, sem perder de vista, os direitos dos usudrios.
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A importincia dos servigos da dgua e esgoto ¢ reconhecida universalmente como
satde preventiva, qualidade de vida e bem-estar. Também sao significativos os efeitos
ambientais de um sistema de saneamento que trate os esgotos de forma adequada. Os
servigos de saneamento compreendem os servigos de abastecimento de dgua, esgotamento
sanitdrio, drenagem urbana e residuos sélidos, com repercussio nas dreas de meio ambien-

te, satde publica e qualidade de vida.

O Brasil, em pleno século XXI, sétima economia do mundo, apresenta um grande
déficit de atendimento dos servigos de saneamento, com forte desigualdade de atendi-
mento por servigo prestado (dgua e esgoto), entre as regioes, e por origem de domicilio
atendido (urbano e rural). O nivel da cobertura de coleta de esgoto nas 4reas urbanas no
Brasil é dos piores dentre os paises latino-americanos, alcan¢ando apenas metade da po-
pulagio urbana. Até mesmo na regido Sudeste, que é mais desenvolvida, o sistema urbano
de esgoto cobre 70%, menos que a Bolivia (72%), a Coldémbia (72%) e o Peru (80%)'. O
governo federal aprovou em 2013 o Plano Nacional de Saneamento Bdsico (Plansab) um
ambicioso plano de investimentos de mais de 500 bilhées de reais para os préximos vinte
anos (2014-2033), para resolver o problema do saneamento no Brasil. Esse esforco estd
cada vez mais distante de ser realizado em vista das rigidas restricoes fiscais que comecam
em 2015.

No Brasil, o setor de saneamento estd fortemente marcado pelo modelo institucional
definido pelo Plano Nacional de Saneamento (Planasa), no inicio dos anos 1970, fundado
na preponderincia das companhias estaduais de saneamento, fundado no financiamento
estatal da infra-estrutura e da regulacdo pelo financiamento. A crise comegou com a crise
fiscal inviabilizando o modelo de financiamento estatal e também pela “fragmentagio
de responsabilidades” dos entes federados estaduais e municipais na administracio e na

gestdo do servico de saneamento.

Apés o esgotamento do modelo Planasa o que se segue ¢ uma orientagio pré-merca-
do, materializada no processo de privatizagio do Governo Fernando Henrique Cardoso
e em reformas reguladoras que privilegiam a adogio de controles explicitos por meio de
agéncias reguladoras setoriais. Decorrente da faléncia desse modelo houve a extingio dos
seus programas de financiamento e a desregulamentagao dos servicos, dando inicio ao au-
mento da participagdo privada no setor através de concessoes ao setor privado e da venda

de parte das a¢des de algumas companhias estaduais.

A idéia por trds dessa orienta¢io pré-mercado é a de que privatizagio reduziria o dé-
ficit por nio pressionarem mais o Estado por aportes de recursos pablicos. A justificativa

desse modelo privatista estava associada aos ganhos de escala provenientes da forma de

1 Os indicadores de saneamento variam conforme os érgaos técnicos, as metodologias empregadas nas
pesquisas e os insumos de cobertura. Adotamos uma aproximacio de dados estatisticos.
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organizagio dos servicos e a viabilizacio do subsidio cruzado como forma de garantir o

acesso dos pequenos municipios e da populagio de baixa renda aos servigos.

Surgem, entio, por meio de privatizacdo, as primeiras iniciativas de participagao
privada no setor de saneamento com o objetivo de reorganizar o setor, venda de controle
aciondrio, concessdo ¢ outorga, contrato de administragio ou gestao, concessoes plenas,
concessoes parciais. Por estes motivos, tornava-se imprescindivel a execugio de obras e
servigos de ampliacio e operagao dos sistemas de dgua potdvel e de esgotamento sanitério,
para os quais os Poderes Pablicos nao dispunham dos recursos necessdrios para investi-

mentos.

Nessa nova modelagem surgem as primeiras concessoes dos servigos de dgua e esgo-
to a operadores privados em Sao Carlos (SP) em 1994, inclusive antes da promulgacio
da nova Lei de Concessoes (1995) e dez anos apés jd havia quarenta municipios brasilei-
ros com o saneamento concedido a operadores privados. O setor de saneamento da Re-
gido dos Lagos no Estado do Rio de Janeiro entra nesse processo de privatizagio a partir
de 1995, fundado em fatos reais e cronicos de md gestao de saneamento bésico ofertado
pela concessiondria CEDAE, principalmente os Municipios de Araruama, Buzios, Cabo
Frio e Rio das Ostras. Com a progressiva perda da capacidade do Estado do Rio de
Janeiro e da concessiondria CEDAE em alocar recursos na expansio e manutengio da
infra-estrutura, ocasionou uma crescente deterioracio da qualidade do saneamento com
impactos indesejdveis na sadde publica e na produtividade econémica. As deficiéncias,
tanto de regularidade do abastecimento de dgua potdvel, como de esgotamento sanitdrio,
agravados pela existéncia de uma significativa popula¢io flutuante de turistas, emperra-
vam o desenvolvimento turistico, prejudicando seus habitantes bem como a economia

regional.

Agora, passado vinte anos, questiona-se qual o impacto inicial dessas mudangas e
qual o quadro que se apresenta quanto a qualidade e quantidade dos servigos? Essas sao as
questoes centrais dessa pesquisa, principalmente a qualidade da regulagio e da produtivi-

dade dos servigos de saneamento bdsico e o direito do consumidor-usudrio.

2. Politica Regulatoria

H4 vdrios modelos de regulatérios, mas quase todos possuem como objetivos a busca
da eficiéncia do setor regulado e da eqiiidade na prestagao dos servigos publicos. Entre-
tanto, os instrumentos regulatérios utilizados nem sempre sao compativeis com o alcance
simultdneo de metas de eficiéncia e de eqiiidade pretendidos. A regulagio do setor de
saneamento deve ser mais focada na prevencio e monitoramento das condutas das empre-
sas, com as agéncias governamentais intervindo apenas quando necessdrio, fixando metas

e resultados e respectivo cronograma de obras e servigos.
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H4 muitas divergéncias de entendimento, tanto que Mario Possas recomenda que o
“aparato regulatdrio seja flexivel em termos de objetivos (incluindo metas) e instrumentos
e que haja uma maior integragio entre as atividades dos diferentes érgaos responsdveis
pela regulagao (tanto de defesa da concorréncia como da regulagao “ativa”) e um esforgo
deliberado e sistemdtico de troca de experiéncias e de aprendizado reciproco dadas as

muitas conexoes de natureza técnica e institcucional (POSSAS et al., 1997, p.109-111).

A politica regulatéria também deve levar em conta o impacto da instabilidade do
ambiente econémico sobre a operacionalizagio dos contratos. E preciso que as relagoes
contratuais possam ser adaptadas e que as agéncias reguladoras sejam capazes de reagir
com flexibilidade e rapidez diante de mudangas imprevistas nas condigées de oferta e
de demanda. As politicas regulatérias também devem considerar a “presenca de externa-
lidades de rede, as quais podem surgir nos setores de infra-estrutura quando estiverem
presentes: interfaces tecnoldgicas que exigem alguma padronizagio para garantir a com-
patibilidade entre solugbes técnicas adotadas pelos diferentes agentes; tecnologias cuja
difusio se d4 de tal maneira que os ganhos de cada agente com sua adogio dependem da
quantidade de outros agentes que também a adotam; e presenca de uma base produtiva
na qual as empresas operam com fluxos e estoques dentro de um sistema interligado”

(POSSAS et al., 1997, p.108).

A regulagio ¢ extremamente necessdria para garantir a oferta e a qualidade do servigo
publico, protegendo o usudrio dos servicos prestados por concessiondrias, mas também
para garantir que as obrigagoes e direitos das concessiondrias sejam efetivos. Essa neces-
sidade diminui ao passo que aumenta a concorréncia no setor regulado. A regulagio se
desenvolve, basicamente, por intermédio de normas de comando e controle, que afetam
o mercado e as decisdes econdmicas das empresas. No entanto, ainda que por meio de
normas, é uma fungio executiva. Em outras palavras, quando existe uma ampla concor-
réncia em determinado setor, o préprio ambiente competitivo gera uma espécie de auto
regulagio por parte dos ofertantes de servigos e produtos, como no caso da produgio de
energia e 4gua, onde existem muitos ofertantes. J4 no saneamento bdsico inexiste com-
peticdo por ser monopdlio natural e quase impossivel a concorréncia por causa do alto
custo das redes. No caso do monopdlio natural a regulagio ¢ de extrema importincia para

assegurar a estabilidade das regras de operagio de mercado.

Porém esta tarefa regulatéria é muito complexa, pois o comportamento das conces-
siondrias ¢ de dificil monitoragio por parte das agéncias reguladoras, devido ao fato de
somente a concessiondria possui as informagées de determinados movimentos internos e
dos fatores externos que afetam a sua eficiéncia. No caso de uma regido de baixa densidade
populacional enfrenta dificuldades de previsao das condicoes de oferta e demanda muito

inferiores s presentes na elaboragio de contratos de concessio na telefonia celular, onde a
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rdpida evolugio tecnoldgica impée como regra uma continua alteragio dos niveis de custo

e nas caracteristicas dos servicos prestados.

Para que a regulagio seja eficaz é necessdria a utilizagio de vdrios instrumentos,
dentre os quais se destacam “a qualidade dos servicos prestados pelas concessiondrias e
permissiondrias apresenta pontos de tensio que provocam avaliagio negativa por grande
nimero de usudrios. Os problemas recorrentes das concessiondrias e dos usudrios sio defi-
ciéncias técnicas, caréncia de investimentos, politicas e préticas equivocadas de relaciona-
mento entre executores e consumidores, cujos conflitos desdguam no Judicidrio. Apenas
no Estado do Rio de Janeiro: os Juizados Especiais vém recebendo, a cada ano, em torno
de duzentos mil novos processos, por meio dos quais usudrios pedem a condenagio de
concessiondrias a reparacio de danos materiais e morais que suportariam, em decorréncia

de ma execugio dos servigos” (PEREIRA JUNIOR, 2012, p.122 e 123).

A criagao das agéncias reguladoras fez-se necessdria com a desvinculagio do Poder
Pablico das responsabilidades de executar obras e servigos publicos. Para que o consumi-
dor dos servigos de interesse publico nao ficasse desamparado, com a passagem das em-
presas que antes pertenciam ao setor publico para o setor privado, foi preciso haver uma
regulacio e fiscalizagio, até porque o servico prestado pelo concessiondrio é uma atividade

prépria do Estado (ALMEIDA JUNIOR, 2012, p.35).

O ente responsdvel pela regulacio deve sempre atentar-se e tomar conhecimento
sobre a atuagdo de seu regulado para que tenha condicoes de realizar a fiscalizagio ¢ o
controle de maneira justa. O regulador deve zelar pela imposicao de informacio, sem a
qual nio se podem tomar decisdes razodveis, e na reducio de custos de transacio. Para
tanto, pode adotar “ferramentas regulatérias como proibicoes, licengas, fixagao de padroes
técnicos de producio, de padroes de desempenho, disciplinar subsidios, controlar precos
e tarifas, impor a provisio de informacoes, e atribuir, na forma da lei, direitos de pro-
priedade, bem como impor responsabilidades. Todos esses atos podem ser precedidos da

edicio de normas com os critérios para a sua edi¢ao” (SOUTO, 2012, p.52).

A despeito de as especificidades setoriais condicionarem solugées distintas, de modo
geral a mudanga de um modelo de oferta estatal e de regulacio pelo financiamento em
diregio 2 privatizacio e a um modelo de regulagio baseado em controles explicitos (ins-
tituicdo de agéncias reguladoras setoriais e adogdo do instrumento price cap?®) para a infra

-estrutura no Brasil nio foi capaz de garantir a expansio dos investimentos e a eficiéncia

2 Price Cap ¢ uma forma de regulagio desenvolvida na Inglaterra, na década de 1980, pelo economista
Stephen Littlechild baseia-se na fixagdo de um preco teto e foi aplicado em todos os “utilities” britinicos
privados. Ele contrapoe-se & regulagio de taxa de retorno, na qual as empresas determinam uma taxa de
retorno sobre o capital, bem como a regulagiao com base no Custo Marginal - onde o lucro ¢é totalmente
regulado.
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do setor e também nio foi capaz de garantir a universalizagao dos servigos. Sucesso foi a

quase universalizacio dos servicos telefonia e de eletricidade para todos brasileiros.

A reforma gerencial enquadrou os servigos publicos de infra-estrutura na condigao
de atividades de “producao de bens e servigos para o mercado” e definiu a exigéncia de
regulagio para esses servigos apenas quando apresentassem a condi¢io de monopdlio
natural, privilegiando a eficiéncia e negligenciando a condigio de servigo publico essen-
cial. Esse fato pode ser comprovado na propria Lei de Concessoes (Lei n.o 8.987/95),
que “nio menciona uma Unica vez sequer o conceito de servico publico essencial nem
tampouco especifica as condigoes de necesséria eqiiidade de acesso aos servigos, remeten-
do para as legislagoes que definem os sistemas reguladores setoriais e para os contratos
de concessio a defini¢io de “requisitos de pleno atendimento do usudrio” (TOLEDO

SILVA, 2003, p.17).

O préprio processo de privatizagio também foi afetado pela auséncia de regras claras
na regulagio do setor de saneamento, como investimentos, inversoes financeiras, metas,
critério de tarifas. A prépria lei de concessoes propée que o julgamento dos leiloes seja
feito com base na menor tarifa, mas admite a cobranca pela outorga. Os aumentos ¢
reajustes de pregos sio implementados sem muitos critérios técnicos e muito mais preo-
cupadas em garantir uma taxa minima de retorno e o equilibrio financeiro dos contratos.
Tanto que essa lei também declarou que a aprovacio de ajustes nas tarifas estaria a critério
do outorgante da concessio. Conseqiientemente, o cendrio de risco afasta o interesse de
para qualquer concessiondrio, quando nao existe uma politica regulatéria bem definida.
Todas essas indefinigoes regulatdrias criaram incertezas nos investidores privados e deses-
timulam os investimentos nas empresas estaduais com concessoes prestes a encerrarem-se.
Em suma, a natureza (ptblica ou privada), a competéncia (estadual ou municipal) e o
tempo de concessio sio aspectos regulatdrios que devem influir nos investimentos e no

desempenho dos servicos de dgua e esgoto.

Na tentativa de resolver todas essas questes, o governo Fernando Henrique Cardoso
preparou uma estrutura regulatéria com uma politica nacional sobre saneamento através
do Projeto de Lei 4.147/2001, que estabeleceu autonomia administrativa e financeira
para as empresas de saneamento, estabelecendo regras de conduta, principios de politicas
tarifdrias e critérios de concessao. Atribuiu a Agéncia Nacional de Aguas (ANA) a coor-
denacio nacional das atividades de regulagio dos servicos de saneamento. Entre essas
atividades estaria a avaliagio do atendimento das normas contidas nesta Lei pelos titulares
e prestadores de servicos, como condi¢do para o desenvolvimento de agdes de saneamento
bésico da Uniao junto a Estados e Municipios. Ainda, estipulou que os Estados tinham o
poder de concessdo nas dreas metropolitanas, encontrando assim grandes opositores nos
patrocinadores dos municipios Em termos de politica tarifdria o projeto avanga na propo-

si¢io de mecanismos de ajustes de tarifas com o sistema de price cap, no qual dedugées de
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produtividade sio feitas nas variagdes de ajustes monetdrios das tarifas e inclui nas tarifas
um componente de subsidio cruzado mediante uma contribui¢io do fundo publico de

universalizacio.

Outra inovagio foi A alteracio da Lei das Aguas (lei 9433/97) com a introdugio do
instrumento de cobranca pelo uso das dguas para orientar o acesso aos nossos rios. Por
uma associagio equivocada, alguns tendem a considerar que a gestao de recursos hidricos
é a gestdo de saneamento, pois se percebe visualmente o impacto dos esgotos nos nossos
rios. Entretanto, a gestdo de recursos hidricos engloba todos os seus usos e, em muitos
casos, outros usos, com menor impacto visual, acabam sendo mais sérios que o da falta
de saneamento. Assim, por absurdo, a ANA deveria regular também esses outros usos de
dgua, tais como energia hidroelétrica, irrigacao e até navegagio. Sem considerar a comple-
xidade das relacdes assimétricas, terfamos um poder concedente com relagoes de interesses
em alguns concessiondrios, ou seja, uma trajetéria de captura da agéncia e perda de go-
vernanca. Enquanto o poder de concessao do acesso aos rios federais é federal, o poder de
concessio dos servicos de saneamento ¢ constitucionalmente dividido entre municipios e
estados. Logo, a regulacio do setor de saneamento teria de ser necessariamente municipal
e estadual. Isso nio significa que o governo federal deve se ausentar do esforgo regulatério
do setor, mas que esta participa¢io nao legitima a mera transferéncia do poder regulatério

para uma agéncia federal (ANA).

Aparece também a politica tarifdria do uso de subsidios cruzados, que & primeira vis-
ta s3o socialmente justos, mas distorce os sinais de pregos das tarifas para os consumidores
de todas as rendas, pois nao sao transparentes além de serem limitados na capacidade de
pagamento das familias mais pobres. Alcanca-se a universalizagio por meio de financia-
mentos de fundo publicos (fundo perdido), pois essa nao se financia por meio de tarifas
praticadas. A populacio beneficiada seria aquela de menor poder aquisitivo e, portanto,

deveria ser tratada no contexto da politica social e nao de saneamento.

Essa proposta do marco regulatério do saneamento do Governo Fernando Henrique
Cardoso (PL 4.147/2001), ap6s muita discussio no Congresso Nacional, foi substituida
por outra no Governo Lula, mas mantinha vdrias controvérsias, entre elas, a que esta-
belece a titularidade do servigo de saneamento, seja o Estado ou o Municipio, papel do
setor privado, padrio de qualidade, investimentos e tarifas etc. A grande dificuldade da
aprovacio desse marco regulatério foi quanto a definicdo da titularidade dos servigos de
saneamento, (municipal ou estadual), nos interesses conflitantes das partes interessadas,
ou seja, as companhias estaduais versus municipios. De um lado, as companhias estaduais
interessadas em manter os servigos sob sua responsabilidade com base na manutengao do
subsidio cruzado tal como desenhado no Planasa; de outro, os Municipios interessados
em manter a titularidade dos servigos, quando os servicos sio de interesse local, para ter

a liberdade de explorar esses servigos diretamente ou conceder sua exploragio a terceiros,
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ficando com a responsabilidade de reguld-los. Aos Municipios falta de defini¢io quanto
a origem dos recursos que financiario os investimentos necessdrios para garantir metas

razodveis de cobertura dos servicos.

Desse processo legislativo surge a Lei 11.445/2007, o marco regulatério do sanea-
mento e estabelece os principios fundamentais para a prestagio desses servicos publicos.
Desta forma, com a devida regulagio dos servicos de saneamento bésico entra-se em na
esfera de aplicagio da lei para assegurar a qualidade dos servigos de 4gua e esgoto. Para
adentrar a uma discussio mais profunda sobre saneamento bdsico, ¢ importante conhe-
cer a lei 11.445/2007. “O consumo humano constitui o uso prioritdrio da dgua, pois se
relaciona diretamente como o direito 4 vida. O abastecimento de dgua potdvel insere-se
no saneamento bdsico ou “a solu¢ao dos problemas relacionados estritamente como o
abastecimento de 4gua e disposicao dos esgotos de uma comunidade” (GRANZIERA,
2006, p. 126).

As transformagdes que vém ocorrendo no setor de saneamento, com a separagio
dos sistemas de producio e distribui¢ao de dgua, de um lado, e de coleta e tratamento de
esgoto, de outro, como demonstra no Estado de Sao Paulo. A Companhia Estadual de
Saneamento (Sabesp) produz a dgua e essa distribui para algumas prefeituras localizadas
na Regido Metropolitana de Sio Paulo. Por outro lado, algumas concessées municipais
desses servicos sdo parciais, como demonstram os exemplos de Ribeirdo Preto (esgoto),

Sao Carlos (4gua), Jundiaf (esgoto), Itu (esgoto), Aragatuba (dgua).

A despeito da separacio dos sistemas de produgio e distribuicio de dgua e de coleta
e tratamento de esgoto ser uma tendéncia que vem sendo observada em virios paises e
também no Brasil, a presenca de sunk costs (investimento a fundo perdido)? e 0 mono-
pélio natural ainda sdo caracteristicos dessa inddstria, este Gltimo pelo menos em algumas

etapas de sua cadeia produtiva.

3. Estrutura Regulatoria

A Constituigio Federal de 1988 definiu a competéncia dos servicos de saneamento:
o artigo 30, inciso V, reconhece os servicos de saneamento como de competéncia local;
o artigo 21, inciso XX, estabelece como competéncia da Unido a instituigio de diretrizes
para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacao, saneamento bdsico e transporte ur-

bano; o artigo 23, inciso IX, define como competéncia comum da Uniao, dos Estados e

3 F um investimento realizado sem expectativa de retorno de montante investido, realizado geralmente
pelo Estado no sentido de melhorar as condi¢oes de existéncia de setores de baixa renda, como a constru-
¢do de saneamento bédsico, de moradias populares, obras de infraestrutura como estradas, que estimulam
os investimentos privados através da oferta de um produto ou servico antes inexistente.
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dos Municipios, promover programas de construgio de moradia e a melhoria das condi-

¢oes habitacionais e de saneamento bdsico.

Do penoso e longo processo legislativo é aprovado o marco regulatério (Lei 11.445,
de 5 de janeiro de 2007) que especifica as diretrizes nacionais e a politica federal de sane-
amento. A lei estabelece a universalizacio do acesso; abastecimento de dgua, esgotamento
sanitdrio, limpeza urbana e manejo dos residuos sélidos realizados de formas adequadas
a satide publica e a protecio do meio ambiente, integragao das infra-estruturas e servicos
com a gestdo eficiente dos recursos hidricos etc. Também sobre a qualidade da dgua a ser
distribuida para consumo humano. E dever do poder publico garantir o abastecimento
de 4gua potdvel 2 populagio, que pode ser obtido de rios, reservatdrios ou aqiiiferos,
mediante tratamento nos padroes legalmente estabelecidos de potabilidade, sem qualquer

risco de contaminagio, conforme a Portaria n°® 518, de 25-3-04, do Ministério da Satde.

A observacio dessas concepgdes se faz fundamental para que os consumidores desses
servigos, que muitas vezes nao sio prestados como estd previsto em lei, e também nao to-
mem conhecimento de seus direitos de exigir melhoria dos servigos publicos. O art. 26 da
Lei n° 11.445/2007 assegura a publicidade aos relatdrios, estudos, decisoes e instrumen-
tos equivalentes que se refiram 2 regulacio ou a fiscalizagio dos servicos, bem como aos

direitos e deveres dos usudrios e prestadores, a eles podendo ter acesso qualquer do povo.

Por sua vez, a Constitui¢io de 1988 declarou que os servicos publicos, incluidos
dgua e saneamento, deveriam ser fornecidos pela autoridade publica (poder publico),
diretamente ou através de concessoes, autorizando também as concessoes, em seus arti-
gos 37, caput, e 175. A prestagio de servicos publicos pela Uniao, Estados e Municipios
pode ser feita diretamente, ou seja, por seus érgaos subordinados de administragao direta
ou entidades vinculadas de administracao indireta, ou mediante delegagio contratual a

empresas privadas, as chamadas concessiondrias ou permissiondrias de servigos publicos.

A Constitui¢io e a Lei 8987, de 13 de fevereiro de 1995 (regime de concessio e per-
missdo da prestacio do servico publico) sdo, entretanto, ambiguas quanto & competéncia
no fornecimento dos servigos publicos e de poderes de concessio do setor. Essa Lei de
Concessio foi aprovada, desafiando o monopdlio das empresas estaduais de saneamento.
A lei confirmou que os municipios deveriam ter o poder de fazer concessées ou entrar
em acordos de licenciamento ou, se desejassem, fornecer servigos locais diretamente. En-
tretanto, a lei abriu a possibilidade para a entrada de companhias regionais. A Lei de
Concessio também especificou que os Municipios apenas poderiam renovar o contrato de
concessio através de licitagdes publicas. As empresas estaduais poderiam participar desses

leiloes, mas competindo com operadores qualificados do setor privado.

A constitui¢io garantiu aos Municipios o direito de fazer concessoes para os servigos

publicos de interesse “local”, enquanto reconhecia que os governos federais e estaduais
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deveriam garantir um fornecimento eficiente e bem regulado para os servicos de dgua e
saneamento. Essas duas posi¢des abriram debate sobre como as dreas municipais e metro-
politanas atualmente cobertas, na maioria dos casos pelas empresas estaduais, poderiam

regular esses servigo.

Fortalece-se a politica das concessdes e parcerias. Os contratos de concessio devem
buscar a “eficiéncia econdmica, garantindo o servi¢o ao menor custo para o usudrio; evitar
o abuso do poder de monopdlio, assegurando a menor diferenga entre precos e custos,
de forma compativel com os niveis desejados de qualidade do servico; assegurar o servigo
universal; assegurar a qualidade do servigo prestado; estabelecer canais para atender a
reclamagées dos usudrios ou consumidores sobre a prestacio dos servigos; estimular a
inovagio (identificar oportunidades de novos servigos, removerem obstdculos e promover
politicas de incentivo a inovagao); assegurar a padronizacio tecnoldgica e a compatibili-
dade entre equipamentos; e garantir a seguranca e proteger o meio ambiente” (PIRES e

PICCININI, 1999, p. 403).

Para Jessé Torres Pereira Junior essa diretriz constitucional “resgatou o prestigio da
outorga contratual da execucio da prestacio de servicos publicos a empresas privadas,
selecionadas mediante licitagao, que havia sido remetida a segundo plano pela multipli-
cagio, a partir de meados do século XX, de empresas publicas ou sociedades de economia
mista na administragio publica brasileira, criadas por lei ou decreto administrativo, com
o fim de executar a prestagio desses servicos, quase que relegando a desuso a delegagio

contratual. (PEREIRA JUNIOR, 2012, p.122).

4. Breve Historico do Saneamento

Até o inicio do século XIX, era bastante precdrio o abastecimento de dgua e inexis-
tente a coleta de esgotos no Brasil. Com o crescimento da populagio urbana e a ameaca
constante de epidemias, 0s governantes passaram a se preocupar com a questio, levando a
implantagio desses servicos no final do século XIX. As primeiras redes de distribuicio de
dgua e esgoto surgem nas cidades de Sao Paulo, Rio de Janeiro e Recife, com o governo
federal atuando como poder concedente e as empresas estrangeiras encarregando-se da
constru¢do dos sistemas e posterior exploracio. Nesse modelo, que vigorou até o inicio
dos anos 1930, cabia ao Estado garantir uma rentabilidade minima na exploragio dos
servigos. Nesse perfodo, o governo federal delegava a prestagio dos servigos publicos a
concessiongrias estrangeiras, que operavam transportes ferrovidrios, produgio e distri-
buicio de energia elétrica, transportes urbanos, telefonia e outras atividades de interesse
coletivo, incluindo o abastecimento de 4gua e o esgotamento sanitdrio nos grandes cen-
tros urbanos. Naquela época, as empresas estrangeiras praticamente monopolizavam a

tecnologia nessas dreas, bem como os recursos para a realizacio dos investimentos. Nio
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havia restri¢oes & importagio de mdquinas e equipamentos e a remessa de lucros nio
onerava o balanco de pagamentos. “As tarifas eram reais, pois inexistia necessidade de
subsidios. O governo garantia, inclusive, uma rentabilidade minima as concessiondrias.
Dadas as necessidades impostas pelo crescimento urbano, a partir dos anos 1930 o Estado
passa a intervir e atuar diretamente nos servicos de saneamento (MARINHO, UFPR,

2012, p.344).

Na década de 1930, mais precisamente no primeiro Governo Vargas, os principais
instrumentos regulatérios utilizados foram o “controle de precos bdsicos (dgua, eletricida-
de, gasolina) e a adogao de novos mecanismos de intervencao no sistema de precos com
a promulgagio do Cédigo de Aguas (1934), que conferia ao governo o poder de fixar
tarifas de eletricidade que garantissem uma rentabilidade mdxima de 10% sobre o capital
investido (GIAMBIAGI, 2000, p.88-89).

O Cédigo de Aguas em 1934 foi o inicio desse processo de intervengio estatal na
economia que permitiu a nacionalizagio e estatizacdo das empresas concessiondrias es-
trangeiras, sendo os servicos geridos pelo Estado e os investimentos financiados com base

no or¢amento fiscal (SEPURB, Ministério do Planejamento e Or¢amento, 1995).

Dois elementos foram de fundamental importincia no incremento do saneamento,
segundo Toledo Silva: “o Cédigo de Aguas (1934) e o Decreto-lei 200/1967. A impor-
tancia do Cédigo de Aguas, por ter definido o dominio publico sobre bens e servigos
considerados essenciais ao desenvolvimento urbano, estabelecendo, “normas de conduta
sobre o contetido dos servigos e sua fungio social, assim como (...) limites & apropriacio
de lucros por parte dos concessiondrios” (TOLEDO SILVA, 2003, p. 65). O Decreto-lei
200/67 por ter instituido um modelo regulatério “inovador” que associava o instituto
da concessio a regulagio pela taxa de retorno, origindria do sistema das comissoes regu-
ladoras americanas. O modelo de regulacio pela taxa de retorno instituido no Cédigo
consagrou-se em praticamente todos os campos da infra-estrutura e permaneceu como
“elemento determinante de toda cultura de regulagio e controle dos servios ptblicos em
rede no Brasil, ao longo de quase 60 anos” (TOLEDO SILVA, 2003, p.2) até o advento
da nova Lei de Concessoes 8.987, de 13 de fevereiro de 1995.

Na década de 1960, pela primeira vez, foi instituida uma Politica Nacional de Sane-
amento (Planasa) no Brasil. Essa politica consistiu num programa de financiamento com
base em recursos publicos (Sistema Financeiro de Saneamento) que foi responsdvel pela
expansio de investimentos fundamentais para garantir a infra-estrutura urbana de apoio
ao processo de industrializagio da economia brasileira. O Planasa que ficou responsdvel
por todo o planejamento de investimento do setor, assim como as politicas de tarifas, de
crédito e outras normas. O Planasa estimulou os Estados a constituirem as Companhias
Estaduais de Saneamento com a justificativa de que a abrangéncia em que seriam orga-

nizados os servicos (abrangéncia regional) permitiria a obten¢ao de ganhos de escala e a
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viabilizag¢ao da implementagdo do subsidio cruzado (tarifa inica) como forma de garantir
a inclusdo dos municipios mais pobres. Incentivou as municipalidades a fazer concessoes
de longo prazo para essas empresas em troca de investimentos concedidos pelo Banco
Nacional de Habitacio (BNH), braco financeiro do Planasa. O BNH, criado em 1964,
abrigou o Sistema Financeiro de Saneamento e foi, até meados dos anos 1980, o érgio
responsdvel pela concessio dos financiamentos de saneamento s Companhias Estaduais
e pela regulacio das agoes de padroes de prestagio de servicos e de taxas de retorno apro-

priadas para os investimentos.

Nesse periodo houve grande expansio dos servigos de saneamento num momento
em que se consolidava uma economia preponderantemente urbana no Brasil. Entretanto,
os seus investimentos priorizaram a construgao de sistemas de abastecimento de 4gua em
detrimento de projetos que reduzissem perdas e melhorassem a eficiéncia operacional
das empresas, resultando num excessivo volume de perdas e ineficiéncia das empresas ao

longo do tempo.

Nas décadas de 1970 e 1980, ainda sob a direcio do Planasa, a cobertura de 4gua
urbana no Brasil aumentou de 60 % em 1970 para 86 % em 1990, ¢ a cobertura do es-
goto urbano passou de 22% em 1970 para 48% em 1990. Até os anos 1970, os servicos
de 4gua e saneamento no Brasil eram fornecidos pelos municipios sob a supervisio da
Fundagio Nacional de Satde (Funasa) por sua vez, era supervisionada pelo Ministério da
Satde. A preocupagio maior era com a potabilidade da 4gua em detrimento do esgota-

mento sanitdrio.

Qual era a forma de funcionamento desse modelo e como ele se tornou invidvel?
Uma das caracteristicas do Estado desenvolvimentista foi 4 institui¢io de fundos publicos,
formados com recursos fiscais e parafiscais, para financiar os investimentos nos setores de
infra-estrutura. No caso dos servigos de saneamento, a principal fonte de recursos sempre

foi o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS).

No final dos anos 1980, o sistema Planasa comegou a apresentar um baixo desem-
penho. Os fundos para investimento estavam financeiramente debilitados com a inadim-
pléncia e o regime de tarifas ndo era mais apropriado devido a um ambiente inflaciondrio.
Para agravar o quadro, o governo extinguiu, em 1986, o BNH, incorporando as suas fun-
¢oes as da Caixa Econdmica Federal. Com a extin¢io do banco, deu-se inicio ao desmonte
do modelo de gestao e de financiamento estatal instituido para o saneamento no Brasil.
Apesar de a Caixa Econdmica Federal ter absorvido as fun¢oes de saneamento do BNH,
esta nio herdou, conforme aponta Toledo Silva, as “prerrogativas nem a capacidade técni-
ca para exercer a fungio reguladora que 0 BNH exercia’, ficando essa fungio a cargo dos
diversos ministérios que se sucederdo no comando do setor, contribuindo para esvaziar a
politica de saneamento (TOLEDO SILVA, 2003, p.18-19).
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A desativagao das linhas de financiamento publico 2 infra-estrutura esvaziou os ins-
trumentos tradicionais de “regulagio burocrdtica pelo crédito”, como aconteceu com a
extingdo do BNH (1985) e dos programas de financiamento do Plano Nacional de Sane-
amento — Planasa (1989). Com isso, os investimentos em saneamento, que durante toda
a década de 1970 chegaram a representar 0,5% do PIB, caem para 0,2% do PIB durante a
década de 1980, chegando, em alguns anos da década de 1990 (1993-1994), a representar
menos que 0,1% do PIB.

O Planasa também foi fragilizado pelas mudangas institucionais introduzidas pela
Constitui¢ao Federal de 1988, que estabeleceu de forma confusa de competéncia desses
servicos. Por outro lado, a mudanga tributdria realizada no 4mbito da Constituicao de
1988 descentralizou recursos em favor de estados e municipios sem transferir os encargos
correspondentes para essas esferas de governo. A Constituigio e sua énfase na descentra-
lizagao tornaram o esquema Planasa obsoleto e apds sua extingio, no final da década de

1980, suas atribui¢des foram distribuidas a diversos drgaos publicos.

Por outro lado, o processo de redemocratizagao politica, a crise fiscal dos anos 1980,
os efeitos da Constitui¢ao Federal de 1988 e as reformas administrativas realizadas pelos
governos dos presidentes Collor e Itamar provocaram, respectivamente, a distensio do
modelo centralizado Planasa — aplicagdo de recursos para o saneamento de forma aleatdria

e fora do Sistema Financeiro de Saneamento — e a desregulamentagao do setor.

Em funcio de problemas de natureza macroecondmica (crise fiscal dos Estados) e
microeconémica (busca de uma gestao mais eficiente das empresas), tem-se observado
uma tendéncia geral para o aumento da participagdo privada no setor. Essa op¢ao tem re-
sultado na reducio do papel do Estado como provedor desses servigos e na sua ampliagio

como regulador da atividade.

Inicia-se no Brasil nos anos 1980 o processo de privatizagdo, mas sé se torna priori-
dade da politica econdémica no inicio dos anos 1990 com o Plano Nacional de Desestati-
zagdo no Governo Fernando Henrique Cardoso (1990). A partir dai, a privatizagao ¢ in-
serida dentro da estratégia do governo, que passa a contemplar a promogao das chamadas
“reforma de mercado” — abertura comercial, desregulamentacio da economia, reducio
do tamanho do Estado etc. (GIAMBIAGI, 2000, p.378). Assim, durante a década de
1990 foram privatizados os setores de energia elétrica e de telecomunicagdes e instituido
um novo modelo de regulagio para esses servicos com base no modelo instituido pela

Inglaterra.

A partir dai, os governos da década de 1990, em consonancia com as tendéncias
materializada na Reforma Gerencial do Estado Brasileiro, em 1995 e na nova Lei de
Concessoes (Lei n.o 8.987/95 ¢ 9.074/95) e mais tarde no governo Lula a lei que cria as
parcerias publico-privada (PPP) (lei 11.079, de 30/12/04) no 4mbito da administragao
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publica. Essa reforma enquadrou os servigos pablicos de infra-estrutura como atividades
de “produgio de bens e servigos para o mercado” e exigiu a regulagio para esses servicos
apenas quando apresentassem a condi¢io de monopélio natural, priorizando a eficiéncia

da industria e negligenciando a condicdo de servigo publico essencial.

Nos anos seguintes ao Plano Real as empresas tentaram retomar essa capacidade de
investimento aliado ao realismo tarifdrio, mas fracassaram ao manter suas viciadas préticas
de gestao associadas a uma auséncia de marco regulatério que introduzisse incentivos a
eficiéncia. O quadro de auséncia de investimentos, nio consegue cobrir todos os custos de

provisao dos servigos, quanto mais num quadro de retomada dos investimentos no setor.

As metas de ajuste fiscal dos governos dos ex-presidentes Fernando Henrique Cardo-
so e Luiz Indcio Lula da Silva dificultam o endividamento do setor publico, impedindo a
retomada de investimentos no setor em niveis razodveis. Terceiro, da dificuldade de defi-
nir de onde virdo os recursos para garantir o acesso da populagio mais pobre aos servicos
e, também, como estes recursos serdo aplicados: o subsidio cruzado permanecerd no novo
modelo? Como ele serd implementado? Nao seria melhor que o modelo previsse subsidios
diretos com recursos de natureza orcamentdria — jd que poderiam ser contemplados como
parte da politica do Welfare System (bem estar sanitdrio), ser mais transparentes e, além
disso, nao interferir na eficiéncia das empresas? Em razao desses fatos, a linha de investiga-
Ao seguida por esta tese procura analisar as caracteristicas gerais da intervengio do Estado

brasileiro na infra-estrutura e nos servicos de saneamento.

Muitos passos estratégicos, gerenciais e operacionais foram dados para que fosse
cumprida a nova ordem constitucional, destacam-se dois: leis especificas foram editadas,
para disciplinar o regime de concessdes e permissoes; autarquias especiais foram criadas,
para regular cada segmento da prestacio dos servicos publicos (dguas e esgoto, energia
elétrica, telecomunicagoes, transportes e combustiveis) (PEREIRA JUNIOR, 2012).

O Governo Lula propds um novo marco regulatério e uma nova politica de sane-
amento enfrentou intimeras criticas, especialmente por parte das companhias estaduais,
relacionadas ao fato de o projeto reforcar a titularidade municipal dos servicos em qual-
quer caso ¢, além disso, nao definir de forma clara a origem e o montante de recursos que
comporao os fundos de universalizagio e qual o papel esperado das parcerias publico-pri-

vadas, entre outras.

Surge em 2013, o tltimo Plano Nacional de Saneamento Bdsico (Plansab) um ambi-
cioso plano de investimentos de mais de 500 bilhées de reais para os préximos vinte anos
(2014-2033), num esfor¢o governamental e em parceiras ptblico-privada para enfrentar
e resolver o problema do saneamento no Brasil. Esse é o primeiro plano de saneamento
construido de forma democritica do governo com a sociedade civil, os agentes publicos

e privados que atuam no setor. O BNDES oferece linhas préprias de financiamento no
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vasto universo do saneamento bdsico, desde a captagio de dguas, redes de distribuicio,
coleta e tratamento e de esgoto e de lixo urbano. O anuncio de corte de investimento
(2015) decorrente com a crise fiscal do Estado condena o saneamento a uma paralisia que

ameaca esse plano.

5. Caracteristicas do Setor de Saneamento no Brasil

O setor de saneamento ¢ caracterizado por baixo dinamismo tecnoldgico e apresen-
tam-se com pequenas variagoes na oferta de servigos (dgua e esgoto), quando comparada
a de outros setores de infra-estrutura, como telecomunica¢ées. Ao mesmo tempo ¢ carac-
terizado por uma grande heterogeneidade quanto ao tamanho, nimero de prestadores en-
volvidos, forma de gestao e de desempenho (eficiéncia) e de investimentos (MARINHO,
UFPR, 2012, p.344).

Para iniciar as caracteristicas dos servicos de saneamento bdsico no Brasil, é interes-
sante demonstrar alguns dados do SNIS 2012 (Ministério das Cidades): I) Atendimento
em 4gua potdvel: quando consideradas as dreas urbanas e rurais do Pafs, a distribuigio
de 4gua atinge 82,4% da populagio; II) O atendimento em coleta de esgotos: chega a
48,1% da populagio brasileira. Do esgoto gerado, apenas 37,5% recebe algum tipo de
tratamento; III) Crescimento das ligacoes: entre 2010 e 2011, houve um crescimento
de 1,4 milhoes de ramais de dgua e 1,3 milhées na rede de esgotos no Pais, crescimentos
relevantes quando se trata de ampliagio de sistemas complexos nas cidades brasileiras; IV)
O consumo de dgua por habitante no Brasil: foi de 162,6 litros por habitante ao dia, um
pequeno incremento de 2,3% em 2011 com relagio a 2010. A regido com menor consu-
mo ¢ a Nordeste, com 120,6 litros por habitante por dia; j4 a regido com maior consumo
¢ a regido Sudeste, com 189,7 litros por habitante por dia; V) Perda de dgua: as médias
de perdas de dgua na distribuigio alcancaram 38,8%, mantendo-se no mesmo patamar
de 2010; VI) Receitas totais geradas pelos servicos de dgua e esgotos: alcangaram os R$
76,0 bilhoes (2011); VII) Investimentos: movimentacio financeira de R$ 76,0 bilhoes
no ano de 2011, referente a investimentos que totalizaram R$ 8,4 bilhoes, mais receitas
operacionais de R$ 35,0 bilhées e despesas de R$ 32,6 bilhoes; VIII) Posto de trabalho:
em 2011, o setor de saneamento gerou 642,9 mil empregos diretos e indiretos e de efeito
renda em todo o pais. Desses, 198,9 mil nas atividades diretas de prestacao dos servigos e

444,0 mil gerados pelos investimentos.

O déficit de atendimento dos servicos de saneamento no Brasil, apresentando forte
desigualdade de atendimento por servico prestado (dgua e esgoto), entre as regioes (sul e
sudeste em detrimento de nordeste, norte e centro-oeste), e por origem de domicilio
atendido (urbano e rural), bem como uma expressiva iniqiiidade social. De acordo

com essa hipdtese, existiria uma relagio nao linear, no formato de um “U invertido”
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entre indicadores de degradagio e o desenvolvimento econémico, ou seja, nos primeiros
estdgios do desenvolvimento, a degradacdo aumentaria, mas passaria a diminuir em es-
tdgios mais avancados. Tal hipdtese justifica a afirmagio de Beckerman (1992) de que o
desenvolvimento econdmico possui impactos iniciais negativos sobre o meio ambiente,

mas que, ao longo do tempo, seria a melhor forma de gerar uma maior preservagao®.

Dados da Organizagio Mundial da Sadde (OMS) no ano de 2004, em cada R$ 1,00
investido em saneamento gera economia de R$ 4,00 na drea da satide. Isso demonstra a
extrema importincia desse servico para a satide da populacio, sendo que 88% das mortes

por diarréias no mundo sio causadas pelo saneamento inadequado (IBGE, 2012).

De acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD 2012): I)
Dos 62,8 milhées de domicilios, quase 27 milhoes de residéncias (42,9%) ainda nio tém
rede coletora de esgoto; II) O nimero de domicilios beneficiados por rede coletora de
esgoto aumentou de 54,9% em 2011, para 57,1% em 2012; III) O maior crescimento
regional ocorreu no Sul, onde o avango foi de 35,7% em 2011 para 42,3% em 2012. A
regido Norte se manteve estdvel em relagio a 2011 com 13% de domicilios com acesso
a rede coletora de esgoto. O Sudeste ainda ¢ a regido com melhor cobertura de rede de
esgoto, 84,1% dos domicilios tem o servico; IV) A cobertura de redes de dgua em todo
o Pais aumentou de 84,6%, em 2011 para 85,4%, em 2012; V) O acesso a coleta de lixo
em todo o Pais permaneceu em 88,8% entre os anos de 2011 e 2012; VI). A utilizagao de

fossa rudimentar permaneceu em 16,6 % entre os anos de 2011 e 2012 em todo o Pais.

Uma caracteristica que dificulta a verificagio das condi¢cdes de manutencio e ope-
rago ¢ a localizagao da infra-estrutura, que se encontra enterrada. Isso gera uma necessi-
dade maior de fiscalizagio e de informagio para os reguladores. Existe ainda a assimetria
de informagdes, que faz com que o regulador focalize sua atuagio nas condutas mais
facilmente observéveis do regulado, como a qualidade da 4gua distribuida e a pressio da
mesma na rede. Isso faz com que questdes mais importantes sejam colocadas em segundo
plano, como a verificacio das tarifas e custos, pois para a regulacio destas é necessdrio &
disponibilizagio de informagoes por parte dos prestadores de servigos. (GALVAO JU-
NIOR e PAGANINTI, 2009, p.159)

Outro fator que dificulta a regulacio neste setor é fato de serem efetuados grandes
investimentos, isso pode levar a um comportamento oportunista por parte dos regula-

dores, como mudangas de regras tarifirias apds a construgao de obras e instalagoes

4 O presente estudo avaliou a existéncia de uma Curva Ambiental de Kuznets (CAK) para o caso dos
déficits municipais de acesso a servicos de saneamento ambiental, que podem ser considerados como
medidas indiretas de degradagio ambiental. SATANI, Carlos César Santejo ar ali. Déficit de acesso
a servicos de saneamento ambiental: evidéncias de uma Curva Ambiental de Kuznets para o caso dos
municipios brasileiros? Disponivel http://www.scielo.br/pdf/ecos/v22n3/08.pdf 08/03/2015
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operacionais. Isso torna necessdrio que o marco regulatério ofereca garantias e estabilida-
de de regras claras para os investidores (GALVAO JUNIOR e PAGANINI, 2009, p- 406).

As caracteristicas do setor de dgua e esgoto apresentadas no quadro abaixo possibili-

tam analisar vérias dimensoes dessa prestacio de servicos e justificam a extrema necessida-

de de haver a regulacio do setor.

Caracteristicas do setor de saneamento e suas repercussoes

Caracteristicas

Fisicas

Econdmicas

Maioria dos atives (redss de agua e
83go10) encontra-se enterrada

Mudanga lenta no padréo tec-
nolégico

Qualidade dos produtos de compl-
axa verficago pelo usudrio

Redas integradas em aglomerados
urbenos

Essencialidade no uso e consumo
dos produtes (Agua e esgoto)

Custo fixo elevado

Ativos espacificos e de longa
maturagao

Assimetria de informacbes

Demanda inelastica

Economias de escala

Economias de escopo

Repercussbes

Dificil determinagéo do estado de conservagao;
Custo de manutencao elevado e complexidade para deteccao de vazamen1os nas tubulacces

Poucos ganhos de eficiéncia mediante avangos tecnelégicos:
Ativos com vida util prolongada

Necessidade de estruiura adequada para monitoramento da qualidade de produtos e servigos oferta-
dos pelas concessionarias

Envolvimento de mais de um erte federado na gestao dos servigos;
Expanséao da infraestrutura associada ao planejamento urbeno

Mtendimanto indepande da capacidada de pagamantn do usugrio:
Geracao de externalidades positives e negalivas para a salde patlica, meio ambiantz, recursos hidri-
c0s, entre outros

Pouca flexibiidade para etapalizagao dos investimentos
Monepélio natural;
Inexisténcia de usos alternativos e baixo valor de revenda;

Possibilidade remola de salda das concessionérias do mercado (nao-contestavel);
pouca atratividade para investimentos

Demais alores co seter dapendem da informagao iécnica e econémico-financeira disponibilizada pelas
concessionarias

Possibilidade de extragac de rendss significativas pelo prestador de services (menopdlio)
Viabilidade da prestacio dos servicos por uma Unica empresa (monopdlio)

Custos comuns na oporagéc de servigos de agua o cegoto o tratamento de esgotos, tomando mais
vidvel a prestacdo dos servicos por uma linica empresa (menopdlio)

Fonte: Alceu de Castro Galvdo Junior e Wanderlei da Silva Paganini

Enfim, essas caracteristicas apresentam situagoes perigosas existentes no setor, como

poder de monopélio e assimetria de informacdo, o que justifica a regulagio do setor.
Além disso, a regulagio ¢ necessdria para que sejam realizadas préticas eficientes de gestao,
expansdo do produto, redugio de tarifas, bem estar do consumidor pela qualidade dos

servicos e universalizagio.

A pesquisadora em saneamento Marina Mello identificou alguns desses mesmos
problemas nos contratos de quatro concessoes plenas realizadas entre 1995/1998 (Aguas
de Limeira, Aguas de Petrépolis, Pré- Lagos e Aguas de Jaturnaiba). Nos em trés casos, o
leildo se deu com base na cobranga de outorga (Aguas de Petrépolis, Pré-Lagos e Aguas
de Jaturnaiba) e em um caso (Aguas de Limeira) com base na menor Tarifa Referencial
de Agua (TRA), ou seja, sem o pagamento dos direitos de outorga. Na maior parte dos

casos, 0 esgoto continua sendo cobrado com base numa propor¢ao da tarifa de dgua.
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As metas fisicas dos contratos sio relativamente modestas, em que pese o periodo da
concessao ser de 30 anos, nio prevendo a cobertura total dos servicos, principalmente
de coleta e tratamento de esgotos e nao define quem deve ser atendido prioritariamente.
Registra o descuido com relagdo ao sistema de precos de forma a aproximd-lo de critérios
de eficiéncia e de equidade e apenas algumas iniciativas timidas para adequar pregos a
custos de atendimento mediante diferenciagio de tarifa de esgoto, principalmente no que
diz respeito a consumidores industriais. Os padrdes de qualidade inadequadamente de-
finidos e ndo hd determinagao de avaliagio de desempenho dos concessiondrios privados

(MELLO, 2001, p.20-21).

6. Conclusdes

A essencialidade dos servigos de saneamento bésico para a populacio atribui-se com
satde publica preventiva fez a sua regulagio, com a finalidade de fiscalizar, controlar e
corrigir possiveis falhas no setor. Assim a regula¢io do saneamento no Brasil surgiu justa-
mente quando os servigos passaram a ser prestados por empresas concessiondrias privadas,

pois até 1995, quase todas concessionarias eram publicas ou semi-publicas.

Em regra houve uma melhora do setor de saneamento & populagio brasileira, mas
quanto 2 prestacio desses servicos esse vem se dando de forma desigual, seja por tipo de
servigo prestado, por regido ou entre os setores sociais e faixa de renda. Quanto a desigual-
dade regional de renda, a solu¢do para o alcance de metas de universalizagao desses servi-
cos depende da garantia de financiamento publico, que compreenda aporte de recursos
para financiar os investimentos em regies e/ou municipios carentes e a implementagio

de uma politica de subsidio.

A insisténcia regulatéria estd na defini¢ao clara das regras e nos contratos de conces-
sd0, taxa minima de retorno e equilibrio econdmico-financeiro, definindo metas e resulta-
dos, metas de expansio compativeis com a universalizacio dos servigos e regimes tariférios
relacionados 4 eficiéncia produtiva e tecnoldgica e o repasse dos ganhos de produtividade

aos usudrios em beneficios as empresas envolvidas e a qualidade de vida.

A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD 2012) mostra que o Sudeste
ainda ¢ a regido com melhor cobertura de rede de esgoto, com 84,1% dos domicilios. De
acordo com os relatérios técnicos, pode-se observar que houve avangos no abastecimento
e tratamento de dgua e coleta e tratamento de esgoto em todo o Brasil, contudo desi-
gualmente em cada regido. Registram-se resultados positivos em varios aspectos, como o
ganho de lucro das empresas, & modicidade tariféria de forma geral e a melhoria da satde
publica.

O problema grave situa-se pontualmente em relagio & captacio e o tratamento do

esgoto sanitdrio. Ha desigualdade na distribuigo dos servicos de saneamento no municipio,
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seja por regido, bairro, renda etc. Os servi¢os mais precdrios estao nos bairros mais pobres
em desacordo com o ideal de saneamento bdsico previsto na lei 11.445/2007. Muitas
vezes, apesar de existir estagio de tratamento de esgoto nio se oferece servigo de coleta e
tratamento de esgoto em todo territério das cidades. Parte desse esgoto coletado é jogada,
sem condi¢des sanitdrias, perto de corpos de dgua (rio, lagoa e mar). A cobertura da rede
de esgoto na drea rural é menor, porém tem menores conseqiiéncias devido ao alto nime-
ro de fossas sépticas, que tém capacidade de eliminar de forma segura o esgoto em dreas

de baixa densidade populacional.

Por fim, conclui-se que houve avancos considerdveis no sistema de saneamento, mas
h4 falha de métodos na regulagiao quanto a execugdo dos contratos com as concessiond-

rias, principalmente na prestacio do servigo de esgorto.
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Resumo

A sociedade pés-moderna pode ser tida como sociedade de risco. A partir da ideia
de Ulrich Beck de que o conhecimento adquirido que permite o atual modelo de desen-
volvimento gera riscos incontroldveis, tenta-se nesse estudo fazer uma validagio da cativi-
dade marcdria como fundamento de responsabilidade civil por riscos. A forca das marcas
como balizas fundamentais no processo econémico da atualidade é vista como vetor de
responsabilidade em prol dos consumidores como classe de vulnerdveis. A dificuldade
dos consumidores, no processo de responsabilizagio pelos danos sofridos nas relacoes
consumeristas, continua presente. A cadeia de fornecimento é complexa e se forma por
meio de uma rede contratos que acentua a vulnerabilidade do consumidor. Acatividade
marcdria permite a identificacio dos participes da cadeia de fornecimento pelo compar-
tilhamento da marca. A proposta neste artigo, ¢ o fortalecimento da idéia da catividade
marcdria como paradigma de responsabilizagio a partir da marca, com a teoria do risco,
examinando-se sua viabilidade de enquadramento no pardgrafo tnico do artigo 927 do
Cédigo Civil Brasileiro.A metodologia se baseard numa vertente juridico-econ6émica e
partird de uma andlise indutiva e levantamento de bibliografias, com o marco tedrico de
Ulrich Beck, Antonny Giddens e Cldudia Lima Marques.
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Abstract

The postmodern society can be seen as risk society. From the Ulrich Beck’s idea that
the acquired knowledge allows the current development model, but its generates uncon-
trollable risks, this study attempts to make a validation of trademark captivity theory
as the basis for civil liability for risk. The strength of the brands as fundamental goals
in today’s economic process is seen as a vector of liability for consumers as a vulnerable
class. The difficulty of consumers in the process of accountability for damages suffered in
their relations is still present. The supply process is complex and is formed by a network
arrangements which stresses the consumer’s vulnerability. The trademark captivity allows
the identification of an economic group participants by sharing the brand. The proposal
in this article, is to strengthen the idea of captivity mark as accountability paradigm from
the brand with the theory of risk, examining its feasibility framing the sole paragraph of
Article 927 of the Brazilian Civil Code. The methodology will be based on a legal-eco-
nomic aspect and depart from an inductive analysis and bibliographic surveys, with the
theoretical framework of Ulrich Beck, Antonny Giddens and Claudia Lima Marques.

Key words

Risk Society; Trademark Captivity; Liability.

1. Introdugao

A sociedade atual tem caracteristicas tao plurais que é de dificil defini¢io ou mesmo
categorizagio. Entre as diversas tentativas de defini¢io dessa sociedade, a ideia do risco se
apresenta como uma hipétese interessante de consolidagio de um novo momento civili-
zat6rio. Momento esse ainda mais atraente, pés o esfacelamento de algumas dicotomias
fundamentais na geopolitica global, como o velho conflito capitalismo versus socialismo
e o fim da chamada guerra fria.

Esse admirdvel mundo novo global clama por solidariedade, entre ondas de nacio-
nalismo e preconceitos enraizados. A humaniza¢io do direito ainda nio conquistou sua
efetividade e tudo, por nio raras vezes, parece um grande palco de atores utilitaristas que,
a0 fim, desempenham seus papéis apenas com o intuito dos beneficios econdmicos que
podem ser colhidos. O quadro ¢ mais grave ainda quando se trata do direito dito privado.
Porém, a 4Ansia de producio da necessdria riqueza para sustenta¢io de modelos sociais con-
sumistas torna o risco incontroldvel e elemento inerente da sociedade. Viver em sociedade
passar a ser arriscar-se, muito além de uma forca imponderdvel, mas como conseqiiéncia
de opgao por um modelo de ilimitadas necessidades satisfeitas por maltiplas hipdteses.
Assim, os riscos nao sio imprevisfveis, mas ao contririo, previstos e assimilados como
naturais, num sistema onde a engrenagem nio pode parar, e eventuais reparos devem ser

feito em movimento, mesmo que os danos sejam severos.
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Nesse contexto, alguns grupos sociais, por mais que se possa identificar alguma or-
ganiza¢io ou mobilizaco, seja politica, social ou mesmo econdémica, em seu beneficio,
continuam em acentuada posi¢io de vulnerabilidade. Uma vulnerabilidade tao plural,
cujo reflexo juridico é, apenas, mais uma face desse prisma de hipossuficiéncias. Uma po-
tencialidade juridica mitigada por arcaicos modelos e instrumentos que nio resolvem seus
anseios juridicos, nem sequer, efetivam os direitos basilares j4 conquistados. Nesse vasto
rol de vulnerdveis estdo os consumidores, ao lado de outros grupos, como por exemplo,
os menores, os idosos, os deficientes, os indigenas, as pequenas empresas. Para fins dessa

abordagem, serd os consumidores o grupo de vulnerdveis objeto do interesse investigativo.

A responsabilidade civil ¢ assim desafiada pelo risco. Afinal, notadamente o desen-
volvimento econdmico capitalista pautado na livre iniciativa e na prote¢ao da propriedade
privada, ndo pode renegar o risco de danos. Por isso, os riscos inerentes a uma atividade
econdmica é fator de andlise, desde seu planejamento prévio até a sua dissolucio. O mer-
cado global ¢ um mercado alicercado na oferta e contratagio em massa de consumidores,
onde as necessidades so criadas por um discurso publicitdrio que se notabiliza pela visi-

bilidade das marcas.

As marcas como grandes fardis do mercado atraem os consumidores navegantes para
0 seu porto nem sempre seguro. A proposta, no presente artigo, ¢ uma andlise de respon-
sabilizagdo a partir da marca empresarial registrada, na sociedade de risco, fundamentada
no fendmeno de sua catividade. H4 a tentativa de demonstrar e reforcar a utilizagio da
marca como vetor da responsabilidade civil por meio da catividade marcdria. Adiante,
tratar-se-4 da sociedade de risco, para contextualizar o modelo de nossa sociedade atual.
Em seguida, aborda-se a catividade marcdria com a explicitagio de suas bases tedricas
para sua defini¢do. Finalmente, aborda-se a catividade marcdria como fundamento da

responsabilidade por risco.

2. Da Sociedade de Risco

A sociedade de risco ¢ uma idéia que foi consagrada a partir da obra de Ulrich
Beck'. Na sociedade moderna atual, para alguns pés-moderna?, alta modernidade® ou
modernidade tardia, o conhecimento adquirido que permite o atual modelo de desenvol-
vimento gera riscos incontroldveis. Principalmente, a produgio de bens para a satisfagio

das necessidades da humanidade, provoca inexoravelmente riscos. A sociedade industrial

1 Cf. BECK, Ulrich. Sociedade de Risco. 2 ed. Sao Paulo: Editora 34, 2013.

2 Cf. MARQUES, Cl4udia Lima. O novo direito Privado e a protegdo dos vulnerdveis / Claudia Lima
Marques, Bruno Miragem. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.

3 CF. GIDDENS, Anthony. Modernidade ¢ identidade / Anthony Giddens; tradugao, Plinio Dentzien. —
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2002.
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é vista pelos participes da teoria da sociedade de risco em um contexto de éxito duvidoso,
pois estaria 0 modelo atual denunciando que os altos perigos criados sdo incontroldveis e

potencialmente destrutivos de nossa civilizagio. Na sintese de Alexandre (2000, p. 154):

Ainda em Giddens, um entendimento do que vem a ser risco na alta mo-
dernidade, significa urna consciéncia de existéncia de um lado sombrio
da modernidade, coisa que os fundadores da sociologia, Marx, Durkheim
e Weber deixaram de certa forma de considerar. Nestes trés autores, para
Giddens, as conseqiiéncias da modernidade em termos de uma preocu-
pagdo com os limites do uso da racionalidade cientifica e dos danos am-
bientais resultados das praticas industriais nao foram considerados. Marx
aduzia claramente a uma superagio das necessidades impostas pela natu-
reza tomada a partir do aperfeicoamento do uso da técnica, de maneira
tal que o incremento da industrializagao somente deveria libertar mais
o trabalhador ¢ que nesse rumo a luta de classes estaria com seus dias
contados. Durkheim precisava que a felicidade da sociedade moderna
era alcangdvel exatamente através do industrialismo, se aperfeicoada a
solidariedade orginica com cooperativas e associativismos. Weber des-
prezava a modernidade pela sua crueza racionalizante e burocratizante,
porém ele nunca imaginou que essas duas caracteristicas da modernidade

se somariam a uma perda de controle com riscos sociais e ambientais.”

O Mesmo que se possa entender que alguns riscos seriam inevitdveis, na verdade,
a ampla maioria deles, sio aceitdveis, no sentido em que, simplesmente, sao assumidos

como necessarios na busca do bem maior.

“Na modernidade tardia, a producio social de riqueza ¢ acompanhada
sistematicamente pela produgio social de riscos. Conseqiientemente, aos
problemas e conflitos distributivos da sociedade da escassez sobrepoem-
se os problemas e conflitos surgidos a partir da produgio, definicao e
distribuicdo de riscos cientifico-tecnologicamente produzidos.” (BECK,
2013, p. 23)

A forma de produ¢io do mundo contemporineo impoe niveis nunca imaginados
de utilizacio de recursos naturais ou nio. A idéia de risco nio é simplesmente a nogio de
perigo. A humanidade sempre conviveu com o perigo, seja ele provindo da natureza, ou
do préprio homem, o “outro”. Contudo, no processo de evolugio da organizacio civiliza-
téria, o homem foi transformando seu meio ambiente, na tentativa de reduzir seus riscos.
Obviamente, ponto importantissimo ¢ a evolugio dos meios econdémicos, com sua pro-
pulsio fincada no acimulo de conhecimento que gerou, a cada dia, novas tecnologias. Ao

final, a natureza parecia estar sendo controlado, o outro, também, poderia ser domado.

No contexto de tantos riscos, cabe a reflexdo do papel do conhecimento. Embora,

nessa oportunidade de estudo, o espaco nio seja adequado, é importante fincar a idéia de
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que a sociedade pds-moderna admite que seu conhecimento ¢, simplesmente e natural-
mente, arriscado. O conhecimento cientifico, apesar de aniquilador dos mitos e supersti-
coes, estd longe de ser seguro. E um conhecimento também transitério, até ansioso, dvido

a lucrar, e, por isso, nem sempre cauteloso.

“No turbilhio de mudangas, é muito mais atraente o conhecimento cria-
do para usar e jogar fora, o conhecimento pronto para utilizagio e elimi-
nacdo instantineas, o tipo de conhecimento prometido pelos programas
de computador que entram e saem das prateleiras das lojas num ritmo
cada vez mais acelerado.” (BAUMAN, 2010, p. 42)

Ou seja, 0 mesmo conhecimento que liberta do misticismo e ilumina as trevas, aca-
bou por gerar novos riscos que nio existiam, e que passam a representar, quicd, perigos
mais destrutivos. O que dizer de um ataque bélico nuclear, por exemplo?Nesses cendrios,
os riscos foram potencializados a um patamar nunca visto. Assim, “[...] no processo de
moderniza¢do, sio desencadeado riscos e potenciais de autoameaga numa medida até
entdo desconhecida.” (BECK, 2013, p. 23).

“A modernidade reduz o risco geral de certas dreas e modos de vida, mas
a0 mesmo tempo introduz novos parimetros de risco, pouco conhecidos
ou inteiramente desconhecidos em épocas anteriores. Esses pardmetros
incluem riscos de alta conseqiiéncia, derivados do cardter globalizado dos
sistemas sociais da modernidade. O mundo moderno tardio — o mundo
do que 12 Modernidade e identidade chamo de alta modernidade — ¢
apocaliptico nio porque se dirija inevitavelmente a calamidade, mas por-
que introduz riscos que geragdes anteriores nio tiveram que enfrentar.
Por mais que tenha havido progresso na negociagio internacional e no
controle das armas, uma vez que continuarem a existir armas nucleares,
ou mesmo o conhecimento necessdrio para construi-las, e uma vez que a
ciéncia e a tecnologia continuarem a se envolver com a criagio de novos
armamentos, o risco da guerra maci¢camente destrutiva permanecerd.”
(GIDDENS, 2002, pp.11-12).

A prépria questio energética ¢ outro bom exemplo. Os paises consomem seus re-
cursos naturais em busca de energia, em fontes nio renovdveis, que colocam em risco até
mesmo as fontes renovéveis. O tema da energia nuclear nao pode deixar de ser polémico,
as pequenas amostras de seus acidentes, como os caso de Chernobyl (1986)* e Fukushima
(2011), sdo suficientes para justificar uma reflexdo profunda sobre as escolhas feitas, bem
como, para evidenciar que os riscos sio colossais. Na temdtica nuclear, todos sio vulnerd-

veis, pois a radioatividade nio escolhe género, raga, nacionalidade, ou posi¢ao econdmica.

4 O caso de Chernobyl ¢ um dos fatores que inspira a teoria de Ulrich Beck como o préprio autor confessa
na suas palavras acerca de sua prépria obra (BECK, 2013, pp. 07- 10).
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Numa sociedade onde os riscos sdo tantos e tio severos, algo necessita ser feito para
se possivel elimind-los, quando impossivel a eliminagio, mitigd-los e, quando materiali-
zado o risco em danos, a socializagio destes tltimos ¢ preciso. O problema proposto seria
como melhor equalizar os riscos no meio da sociedade. Se é verdade que muito se tem
feito, no que tange a reflexdes dos grandes riscos, como os ambientais, por exemplo, com
uma ampla divulgagio da midia de seus problemas, pressoes politicas por leis mais severas,
tratados internacionais como o de Kioto, o mesmo jd nio se pode referenciar quanto aos

danos menores.

A sociedade de risco consiste numa realidade formada por fluxos de riscos, em di-
versos niveis e escalas interligadas em dimensées difusas, nio sempre muito claras ou
perceptiveis, onde ninguém estd inatingivel. Como afirma Beck (2013, p. 36), “Atinge-
se, por assim dizer, uma superprodugio de riscos, que em parte se relativizam, em parte
se complementam, em parte invadem o terreno uns dos outros.” Contudo, no mercado
acirrado por uma concorréncia feroz, cada agente competidor, a sua maneira, luta com
afinco para conquistar espagos e se esquivar dos riscos que permeiam seu espago, seja ele o
produtor ou nao dos perigos que marcam sua trajetdria. Eo que Beck (2013, p. 36) expli-
cita afirmando que “Cada ponto de vista interessado procura armar-se com definicoes de

risco, para poder dessa maneira rechacar os riscos que ameagam seu bolso.”

Obviamente, os meios de defesa anti-risco perpassam por armas também plurais.
H4 aqueles instrumentos econémicos (seguros, provisdes de recursos para atender as de-
mandas geradas pelos riscos, etc.), juridicas (tentativa de exclusiao de responsabilidades
contratualmente, cldusulas penais, etc.) e, obviamente politicas (pressio nos legisladores
por normas que isentem responsabilidade ou imponha limites, propagagio de valores que
interessem na administragio dos riscos, etc.), todos em alguma medida sio sociais. MAR-
QUES e MIRAGEM afirmam que existem “duas tendéncias mundiais: a criacao de leis e
fontes especificas para a protecio dos vulnerdveis e o uso necessdrio da teoria do didlogo
das fontes, sejam de direito puablico ou de direito privado, para a efetiva e completa defesa
dos mais fracos na sociedade.” (MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 210).

Apesar do que possamos chamar de resisténcia aos riscos ser uma pritica geral, as
estratégias adotadas oscilam muito entre cada grupo, principalmente, quando se trata
dos vulnerdveis. No caso da vulnerabilidade do consumidor, hd hoje diversos estudos
que fortalecem o seu reconhecimento e que afastam a idéia da autonomia da vontade ou
liberdade de escolha como traco marcante deste grupo.O combate 2 idéia da autonomia

do consumidor gerou o reconhecimento de que:

[...] o mito da soberania do consumidor é um reflexo do mito liberal do
contratualismo, que reduz toda a vida em sociedade — nomeadamente
a vida econdmica — a relacées contratuais livremente assumidas por in-

dividuos livres, independentes e iguais em direitos, cada um dos quais
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dispoe de informagao completa sobre todas as alternativas possiveis e sabe
perfeitamente o que quer. (NUNES, 2003, p. 57).

Ademais, sendo os consumidores um grupo de vulnerdveis amplo, a sua homoge-

>, os pobres consu-

neidade econdmica, também, ¢ um mito. Existem os hipervulnerdveis
midores possuem ainda menos condi¢ées de resisténcias aos riscos que os mais abastados.
Eis a desigual distribui¢io dos riscos, seja entre grupos ou, internamente, no seio de um
grupo. Nas palavras de Beck (2013, p.41) “A histéria da distribuicdo de riscos mostra que
estes se atém, assim como as riquezas, ao esquema de classe — mas de modo inverso: as
riquezas se acumulam em cima, os riscos em baixo.” Embora, o préprio Beck em outros
momentos defenda que a sociedade de riscos da modernidade tardia se afasta da moder-
nidade industrial pela superagio da idéia de classes, pois os grandes riscos “civilizacionais”
colocariam todos em xeque. Inclusive os que se aproveitaram economicamente e produzi-

ram os riscos, sao também atingidos. A esse processo ele denomina de efeito bumerangue.

(BECK, 2013, pp. 23-28; 41-47).

O actimulo de riqueza é sindnimo de maior prote¢io contra os riscos, por isso a
fundamentalidade da propriedade privada. O liberalismo econémico enaltece a pro-
priedade privada, tanto que, constitucionalmente®, estd consagrada como direito fun-
damental, além de ser exaustivamente disciplinada no 4mbito infraconstitucional.”’A
funcio social ¢ exigida também constitucionalmente como sombra de legitimacio de
sua titularidade, o que faz aparentar uma flexibilidade no absolutismo liberal cl4ssico.
No entanto, nio se olvida de que a propriedade continua sendo sin6nimo de poder.
Dai a sua ligacdo com o poder politico. “Parece uma realidade que o poder econdmico
— seja representado pela detencdo de propriedades iméveis, de bens de produgio, de
tecnologia ou valor mobilidrio — constitui um dos pressupostos do poder politico.”

(TAVARES, 2003, p. 159).

Por isso, no presente ensaio, tem-se como foco a possibilidade da catividade mar-
caria ser um instrumento de responsabilizagio empresarial na sociedade de risco. Essa
instrumentalidade da catividade marcéria serd construida em beneficio de uma categoria
especifica de vulnerdveis: os consumidores. Espera-se adiante justificar a possibilidade de
adequacio da catividade marcdria aos fins propostos com base no ordenamento juridico

patrio da responsabilidade civil.

5 REsp 586.316/MG, j. 17.04.2007, rel. Min. Herman Benjamim apud MARQUES; MIRAGEM, 2012,
p. 184.

6  Cf. Artigo 5°, incisos XXII e art. 170, II da Constitui¢ao Federal. No entanto, a fungio social é exigida
também constitucionalmente como sombra de legitimagio de sua titularidade (artigo 5°, inciso XXIII e

artigo 170, incisos III da Constitui¢ao Federal.
7 Cf. Artigo 1228 do Cédigo Civil Brasileiro.
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3. Da Catividade Marcaria

O mercado de consumo se move iluminado por marcas nos painéis publicitdrios.O
simbolo marcdrio, ou simplesmente a marca ¢ qualquer signo distintivo que identifica a

origem de produto ou servigo. Soares entende que:

[...] a marca ¢ o sinal gréfico, figurativo ou de qualquer natureza, isola-
do ou combinado e que se destina A apresentacio do produto e/ou do
servico ao mercado. Por isso deve ser distintiva, especial e inconfundi-
vel. Consistindo a marca num sinal qualquer, e empregada essa palavra
genericamente, subentende-se que marca ¢ tudo, dispensando-se assim
qualquer forma enumerativa, exemplificativa ou restritiva.” (SOARES,
2000, p.16).

Portanto, tradicionalmente, a marca serve de referéncia para o consumo e influi
diretamente nas escolhas de mercado. Portanto, “para as empresas as marcas representam
uma propriedade legal incrivelmente valiosa que pode influenciar o comportamento do
consumidor, ser comprada e vendida e, ainda, oferecer a seguranga de receitas futuras e
estdveis para seu proprietdrio”. (KOTLER, 20006, p. 269). Assim, o produto ou servigo
marcado, recorre a uma idéia pretérita de experiéncia positiva ou de renome num dado
segmento de mercado, ou mesmo, em caso de marca nova, pretende marcar posi¢io nesse

sentido para que no futuro possa servir de referéncia.

A marca sempre foi vista como objeto do direito de propriedade. Nessa perspectiva o
Direito sempre se ocupou de proteger a marca sob o prisma patrimonial, permitindo a sua
exploracdo por aquele declarado seu titular. Internacionalmente, tem-se tanto a Conven-
¢do da Uniao de Paris para a Protecdo da Propriedade Industrial (CUP)?, como o Acor-
do sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio’
como principais instrumentos regulatérios da questio marcdria. Constitucionalmente,
sua protecio se encontra no art. 5°, inc. XXIX, o que a coloca nos direitos fundamentais.
Ademais, existe uma extensa regulagio infraconstitucional, sendo disciplinada pela Lei n°
9.279 de 1996, também denominada de Cédigo da Propriedade Industrial, que dedica
todo um titulo &s marcas, e atribui competéncia ao INPI — Instituto Nacional de Proprie-
dade Industrial®para o registro dos simbolos como marca, segundo os critérios da novi-

dade, veracidade, capacidade distintiva e da licitude. Assim, conforme alinhamento com

8 A CUP foi incorporada ao direito brasileiro pelo Decreto n. 75.572/1985.

9  Chamado de TRIPS, do inglés Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights),
integrante do conjunto de Acordos assinados em 1994, no encerramento da Rodada Uruguai do GATT
(General Agreement on Tariffs and Trade), que criou a Organizagio Mundial do Coméricio (OMC),
recepcionado no Brasil pelo Decreto n. 1.355, de 30 de dezembro de 1994.

10 O INPI foi criado pela Lei N° 5.648, de 11 de dezembro de 1970.
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a regulacdo internacional a marca ¢é passivel de registro que atribui direito de exclusividade

por um periodo de dez anos, que pode ser renovado por sucessivos ¢ ilimitados decénios."

Todo esse sistema estd calcado na premissa da marca-propriedade. A marca como
patriménio do seu titular e, portanto, como bem objeto de uma propriedade absoluta
e oponivel aos terceiros, aos quais se impde a obrigacio negativa de nio utilizar o signo
protegido sem a necessdria e prévia autorizagio. Assim, a marca ¢ espécie de bem imaterial

de natureza mével. Para Negrao a marca é bem imaterial que:

“Do ponto de vista do estabelecimento e identificando sua natureza ju-
ridica, a marca pode ser conceituada como um direito de propriedade
incorpéreo, integrante do estabelecimento, que tem como fungoes dis-
tinguir produtos e servigos e, em alguns casos, identificar sua origem
e atestar o atendimento desses quanto a certas normas e especificagoes

técnicas.” (NEGRAOQ, 2010, p.167).

Sob a perspectiva informacional, as marcas sdo perfeitas & propagacio pela sua apre-
sentagdo imagética. A percepgao humana, pelo sentido da visao, é um mecanismo natural
de informacio e configuraciao do espago humano ou, ao menos, sua racionalizagio. A
alfabetizacdo marcdria ¢ prévia a alfabetizagio formal de uma lingua. A razio ¢ simples,
nascemos conectados 2 rede informativa publicitdria e, portanto, bombardeados pelas

imagens das marcas.

Trata-se da idéia que as necessidades humanas como ilimitadas merece o amplo es-
foro atual para o seu atendimento. Justamente, ai, tem-se uma continua criagdo e renova-
¢ao de necessidades, num fendmeno s6cio-econdmico de insercio e pertencimento social,
onde a publicidade ¢ vital, pois atica, consolida e constréi caréncias e desejos. Trata-se da

funcao criativa ou persuasiva da publicidade.

“H4 ainda uma fungio criativa na publicidade. Na verdade, a publicidade
posta como elo entre os produtos, servigos, fornecedores, e os consumi-
dores, acaba por criar conceitos, expectativas e necessidades. [...] Aqui
a publicidade ¢ verdadeira construtora de imagens (conceitos), e assim
acaba provocando expectativas em seu destinatdrio, que nio raras vezes
apesar de nio precisar do produto ofertado, acaba sentindo uma necessi-

dade de adquiri-lo ou readquiri-lo.” (CABRAL in PORTO, 2014, p. 84).

Nesse sentido, também expoe Dupas (2002, p. 51), a “comunicacio e as midias, os
comunicadores e os publicitdrios, selecionam as imagens daquilo que querem que o mun-

do venha a ser, especialmente ornadas de artificios sedutores e, por isso, mais vulnerdveis.”

11 Lein® 9.279/96 (LPI) - Art. 133. O registro da marca vigorard pelo prazo de 10 (dez) anos, contados da
data da concessio do registro, prorrogdvel por periodos iguais e sucessivos.
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emais, como aduz Nunes , p. , aldgica da sociedade de consumo é no sentido
Ad duz N 2003, p. 58),al d dade d tid
de que “as necessidades sdo pretextos para vender aquilo que se produz. Assim, se nio hd

necessidades, inventam-se e os desejos sao produzidos juntamente com os bens.”

Na divisio dos espagos representativos do trabalho e divertimento (playfulness)'?,
a publicidade nao encontra limitagio alguma. Tanto ¢ possivel sua inser¢io no trabalho
quanto no divertimento. Assim, nio hd espagos sociais apublicitdrios ou nao publicitdrios.

Seja qual for o sitio, 14 poderd estd uma oportunidade de convite ao consumo.

Portanto, a marca ¢ pensada como ativo de primeira ordem no mundo empresarial,
pois constréi o feixe de valores (sofisticagdo, seguranga, cuidado, etc.) que passam a se vin-
cular 2 atividade exercida e, conseqiientemente, ao produto ou servico que oferta. Nesse
processo, os consumidores vao se identificando com esses valores, ou vao consolidando
suas preferéncias com bases em experiéncias pretéritas positivas de consumo. Ao final,
com o passar do tempo, a marca adquire renome e passa a ser o farol maior de referéncia
na jornada de consumo. Batey ressalta o processo de marketing por trds de uma marca
que aliado a experiéncia de consumo dos participes do mercado provocam o substrato do

renome marcario.

“Vale repetir que uma marca ¢é criada nao sé como resultado das ativida-
des de um marqueteiro (o estimulo, ou #mpuz), mas também — e isso ¢ o
principal - como resultado da leitura e da reagdo do consumidor a essas
atividades (o que ele depreende da mensagem). Do ponto de vista do mar-
queteiro, a marca é uma promessa, um pacto. Da perspectiva do consu-
midor, ¢ uma série de associagdes, percepgdes e expectativas que existem
em sua cabega. {...} Com o tempo, experiéncias e encontros vao formando
um conjunto de associagées, influenciado a percep¢io da marca e geran-
do a rede associativa, ou engrama da marca.” (BATEY, 2010, p. 27 ¢ 28)

A sociedade de consumo é resultado da sociedade de oferta, ou seja, o consumo se
desenvolve a partir do incremento das atividades publicitdrias. Justamente, nas publici-
dades ou propagandas em geral podemos entender que se encontra o habitat natural das
marcas. Por isso, as marcas sdo, antes, projetos de captacio da atencio dos consumidores,
e se realizam no momento que essa percepgdo conquistada se transforma em opgio de
consumo. Eis a teia publicitdria que aprisiona o consumidor, que inserido na sociedade
de consumo, nio estd imune ao seu magnetismo imagético. A questao da cultura de oferta
de que fala Bauman (2010, pp.33-34).

“A cultura de hoje ¢ feita de ofertas, nao de normas. Como observou Pierre

Bourdieu, a cultura vive de seduc¢do, nio de regulamentacio; de relacoes

12 Utiliza-se aqui a proposta de classificagao dos espagos sociais apresentada por HANNAH ARENDT
(2010, pp.156-159).
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publicas, ndo de controle policial; da criagao de novas necessidades/dese-
jos/exigéncias, ndo de coergio. Esta nossa sociedade é uma sociedade de
consumidores. E, como o resto do mundo visto ¢ pelos consumidores, a
cultura também se transforma num armazém de produtos destinados ao
consumo, cada qual concorrendo com os outros para conquistar a aten-

¢ao inconstante/errante dos potenciais consumidores.”

Santos (2002, p.85) entende a globalizagio como um “[...] conjunto de relagdes so-
ciais que se traduzem na intensificagio das interagoes transancionais, sejam elas praticas
interestatais, praticas capitalistas globais ou prdticas sociais e culturais transnacionais”. O
processo de globalizacao catapulta, via publicidade, as marcas a um patamar do consumis-
mo global. Alie-se, nesse cendrio, a transitoriedade das necessidades, representada, pela sua
rdpida renovagio ou reincidéncia, o que faz com que os produtos e servigos, também, ca-
racterizem-se pela pouca durabilidade, seja fisica ou funcional. “O consumismo de hoje nao

consiste em acumular objetos, mas em seu gozo descartével.” (BAUMAN, 2010, p. 42).

A for¢a das marcas foi rapidamente compreendida pelo direito que tratou de pro-
tegé-la. E o triunfo da marca-propriedade. A exaltagio da marca ¢ produto de estratégias
e diretrizes econ6micas de dominacio de mercados resultantes da sua essencialidade ao
sistema capitalista’. Por isso, em termos econdmicos, passou-se a explorar uma marca
de formas multiplas, principalmente, por compartilhamento marcdrio. Sao diversos os
contratos que passaram a tratar de compartilhamento de marcas. Franquia, concessao,
representacio, licenga e co-branding sio alguns exemplos de compartilhamento. A idéia
de exercicio de uma composse marcdria promove, ao final,o crescimento do renome da
marca, seja pela consolidagio em seu mercado, seja pelas conquistas de novos espacos

pelos compossuidores.

O problema ¢ que, consciente de uma sociedade de risco, é possivel se superar a ex-
clusividade do aspecto marca-propriedade. Afinal, no fenémeno global, hd riscos préprios
do universo econémico empresarial. Nio se pode perder de vista o0 mandamento consti-
tucional, no art. 3°, I, onde o desenvolvimento deve levara uma sociedade livre, justa e
soliddria. Assim, a marca-propriedade deve ter uma efetiva funcao social da propriedade.
Afinal, existe uma marca-risco. As marcas atraem os consumidores e os expde aos perigos
do consumo, aos seus acidentes que passam desde aos danos materiais, mas que colocam

em xeque 4 propria satide e seguranga dos usudrios.

13 Observe-se que o sistema internacional da propriedade industrial ¢ criado, ainda, no fim do século XIX
com a Convengio da Unido de Paris - CUP (1883). O Brasil foi um dos 14 (catorze) paises signatdrios.
No entanto, a consolida¢io do sistema internacional da propriedade industrial ocorreu, durante o século
XX, nas revisdes da CUP, desde Bruxelas (1900), passando por Washington (1911), Haia(1925), Londres
(1934), Lisboa (1958) e Estocolmo (1967). Atualmente, tem-se a impressionante adesdo de 176 signati-
rios <http://www.wipo.int/treaties/en/ShowResults.jsp?lang=en&treaty_id=2> Acesso em 02 de junho

de 2015.
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A vulnerabilidade dos consumidores dependentes dos produtos e servicos para satis-
fagio de suas necessidades vai desde a impoténcia em relacio ao que lhe ¢ ofertado, pas-
sando pela assimetria de informagdes em relagao ao fornecedor e vai até mesmo a extrema
dificuldade de identificar, para além da marca, quem é o real responsavel pelo produto ou

servigo adquirido.

“No mundo atual, o déficit informacional dos consumidores ¢ cada
vez mais profundo. A jurisprudéncia, porém, estd demonstrando uma
tendéncia de valorizar as informagées prestadas, mesmo que através da
marca ou aparéncia, e daf tirando instrumentos de compensacio desta
vulnerabilidade intrinseca do papel de consumidor.” (MARQUES; MI-
RAGEM, 2012, p. 15).

De fato, o tnico ponto facilmente perceptivel no mercado de consumo sio as mar-
cas. Essa vulnerabilidade, ou seu reconhecimento, ¢ relevante valor social na conducio
econdmica, o que reflete ainda na principiologia da ordem econdmica de protegao geral

aos consumidores.

O mercado deve ter um espirito igualitdrio de regras comuns, para que se possa
desenvolver um jogo justo, uma disputa igualitdria. Contudo, a concorréncia obriga aos
empresdrios a desenvolver uma diferenciagio dos demais concorrentes para que possam
ser notados em um mercado, cada vez mais, global. Ou seja, a igualdade cede a desi-
gualdade, para que o agente de mercado possa se diferenciar. A marca como elemento

distintivo serve a desigualdade.

Na idéia de que “existir nao ¢ somente ser diferente, mas também ser
reconhecido legitimamente diferente e em que, por outras palavras, a
existéncia real da identidade supoe a possibilidade real, juridicamente e
politicamente garantida, de afirmar oficialmente a diferenca — qualquer
unificacdo, que assimile aquilo que é diferente, encerra o principio da do-
minagdo de uma identidade sobre a outra, de negacao de uma identidade

por outra.” (BOURDIEU, 2010, p. 129)

Em qualquer disputa, cada concorrente busca o melhor para si. O sistema econd-

mico mundial é por esséncia conflituoso. Wallerstein (1976, p. 229-233) demonstra que:

“Um sistema-mundo é um sistema social, que tem limites, estruturas,
grupos de membros, regras de legitimagio e coeréncia. A sua vida ¢ for-
mada por for¢as em conflito que 0 mantém unido pela tensao e o separa
na forma como cada grupo procura, eternamente, para remodeld-lo a seu

favor.”

O elemento identificador da marca serve, nio s6 aos consumidores que passam a ter

uma referéncia de origem, mas também aos concorrentes do fornecedor marcado, que
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identificam os seus aliados ou rivais. Os agentes econdémicos jogam uniformizados pelas

marcas.

“a marca serve como uma espécie de uniforme identificador das equipes
participes do jogo concorrencial. Entretanto, h4 nitida dificuldade de se
identificar os contornos dessas relagoes e suas consequéncias no direi-
to econdmico e do desenvolvimento.” (VASCONCELOS; CABRAL,
2014).

A marca indica a origem da oferta, quem ¢é o proponente do consumo. No reconhe-
cimento de Kotler (2006, p. 22) a “[...] marca é uma oferta de uma fonte conhecida.”
Contudo, ¢ a diferenciacio ¢ que atrai o consumidor, conquistando sua opgio por uma
primeira experiéncia de consumo (captagdo inaugural) ou, o mais cobigado pelos forne-
cedores, manter-se como opgio permanente de consumo (fidelidade). Essa vis attractiva
marcdria ndo pode ser compreendida como um fendmeno estritamente econdmico, mas
deve ser reconhecida como importante aspecto cultural e social da pés-modernidade. Por-
tanto, a marca faz bem mais que apontar origem do produto, ela materializa uma ideia,

um conceito, um comportamento, uma expectativa iminente de satisfagio de desejos.

Quessada (2003, p. 12) exprime o seguinte pensamento: “Por seu trabalho de im-
posicao de ordens e de vetorizagio da ordem (de organizacio da ordem), a publicidade
consiste fundamentalmente na criagio e na definicio de territérios (os territérios das
marcas) aos quais aderem pessoas.” N4o a toa a marca se tornou ativo de primeira ordem

no patriménio empresarial.

Fortunas sao dispensadas na constru¢io das marcas, por meio de campanhas publi-
citdrios e profissionais cada vez mais especializados na construgio de marcas respeitadas.
“Cria-se um sistema de retroalimentagio em que a publicidade, como espécie de comuni-
cagio social de massa, fortalece a marca que ostenta e, por outro lado, a marca fortalece a

prépria publicidade que a propaga.” (VASCONCELOS; CABRAL, 2014).

A forga desse processo ¢ tanta que temos denominado o momento em que vivemos

deaera Times Square, em referéncia a um dos pontos turisticos mais visitados no mundo.*

Na famosa praca nova-iorquina, os olhos de todos estdo nas marcas propagadas em

grandes tel6es publicitdrios que convidam ao consumo de forma ininterrupta,

Na era Times Square, todo lugar é mercado, o discurso é publicitdrio, o
patriménio mais valioso ¢ intangivel”, todos sio consumidores, ¢ o fim

14 Estima-se que cerca de50 milhoes de turistas estiveram na Times Square em 2013. CF. <http://veja.abril.
com.br/noticia/mundo/lista-os-dez-pontos-turisticos-mais-visitados-no-mundo/>>. Acesso: 05 de Maio
2015.

15 A prépria marca ¢ contabilmente um ativo intangivel.
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¢ o poder econdmico. S6 se tem significado o que se associa a um valor
consumivel, as pessoas pertencem as tribos sociais que ostentam seus to-
tens (suas marcas) como senhas essenciais de inser¢io e permanéncia em
seu seio coletivo. O individuo é o que consome, seja vestindo, bebendo,

viajando etc. (VASCONCELOS; CABRAL, 2014).

O idioma de mercado precisa ser eficiente aos seus fins e apto a se comunicar com
dinamismo. Nesse contexto, a marca instrumentaliza uma comunicagao célere e eficiente
com os consumidores. Mais que a origem do produto e suas especificagoes, a marca tenta
passar um grupo axioldgico atraente aos consumidores. Inclusive, com o passar do tempo,
as experiéncias de consumo do préprio individuo interfere nessa relagao informacional e
adere ao substrato de valores da marca. Assim, hd uma interagio de elementos objetivos
(discurso, imagens, publicidades) e subjetivos (experiéncias de consumo individuais) na
construgio do idedrio marcdrio. Solomon (2011, p. 32) destaca que as “pessoas quase
sempre escolhem um produto porque gostam de sua imagem ou porque acreditam que

sua ‘personalidade’, de alguma maneira, corresponde a delas”.

Fortalecida a marca, ela passa a ter ainda mais potencial de assumir a posi¢io de
objeto préprio das relagdes negociais no mundo empresarial. Uma grande marca faz com
que ela seja melhor negdcio que o produto que antes ela identificava. Por isso, com a evo-
lugdo das estratégias de ocupacio de mercado, foram sendo criadas, cada vez mais, novas

formas de contratos que atraiam a marca para seu contexto.

Logo, surgem contratos multiplos, conexos, cativos, entre outros numa
dentincia da proliferagdo de novas formas de se relacionar no mercado
da pés-modernidade. Os contratos cativos consistem numa série de con-
tratos ou relagdes contratuais que criam relagées juridicas complexas de
longa duragio envolvendo agentes econémicos de uma cadeia de forne-
cimento e impondo uma posi¢do de dependéncia ou catividade dos con-
sumidores. Isso se coaduna com o perfil atual de indugao ao consumo de
bens materiais ou ndo através de exposi¢io a publicidade agressiva, além
de outras estratégias de marketing, que expdem os consumidores a gra-
ves riscos na vida em sociedade e produzem grande inseguranca quanto
ao futuro, portanto sio exemplos desses contratos cativos os bancdrios,
fornecimento de 4gua, luz e telefone, entre outros. (VASCONCELOS;
CABRAL, 2014).

Marques (2006, pp. 91-92) explicita a nogao dos contratos que denomina de “ca-
tivos™:

Trata-se de uma série de novos contratos ou relagoes contratuais que uti-

lizam os métodos de contratagio de massa (através de contratos de adesio

ou de condicoes gerais dos contratos) para fornecer servicos especiais no

mercado, criando relagoes juridicas de longa duragio, envolvendo uma
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cadeia de fornecedores organizados entre si e com uma caracteristica de-
terminante: a posi¢ao de ‘catividade’ ou ‘dependéncia’ dos clientes, con-
sumidores.

Quando o titular de uma marca resolve compartilhar sua marca com outro forne-
cedor, ele ird configurar um contrato que permita esta operagio, e, obviamente, permita
trazer as vantagens que legitimamente espera, bem como o proteja como titular da marca.
Contudo, as formas idealizadas de compartilhamento marcirio, seja licenga, franquia,
concessio, co-branding, ou outra que inclua a composse marcdria, acabam por afetar
interesses de terceiros, pois, ao final, o mercado consumidor nao ¢ informado das exatas
defini¢des de limites do uso do simbolo entre os contratantes. Ou seja, para o consumi-
dor, muita vezes, sequer se percebe que uma dada marca estd sendo ofertada por outro for-
necedor com a devida permissdo do titular marcdrio. Interessante a proposta de Konder

(2006, p. 189) para a caracterizagio do fenémeno da conexidade contratual.

S4o conexos os contratos que, para além de sua funcio individual especi-
fica, apresentam juntos uma funcio ulterior. Em virtude de sua ligacio,
aqueles negécios estruturalmente independentes perseguem uma finali-

dade que ultrapassa a mera soma das suas proprias finalidades individuais.

Assim, o titular de uma marca quando a explora por meio de sucessivos contratos
de licenca com partes contratantes, ainda que distintas, por mais que sejam negociacdes
independentes, mais do que o negécio de cada um, a rede de compartilhamento marcério
formada, interessa a todos, pois o uso reforcado da marca pelo grupo, fortalece seu con-

ceito perante o mercado como um simbolo de forga.

Finalmente, a realidade de compartilhamento marcério por sua forca atrativa alinha-
se a0 pensamento exposto acerca dos contratos cativos, pois as marcas se fortalecem por
meio de método de massificagio publicitdria, aprisionando os consumidores pela apreen-

sdo de seus desejos e necessidades numa cadeia de fornecedores.

A catividade marcdria é fundamentada no fato de que as escolhas e pre-
feréncias dos consumidores se pautam na marca, pois nela se deposita
0 conceito ou renome como variante de decisio de aquisigio. Variante
qualitativa seja pelo atributo de procedéncia, de antiguidade no mercado,
ou mesmo, associativa, que remete as experiéncias pretéritas de consu-
mo e de satisfacido de necessidades similares anteriormente manifestadas.

(VASCONCELOS; CABRAL, 2014).

Pelo exposto, se coloca a ideia da catividade marcdria como um fendmeno socioe-
condmico que representa a vis attractiva das marcas que apreende os desejos dos consu-
midores e adquirentes em geral, seja sedugdo do discurso publicitdrio criador de valores

e necessidades. A catividade marcdria representa um processo de dominagio de espacos
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por construgio de uma afinidade calculada entre consumidores e marcas, que se relacio-
nam na aprisionadora rede de ofertas inexoravelmente nos espacos publicos e privados de

convivio social na era pés-moderna.

4. Catividade Marcaria como Fundamento da Responsabilidade Civil Empre-
sarial por Risco em Prol dos Consumidores

A responsabilidade é um atributo reativo do Estado para a¢do do sujeito de direito
que ¢ indesejada a luz do sistema juridico. Sob a perspectiva civil, a conduta provocadora
de um decréscimo patrimonial ou causadora da perda de um provével e legitimo acrés-
cimo no patriménio alheio pode ensejar o dever de recomposicio ou indenizacio dessas

situagdes tidas por danosas.

Entre tantas teorias que fundamentam o abrago da responsabilizacio civil, destaca-
se, para fins do presente estudo, a teoria do risco. A escolha dessa teoria, embora funda-
mentada em risco com carga semantica distinta daquela trazida por Beck, justifica-se pela
preocupagio compartilhada da idéia de que os perigos criados por agoes de uns podem
atingir outros, que sao sujeitos totalmente alheios a causa do dano. Ou seja, existem agen-
tes cujas condutas provocam riscos que, se causarem danos, devem ser de responsabilidade

de seus patrocinadores.

A seara da responsabilidade civil estd sempre permeada pela nogao de equidade. A
justa recomposicao ao lesado sofredor do dano pelo agente que o provocou. Ademais, a
contrapartida entre acio e reagio, a simetria entre énus e bonus estdo sempre a inspirar o

fen6meno da responsabilizacio.

A responsabilidade objetiva funda-se num principio de equidade, exis-
tente desde o direito romano: aquele que lucra com uma situagao deve
responder pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes (ubi emo-
lumentum, ibi onus; ubi commoda, ibi incommoda). Quem aufere os
cémodos (ou lucros), deve suportar os incomodos (ou riscos). (GON-

CALVES, 2012, p. 29)

No Cédigo Civil brasileiro o disciplinamento da responsabilidade civil estd previsto
no art. 927, associado ao arts. 186 e 187 como regra inicial. Desses dispositivos, conclui-
se que a responsabilidade civil (art. 927) seria subjetiva, portanto, atrelada a idéia de culpa
por negligéncia ou imprudéncia (art. 186), ou pelo abuso de direito (art. 187). Contudo,
o ordenamento juridico brasileiro traz a regra da responsabilidade objetiva quando se
fala em dano causado por atividade de risco, nos exatos termos do art. 927, pardgrafo
tnico,“Haverd obrigacio de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos es-
pecificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano

implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.” (BRASIL, 2015).
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Portanto, nio hd dividas quanto 2 aplicabilidade da teoria do risco para fins de
reparagio dos danos causados por atividades empresariais, pois estd abrangida pela idéia
legal de “atividade”. A atividade empresarial ¢ espécie do género “atividade” econdmica.
Esse dispositivo, ndo muito estudado abre um grande espago de aplicacio, pois amplia as
possibilidades de adogio da teoria do risco no fendmeno da responsabilizagio, pois além
dos 6bvios casos em que a lei especificar o dever de indenizar pelo risco, permite a regra
em comento o reconhecimento judicial de um conceito aberto de “atividade que implica,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem”. E o que se infere do dispositivo de
forma cristalina.Segundo Vasconcelos (2003, p. 162) ‘quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”
uma nova responsabilidade é possivel em decorréncia da inovagio que trouxe o art. 927

do Cédigo Civil de 2002 que elege aplicar a responsabilidade objetiva.

No regime anterior, as atividades perigosas eram somente aquelas assim
definidas em lei especial. As que ndo o fossem enquadravam-se na norma
geral do Cédigo Civil, que consagrava a responsabilidade subjetiva. O
referido pardgrafo tinico do art. 927 do novo diploma, além de nio revo-
gar as leis especiais existentes, e de ressalvar as que vierem a ser promul-
gadas, permite que a jurisprudéncia considere determinadas atividades
ja existentes, ou que vierem a existir, como perigosas ou de risco. Essa é,
sem duvida, a principal inovagio do Cédigo Civil de 2002, no campo da

responsabilidade civil. (GONCALVES, 2012, p. 30)

O conceito de risco, portanto, passa a ser entendido como a exposicio de peri-
gos que devem ser combatidos pelo exercente da atividade. Na hipétese, de tais riscos,
resultarem em danos efetivos a terceiro, nio haveria solugio mais natural que o dever
de recomposicdo ou compensagio por seu causador. Desse modo, a jurisprudéncia vem
reconhecendo situagdes em que pessoas sujeitos lesados por exposi¢io aos riscos merecem
indenizagio pelo patrocinador da atividade. E o caso dos danos sofridos em acidentes

aéreos'®, atropelamentos'’, e acidentes de trabalho'®, por exemplo.

A determinagio do pardgrafo tnico do art. 927 do Cédigo Civil, como dispositivo
aberto, deve ser interpretada a luz da realidade contemporinea. Nio raras vezes, a ati-
vidade econdmica exercida por certo agente causa danos, mas a identificagio real desse

agente ¢ dificuldade por meio de estratégias organizacionais societdrias. Na prética, em

16 Cf.TJ-SC-AC: 50920 SC 1999.005092-0, Relator: Dionizio Jenczak, Data de Julgamento: 13/06/2003,
Terceira Camara de Direito Civil, Data de Publicagao: Apelagao civel n. 1999.005092-0, de Itajai.

17 Cf. STJ - REsp: 185659 SP 1998/0060138-4, Relator: Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES
DIREITO, Data de Julgamento: 26/06/2000, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagio: D]
18.09.2000 p. 126 RST] vol. 150 p. 26.

18 Cf. TST - RR: 2408220125150112, Relator: Maria de Assis Calsing, Data de Julgamento: 25/03/2015,
42 Turma, Data de Publicagao: DEJT 31/03/2015.
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sua atuacdo de mercado os grupos ou blocos empresariais s6 sdo identificados pelas marcas
que compartilham. Surge, dai, gama diversificada de tipos contratuais, que, no entanto,
querem apenas co-usufruindo beneficios do renome marcdrio, mas pretendem autonomia
em termos de responsabilizacio, com o fim de isentar das consequéncias do seu mau uso,

ou riscos, alguns contratantes formadores das cadeias de fornecimento.

Marques (2006, p. 92) trata a catividade como o fenémeno de indugio ao consumo
de bens, da publicidade massiva e métodos de marketing agressivos, tudo isso, gerando
“graves e renovados riscos na vida em sociedade e de grande inseguranga quanto ao fu-

turo.”

O estudo da responsabiliza¢io civil no fendmeno marcdrio como instrumento re-
gulatério empresarial avulta de importincia nas relagdes massificadas em que a vulnera-
bilidade do consumidor é acentuada, especialmente face a intensa atragao exercida pelas
marcas. A leitura parte, agora, da idéia de protecio e valorizagio da dignidade humana.
A defesa de Barroso (2010), onde o direito nio mais se encerra na visdo patrimonialista,
pois a dignidade da pessoa humana como espectro axiolégico do sistema e base central
da ordem juridica internacional tem como coroldrio o principio da solidariedade social,
extraido do art. 3°, I da CE Danos nio podem ser suportados pelos mais vulnerdveis.
Enquanto que, em outro norte, os fornecedores que compartilham marcas se abastecem
das vantagens de suas aliancas, devem também cooperar nos riscos criados. Caberia, cada
vez mais, ao Direito promover a cooperagio entre os individuos na realizacio dos fins da
sociedade contemporinea. (HIRONAKA, 2002).

Ademais, deve-se valorizar a fungao social dos pactos, para isso a observagao dos in-
teresses sociais, principalmente dos nao contratantes, em jogo. “Um dos principais efeitos
da funcio social dos contratos é a consideragio de interesses nio contratantes em sua tute-
la, de maneira a perceber o contrato inserido em seu contexto social.“ (KONDER, 2006,
p. 274). Quando fornecedores resolvem pactuar o uso comum de marcas, eles passam a
mensagem de atuagio coordenada e devem por isso compartilhar a assungio dos riscos.
Os consumidores, ao observarem o mesmo simbolo nas atividades, interpretam e esperam

uma cooperagio entre aqueles que ostentam marcas iguais.

O compartilhamento marcdrio permite que os fornecedores da cadeia contratual
obtenham vantagens, logo hd a necessidade de ponderacoes de ordem econdmica e em-
presariais para distribuicio de riscos. Em prol do desenvolvimento, conforme leciona
Calixto Filho (2002, p. 39), “muito mais do que instrumento para o desenvolvimento
a idéia de redistribuicdo integra o préprio conceito de desenvolvimento”. Essa divisao é
proposta como deriva¢io da exploragdo conjunta de determinada marca, porque permite
essa redistribuicdo e o verdadeiro desenvolvimento o que pode ser visto como processo de
expansdo da seguranca contra os riscos criados. Na visio de Sen (2000, p. 52), desenvol-

vimento ¢ “[...] um processo de expansio das liberdades reais que as pessoas desfrutam.”
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O referido dispositivo do pardgrafo tnico do art. 927 do Cédigo Civil permite ao
intérprete a construgio de hipéteses, para além de leis especiais, de responsabilidade por
risco. E, aqui, o que se pretende é demonstrar a viabilidade de adequagio da catividade
marcdria como fundamento para o abraco deste tipo de responsabilidade em prol de uma
categoria reconhecidamente vulnerdvel que ¢ a dos consumidores. Como afirma Bittar

(2002, p. 117).

Com a complexidade inerente as relagoes econdmicas também ¢ sentida
na impossibilidade de ter-se uma legislagio cuja amplitude seméntica seja
capaz de abarcar todos os comportamentos econémicos possiveis, mor-
mente em tempos de globalizagio e de atipicidade das diversas formas de
estabelecimento de relagdes contratuais.

E, sendo a responsabilidade civil um sistema de preservacao patrimonial, a questiao
que surge ¢ “Qual a propriedade deve ser privilegiada, a do consumidor mais vulnerdvel,
ou a do fornecedor que se beneficia das marcas que compartilha?”. Obviamente, discu-
te-se, aqui, poder. A responsabilidade civil pode ser instrumento de justica social e do
reequilibrio da relagio consumerista, com base na catividade marcdria, reconhecendo-se

um novo poder em auxilio ao consumidor lesado.

Sob a perspectiva do risco, suponha-se o problema da contrata¢io de um plano de
satde nacional, que denominaremos, hipoteticamente, de “MED-UNION” que promete
cobertura nacional aos seus usudrios, que se denomina fazer parte de uma rede que osten-
ta a mesma logomarca. Ora, o consumidor passa identificar que todo estabelecimento de
satde, hospital, clinicas, consultérios em geral, onde hd a aposi¢iao do simbolo marcério
“MED-UNION?, sio integrantes da mesma rede de fornecimento. Contudo, em viagem
em outra localidade diferente de seu domicilio, o usudrio procura um atendimento mé-
dico em entidade que ostenta a mesma marca “MED-UNION?”, mas tem sua pretensio
negada, por ser outra pessoa juridica “MED-UNION Sao Paulo” e nio conveniada &
pessoa juridica contratada pelo paciente “MED-UNION Rio”, por exemplo.

O mesmo ocorre com a aquisi¢io de um produto de uma marca no exterior, em que,
j& no Brasil, o consumidor observa um defeito no produto. A escolha do produto se deu
com base na marca, porém, no Brasil, a pessoa juridica responsdvel pelo produto com a
mesma marca alega nio ter responsabilidade, inclusive, comumente se alega a existéncia

de quadro societdrio diverso.

Dentro de uma rede de contratos conexos, as hipdteses sao plurais, pode-se ter desde
uma relagio societdria, até um mero contrato de licenciamento marcdrio. E, dentro dos
padroes ordindrios de interpretagio do fendmeno da responsabilidade civil, a busca pela
individualidade da culpa ou do agente, pode-se ter respostas bem distintas quanto ao de-
ver ou nio de indenizar. O que se defende ¢ que, a marca foi elemento atrativo essencial,

sendo decisiva manifesta¢io volitiva do consumidor.
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O famoso caso da filmadora “PANASONIC”, onde o STJ decidiu pela responsa-
bilidade de uma pessoa juridica brasileira quanto ao produto fabricado no exterior com
a mengio expressa a “respeitabilidade da marca” e a busca de equilibrio entre o 6nus das
“deficiéncias dos produtos” e o bénus da fruigao “de marcas mundialmente conhecidas™.
Da mesma forma, a primeira turma recursal civel do TJRS reconheceu o vinculo por meio

da marca entre fabricante estrangeira e importadora nacional®.

Os precedentes citados demonstram que a marca pode ser o vetor de responsabiliza-
G40, 0 que se precisa é o encontro de um espago préprio, no ordenamento juridico posto,
para a fundamentacio das decisdes. Assim, nessa linha de raciocinio, a catividade marcdria
aliada & construcio da idéia de risco ¢ capaz de permitir a efetiva protegao do consumidor,
com a conquista de sélido territério de fundamentagio via o préprio pardgrafo tinico
do art. 927 do Cédigo Civil. Ademais, nio se pode olvidar que, na economia global, as
trocas de bens sao impulsionadas sem publicidades com marcas globais, assim o campo
de atuagio das marcas nio tem fronteiras, repercutindo em relagées juridicas para além de

qualquer limita¢do dos territérios nacionais.

Importante, no entanto, deixar evidenciado que a catividade marcdria nio se limita
ao cendrio global de grandes empresas e marcas. Trata-se de fendmeno modular de apri-
sionamento das preferéncias dos consumidores, reproduz-se, também em espagos mais
restritos, seja nacionalmente e, até, regionalmente. Dessa forma, a internacionalidade,
embora fortaleca a teoria da catividade marcdria, nao consiste em elemento sine qua non

para o seu reconhecimento.

Na pavimentagio de uma maior prote¢io aos consumidores, uma abrangéncia se-
mAntica quanto ao risco é necessdria. As teorias de Beck e Giddens, embora dedicadas
com maior énfase & preocupacio de grandes riscos ou riscos civilizatérios como forma
de responder as necessidades de uma nova realidade mais complexa, nio deixam de reco-
nhecer a existéncia de outros riscos menores. Esse parece ser o campo em que a idéia de
catividade marcdria pode contribuir, entre os riscos de consumo individuais. A catividade
marcdria estd apta a fundamentar a responsabilidade civil empresarial por risco em prol

dos consumidores.

5. Conclusdes

A premissa de nosso estudo ¢é a catividade marcdria, assim, reconhece-se no simbolo

marcdrio a capacidade de influéncia comportamental dos consumidores. Sao os signos

19 Cf.REsp63.981/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNTOR, Rel. p/ Ac6rdio Ministro SALVIO
DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 11/04/2000, DJ 20/11/2000, p. 296.

20 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso Civel n° 71001234657 da 12 Turma
Recursal Civel. Relator: Ricardo Torres Hermann. Porto Alegre, 24 maio 2007.
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marcdrios os sinalizadores de consumo. Nessa vertente, na tentativa de superagio da con-
solidada vertente liberal, da marca-propriedade, tem-se que pensar na marca-risco. Nessa
tltima perspectiva, a marca deve ser redefinida por uma construgio de sua fungio social.

Funcio social, portanto, repaginada 4 luz da sociedade atual, a sociedade de risco.

A responsabilizagao civil dos empresdrios com fundamento na catividade marcdria
outorga novo e importante aspecto a fungio social das marcas. Explorar o mercado, sedu-
zi-lo e conquistd-lo por meio de marcas construtoras de necessidades, desejos e conceitos,
implica em assumir riscos empresariais, inclusive nas diversificadas hipdteses de compar-
tilhamento de marcas. Como visto, a respaldo legal que dé suporte ao uso da catividade
marcdria na hipdtese de responsabilizacio por riscos com fulcro no pardgrafo tnico do

art. 927 do Cédigo Civil.

Assim, mais uma vez, a teoria da catividade marcdria serve de fundamento para a
responsabilizacdo empresarial nas relagoes de consumo, e de outros vulnerdveis, tais como
trabalhadores, idosos, até as futuras geracoes. A responsabilidade civil precisa rever seus
conceitos tradicionais para buscar responder os desafios da sociedade pés-moderna, com

suas cadeias de fornecimento em feixe e de dificil individualizacao de condutas.

O hegemodnico sistema econémico capitalista resulta inexoravelmente nas multipli-
cagoes dos riscos. Eis a sociedade do risco de que fala Beck. Os riscos sio incontroldveis
e causadores de danos, desde os altos perigos criados que pée em risco a civilizagio, até
os menores, que, embora individuais, replicam-se exponencialmente, principalmente, em
grupos mais frigeis. Esses grupos possuem maior predisposi¢io ao dano, e, pior, sua situ-
agio os coloca em desvantagem mais acentuada, ainda, quanto 4 capacidade de absor¢io

do evento danoso.

Assim, no mercado, as atividades geradoras de riscos e danos, ocorrem em prol da
negociagio de produtos e servicos que sio gravados por simbolos promotores apostos em
suas embalagens, publicidades e agoes em geral: as marcas. As divisdes de tarefas na cadeia
de desenvolvimento nio sio publicizadas com clareza, por isso as complexas redes de con-
tratos instrumentalizam interesses comuns ocultos, mas que podem ser identificados pelas
marcas. Por isso, aos consumidores ¢ dificultada a compreensio da estrutura organizacio-
nal dos grupos econdmicos formais e informais. Assim, a marca serve de pedra de toque

para identificagio dos grupos econémicos de fato, por meio do seu compartilhamento.

A catividade marcdria adéqua-se como fundamentagio juridica para promover o de-
senvolvimento socioecondmico do mercado consumerista ao redistribuir os riscos empre-
sariais. Ao desempenhar este papel, a teoria em questdo socializa as conseqiiéncias danosas
entre os membros da cadeia de fornecimento e permite a efetividade da tutela reparatéria
diante da vulnerabilidade dos consumidores. A ideia esposada milita em favor de uma

regulacio econdmica desenvolvimentista, na sociedade de risco, de forma a evitar que
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estes, embora sejam sociais, recaiam, insistentemente, com maior incidéncia em grupos
vulnerdveis. Ademais, na ordem atual, protecio efetiva nao pode se render as limitagoes

geograficas, afinal, as marcas sdo globais.

A tentativa, aqui esbogada, é de fortalecer a fundamentagio da catividade marcdria
para seu papel de vetor de responsabilizagio empresarial. Da mesma forma, insiste-se na
busca de uma sociedade mais justa e soliddria, por meio da efetividade de uma funcio
social marcdria, cujo escopo ultimo continua sendo o aperfeigoamento do sistema econd-

mico e concorrencial quanto a tutela dos grupos vulnerdveis.
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Resumo

Diante da globalizagao tornou-se um grande desafio nacional a manutengio e prote-
¢io dos conhecimentos tradicionais e do patriménio genético. Conhecimentos tradicio-
nais sdo todos aqueles comuns e pertencentes a um povo, construfdos a partir de prdticas,
costumes e crengas, que sio transmitidos de geragio em geracdo e cuja existéncia gera
reflexos diretos na cultura de um pafs. Além disso, a sua concepgio pode estar associada
a0 patrimoénio genético do pais. O que elevaria a relevancia de sua protecio. Uma vez
que, podem interferir nao s6 na identidade cultural como também no desenvolvimento
econdmico do mesmo. Posto que, podem representar a riqueza tecnolédgica de uma nagio
ante sua utilizacio para fins da industria farmacéutica, biomédica, do agronegécio, entre
outros. Diante disso, a sua protegio deveria ser objeto de exaltagao legal, principalmente
no caso dos paises em desenvolvimento. No entanto, nio é bem isso o que acontece. Pata
tanto, basta verificar a timida legislacdo brasileira sobre a matéria. Fato que torna a sua
protecio ineficaz. Posto que carente de defini¢oes e conceitos essenciais e necessdrios para

um controle adequado de sua exploracio.

E com base nisso, o surgimento da defesa de que a melhor forma encontrada para
sua protecio seria por intermédio da utilizagao das indicagoes geograficas. Instituto da
Propriedade Industrial, que por ter reconhecimento internacional, iria garantir a adequa-

da prote¢ao ao conhecimento tradicional brasileiro.
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Resumen

Por fuerza de la globalizacién se ha convertido en un importante desafio nacional el
mantenimiento y la proteccién de los conocimientos tradicionales y los recursos genéticos.
Los conocimientos tradicionales son todos aquellos comin y de pertenencia a una nacién,
construido a partir de las prdcticas, costumbres y creencias, que se transmiten de genera-
cién en generacidn y cuya existencia genera un impacto directo en la cultura de un pais.
Ademis, su concepcidn puede estar asociada con el patrimonio genético del pais. Lo que
eleva la importancia de su proteccién. Puesto que pueden interferir no sélo en la identidad
cultural, asi como el desarrollo econémico de la misma. Dado que, puede representar la
riqueza tecnoldgica de una nacién en contra de su uso para fines de la industria farmacéu-
tica, biomédica, la agroindustria, entre otros. Por lo tanto, su proteccién debe ser objeto
de una exaltacién legal, especialmente en el caso de los paises en desarrollo. Sin embargo,
no es exactamente lo que sucede. Por lo tanto, basta simplemente analisar la  legislacién
brasilefia al respecto. Hecho que hace que su proteccién sea ineficaz. Aunque carece de

definiciones y conceptos esenciales y necesarios para el control adecuado de su explotacién.

Es sobre esta base, la aparicion de la defensa que la mejor manera encontrada por su
proteccién, que és por medio de la utilizacion de las indicaciones geograficas. Instituto
de la Propiedad Industrial, que tiene reconocimiento internacional, se garantizarfa una

proteccién adecuada a los conocimientos tradicionales del Brasil.

Palabras clave

Conocimientos tradicionales; Proteccién y indicaciones geograficas.

1. Introdugao

Os Conhecimentos Tradicionais seriam todos aqueles que sao fruto da experiéncia
humana em uma dada regido, sendo transmitidos verbalmente, de geracio a geracao, in-
terferindo diretamente nos costumes e crengas de um povo. Esses conhecimentos podem
ser materiais ou nao, mas estao sempre vinculados a cultura ou aos costumes de um deter-
minado lugar. E, por serem fruto do experimento humano, diferem-se do conhecimento
cientifico, pelo fato deste tltimo ter sido objeto de pesquisa e da adogio de um método

para sua obtengio.

Assim, o conhecimento tradicional nao goza de observincia ou respeito a qualquer
critério cientifico apesar de normalmente fazer uso do procedimento empirico (experi-

mentacio).
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Porém, ainda que o conhecimento tradicional nio possa ser classificado como objeto
do intelecto, a sua importincia impede que ele seja dissociado do dmbito de sua protegio
como instituto “sui generis” da propriedade intelectual. Isso porque os conhecimentos
tradicionais possuem uma natureza juridica hibrida, tendo em vista que sio a0 mesmo
tempo direitos de propriedade intelectual e indubitavelmente direitos humanos culturais.
Neste tltimo caso, pelo fato de poder representar a identidade cultural de um povo. Dian-
te disso, ¢ essencial pensar-se formas para sua protecio e foi isso que a Lei n° 13123/2015

tentou fazer, porém sem muito éxito.

E, é justamente sob a 6tica de sua protegio que apresentaremos as falhas da lei
supracitada, bem como ao final sugerimos como meio para sua protego a utiliza¢io da
indicagio geografica.

Este ¢ o cerne do presente trabalho, que traz como metodologia a pesquisa feita em

fontes legais, jurisprudenciais e bibliograficas.

2. 0s Conhecimentos Tradicionais e suas Tensdes

Os Conhecimentos Tradicionais seriam todos aqueles que sdo fruto da experiéncia
humana em uma dada regido, sendo transmitidos verbalmente, de geracio em geracio,
interferindo diretamente nos costumes e crencas de um povo. Podem ser materiais ou
espirituais. E por serem fruto do experimento humano diferem-se do conhecimento cien-
tifico, pelo fato deste tltimo ter sido objeto de pesquisa € da adogio de um método para

sua obtengio.

Assim, o conhecimento tradicional nao goza de observincia ou respeito a qualquer
critério cientifico apesar de normalmente fazer uso do procedimento empirico (experi-
mentagio). Mas, ainda que ndo possa ser classificado como objeto do intelecto, a sua
importancia impede que ele seja dissociado do dmbito de protecio como instituto “sui

generis” da propriedade intelectual.

Foi justamente por esta razdo, que a sua relevincia terminou por ser até bem pouco
tempo ignorada. Especialmente, quando estamos nos referindo ao conhecimento tradi-
cional pertencente aos paises subdesenvolvidos ou em vias de desenvolvimento. Pois, ne-
les, os conhecimentos tradicionais normalmente sao ignorados até 0 momento em que
seus povos perdem sua posse ¢ dominio. E isso, simplesmente acontece porque para seu
detentor o conhecimento tradicional ¢ algo tdo trivial e indissocidvel de sua cultura, que

o torna presa ficil a terceiro mal intencionado na sua exploragio.

Pois, conforme bem observam Simone Nunes Ferreira e Adriana Nogueira Rocha

Clementino:

Nos ultimos anos, o reconhecimento da importincia desses conheci-
mentos e a discussio sobre formas de prote¢do aplicdveis tém permeado
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diferentes foros internacionais, tais como a Organiza¢io Mundial de Pro-
priedade Intelectual, o Alto Comissariado das Na¢oes Unidas para os Di-
reitos Humanos e a Convengao sobre Diversidade Biolégica. Esses foros
demonstram que o tema pode ser examinado em diferentes dimensoes:
a dimensao do direito privado reconhecido pelo Estado (propriedade in-
telectual), a dimensdo do direito publico protegido pelo Estado (direitos
humanos) e a dimensio ambiental (acesso a conhecimento tradicional
associado a recursos genéticos)"

Essa situagio de ignorincia a respeito dos conhecimentos tradicionais é bastante
factivel e pode ser ainda mais gravosa, quando esse conhecimento estd atrelado ao patri-
monio genético do pais que originariamente o possuiu. Posto que, nao sio incomuns os
casos em que o objeto de concessao de patente foi fruto do aprimoramento ou transfor-
magio do conhecimento tradicional em conhecimento cientifico, realizado por terceiro.

Este tltimo, normalmente, um pais desenvolvido.

E muito embora, pudéssemos sustentar a invalidade da supracitada concessio com

base na auséncia da “novidade”, pelo fato de se tratar de requisito indispensdvel para a

concessio de uma patente. O fato ¢ que isso dificilmente ocorre. Inicialmente, porque o

pais lesado ¢ quase sempre aquele que estd em vias de desenvolvimento. Aonde este tipo

e conhecimento nio é normalmente valorizado e nao hd meios legais estabelecidos para
d h t Imente val d h 1 tabelecid

a sua protegao.

De modo que, essa auséncia de valorizagio terd por sucedineo a escassez de uma le-
gislagdo efetiva para a protecio e controle da exploracio dos conhecimentos tradicionais.

Inclusive, podemos incluir o Brasil nessa situagao.

Os conhecimentos tradicionais podem contribuir em muito dos casos para individu-

alizar e até mesmo formar uma determinada identidade cultural regional.

Neste sentido, hd quem defenda uma ténue distin¢io entre os conhecimentos tra-
dicionais e os indigenas, cujo marco divisério seria a identidade de seus proprietdrios.
Aonde, os primeiros teriam um acervo nio escrito e respeitdvel no tempo de costumes,
crengas, rituais e préticas legadas por seus ancestrais. Ao passo que, no caso dos proprietd-
rios dos conhecimentos indigenas nio existe necessariamente uma reivindicacao de ocu-
pacio territorial anterior ao seu habitat atual. O que conforme explicam Pierina German
Castelli e John Wilkinson?:

1 FERREIRA, SIMONE NUNES. CLEMENTINO, ADRIANA NOGUEIRA ROCHA. Artigo:
Protegao dos Direitos Tradicionais Associados 2 Biodiversidade. Revista Juridica. Disponivel em: http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/rev_81/artigos/Simone_rev81.htm, retirado no dia 24.04.2015.

2 CASTELLI, Pierina German. WILKINSON, John. Conhecimento Tradicional, inovagao e direitos
de prote¢io. (UFRR]J). P. 94. Disponivel em: http://rl.ufrrj.br/esa/V2/ojs/index.php/esa/article/
view/221, retirado em: 09.04.2015.
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...0 conhecimento indigena ¢ um subconjunto do conhecimento tradi-
cional, com a tnica diferenca de que os possuidores sao populagées indi-
genas em lugar de comunidades “nio-indigenas” que incorporam estilos
de vida tradicionais. Assim, a distingao nao implica que o conhecimento
indigena e o conhecimento tradicional sio diferentes em si, mas aponta
para o fato de que os proprietdrios do conhecimento indigena tém reivin-
dicagbes politicas mais amplas que os proprietdrios dos conhecimentos

tradicionais.

No entanto, esta subdivisdo nos ¢ irrelevante para compreensio e estudo dos co-
nhecimentos tradicionais como género do qual o conhecimento indigena seria espécie.
Até porque, no caso do Brasil, pais de grande miscigenacio e de inegdvel composicio
cultural indigena, esta subdivisio torna-se irrelevante. O que faz com que a maior parte
do conhecimento tradicional vinculado ao indio constitua patriménio cultural do povo
brasileiro. Nao custa nada lembrar, que o indio foi o primeiro habitante de nosso pais. E,
além disso, trata-se de um dos maiores detentores de conhecimento tradicional, ante seu
contato direto com a natureza. E ele quem, normalmente, domina o conhecimento tanto
na fauna quanto na flora de prdticas medicinais e de cujo uso teria por fim o de curar

doengas conhecidas por sua tribo.

Ademais, independentemente de sua subdivisio os conhecimentos tradicionais terao
por caracteristicas: a de enriquecerem-se a cada geragdo; serem adquiridos e comprovados
empiricamente; relacionam-se ao territdrio, ao uso de seus recursos naturais, inclusive
genético e a0 meio ambiente; podem ser expressos em uma dada comunidade na forma
pela qual manejam a terra ou a agricultura, se organizam socialmente, praticam a espiri-

tualidade, a medicina tradicional e as relacoes entre animal e vegetal.

Tais caracteristicas fardo com que eles reflitam-se na cultura, religido, educagio, sat-
de ¢ o estado do meio ambiente. Daf a sua importncia, tendo em vista que em dltima

andlise podem servir como forma de identificagio de um povo.

Neste sentido, Stuart Hall? vai defender que:

As culturas nacionais sio uma forma distintivamente moderna. A lealda-
de e a identificagio que, numa era pré-moderna ou em sociedades mais
tradicionais, eram dadas a tribo, ao povo, a religido e a regido, foram
transferidas, gradualmente, nas sociedades ocidentais, a cultura nacional.

Assim, sob a 6tica do que Hall defende os conhecimentos tradicionais serio impres-

cindiveis 4 formagio e manutencio da identidade cultural na pés-modernidade.

3 HALL, Stuart. (traducao de Tomaz Tadeu da Silva e Guacira Lopes Louro). A Identidade Cultural na
Pés-modernidade. 112 edicio. Rio de Janeiro: DP&A Editora, 2011. P. 49.
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Além disso, serd a existéncia das caracteristicas acima elencadas para os conheci-
mentos tradicionais que ird legitimar a doutrina a estabelecer um elo entre a protecio
dos conhecimentos tradicionais e o reconhecimento as comunidades mais diversas so-
bre “seu conhecimento tradicional”. O que propiciaria o poder de inibi¢ao ou controle
sobre seu uso ou divulgacio, bem como iria garantir beneficios para seguir investigando

e possibilitaria o fortalecimento e crescimento econémico de seu detentor como comu-

nidade.

Todavia, conforme observam Pierina German Castelli e John Wilkinson*:

Os avangos da biotecnologia transformam a biodiversidade mundial num
vasto gene pool, cujos recursos genéticos se tornam insumos estratégicos
para o desenvolvimento de novos produtos e processos e permeiam gran-
des setores industriais (energia, firmacos, alimentos, cosméticos). Esta
riqueza potencial se localiza, sobretudo, nos paises em desenvolvimento,
cujos centros de diversidade bioldgica ainda resistem aos avangos da Re-
volugio Verde. O acesso a esses recursos, fonte de grande tensio entre
paises e diferentes atores sociais, coloca as grandes empresas e negociado-
res dos organismos internacionais diretamente em contato com comuni-
dades tradicionais e indigenas, provocando uma discussio sobre direitos
que dificilmente se enquadra nas legislagoes vigentes.

Isso porque, os conhecimentos tradicionais correspondem a bem intanggvel, advindo
da experimentagio praticada por povo de uma determinada regido. Eles estao diretamente
correlacionados ao Direito de Propriedade Intelectual. Porém, com esta dltima inicial-
mente nio se coadunam. Justamente, pelo fato de nio serem fruto da tecnologia e sim,
da experiéncia transmitida de geracio em geracio. O que torna sua natureza juridica sui
generis, tendo em vista ndo serem concebidos pelo intelecto ao contrdrio do que ocorre

com o conhecimento cientifico.

Contudo, esta natureza juridica sui generis em nada ird diminuir a sua importancia
e consequentemente, a necessidade de sua protecio. Nesse sentido, Stephen B. Brush’® vai
defender a essencialidade da biodiversidade, dos recursos genéticos e do conhecimento
tradicional no bem-estar de uma populagio e suas geragdes, tornando-se importante esse
conhecimento, tanto para os esforcos dirigidos 4 sua conservagio quanto para identificar

componentes ou genes Uteis.

4 CASTELLI, Pierina German. WILKINSON, John. Conhecimento Tradicional, inovagao e direitos
de prote¢io. (UFRR]). P. 89. Disponivel em: http://rl.ufrrj.br/esa/V2/ojs/index.php/esa/article/
view/221, retirado em: 09.04.2015.

5 BRUSH, Stephen B. Whose Knowledge, Whose Genes, Whose Rights? In: Valuing Local Knowledge:
Indigenous People and Intellectual Property Rights. Edited by Stephen B. Brush e Doreen Stabinsky,
1996;
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E ¢ justamente com base em sua importincia e na prote¢io de uma dada identida-
de regional, que o conhecimento tradicional foi objeto de preocupagio da Organizagio

Mundial da Propriedade Intelectual, conforme destacam Ferreira e Clementino:

A Organizag¢do Mundial da Propriedade Intelectual - OMPI estabe-
leceu 0o Comité Intergovernamental sobre Propriedade Intelectual e
Recursos Genéticos, Conhecimentos Tradicionais e Folclore (IGC - si-
gla em inglés), por intermédio de sua Assembléia Geral, realizada em
outubro de 2000, como um férum internacional para o debate e did-
logo sobre as interfaces entre propriedade intelectual, conhecimento
tradicional, recursos genéticos e expressdes culturais tradicionais (fol-
clore)(2). O IGC tem procurado determinar os elementos relativos a
um sistema sui generis de prote¢io dos Conhecimentos Tradicionais
Associados desde 2001°.

Com objetivo semelhante o conhecimento tradicional estard previsto na Lei Brasi-
leira através do artigo 45, inciso II, 22 parte, da Lei n° 9610/98 (Lei do Direito Autoral)
como bem pertencente ao dominio publico. Ou seja, trata-se de bem de propriedade da

populagio brasileira posto que contribui & manutengao de sua identidade cultural.

Essa propriedade garante-nos o direito de usar, gozar e dispor deste bem, que é o

conhecimento. Além de reavé-lo de quem quer que o possua ou o detenha injustamente.

Insta observar, que o direito de propriedade estd regulado e protegido por leis in-
fraconstitucionais. Muito embora, a Constituicio Federal Brasileira de 1988 também o
mencione em seu art. 5°, inciso XXII. Além disso, por tratar-se de bem cuja natureza
juridica estd atrelada ao Direito & Propriedade Intelectual, teremos também a observancia

de Acordos e Tratados Internacionais que o mencionem.

Neste aspecto, a Comissao sobre Propriedade Intelectual e Industrial defende ser
benéfica a atribuicao da propriedade dos conhecimentos tradicionais a um pafs. Uma vez
que, ela ird acarretar na reducio de uma injustica que se percebe mundialmente com a
globalizacao disseminando tais conhecimentos. Além disso, também trard maior reconhe-
cimento do valor econdmico tradicional e respeito por quem o hd reservado. Bem como,

a melhora na qualidade de vida e grau de desenvolvimento.

Em consonancia com o acima dito, também estd a Convengio da Biodiversidade da
Organizagio das Nagoes Unidas da qual o Brasil ¢ signatdrio e que foi internalizada no

ordenamento pdtrio através do Decreto n°® 2519/98.

6 FERREIRA, SIMONE NUNES. CLEMENTINO, ADRIANA NOGUEIRA ROCHA. Artigo:
Protegdo dos Direitos Tradicionais Associados & Biodiversidade. Revista Juridica. Disponivel em:
htep://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/rev_81/artigos/Simone_rev81.htm, retirado no dia

24.04.2015.
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Diante destes beneficios, indmeras razdes podem ser arguidas para sua protegio.
Dentre as quais, a primeira advém do fato de que a sua perda, gera também a perda de
nossas identidades, culturas e tradigées, além da expropriacio de recursos naturais. Nio
foi a toa que a Constitui¢io Federal Brasileira determinou sua protegio a luz do que dis-
poem os artigos 215 ¢ 216, além do inciso 11, do artigo 225 deste diploma legal.

Cumpre ressaltar, que esse risco nio ¢ de forma alguma remoto. Para tanto, basta
verificarmos alguns casos concretos em que a industria farmacéutica vem espoliando os

conhecimentos tradicionais, a saber:

O primeiro dos casos, diz respeito ao conhecimento tradicional indigena da toxina
dos sapos. Habitualmente utilizado pelos indios para fins medicinais e também em suas
flechas para fins de caga, o veneno de algumas espécies de sapos’® possui efeito analgésico

e vem sendo estudado para fins de exploragio por laboratérios farmacéuticos.

Um exemplo disso foi o caso da ra Epipedobates tricolor. Cujo veneno tradicional-
mente utilizado como analgésico pelos povos indigenas da Amazonia, foi patenteado pelo
laboratério norte-americano Abbot. Para isso, foi feita a retirada ilegal de 750 ras desta
espécie por seus cientistas. O que ocorreu sem qualquer permissao necessaria, concedida

por qualquer um dos paises que a floresta Amazdnica permeia.

Além deste caso, tivemos ainda a espoliagio de outros vegetais como foi o caso uru-
cum, da andiroba, etc., cuja utilizagio também advém de conhecimentos tradicionais de

nossos indios.

Diante dos casos acima narrados, no ano de 2001, o Brasil editou a Medida Provi-
séria n® 2186. Seu objetivo era de regular o inciso II, do § 1° e 0 § 4°, do artigo 225 da
Constitui¢io Federal. Essa medida foi recentemente revogada pela Lei n® 13123, de 20
de maio de 2015.

No entanto, podemos dizer, que ambas as regulagdes tém por objeto o acesso ao co-
nhecimento tradicional associado A reparti¢io de beneficios e ao acesso a tecnologia. Bem

como, vislumbram também a sua transferéncia para conservacio e utilizagio.

Mas, apesar disso, algumas questoes devem ser ressaltadas no que tange a esta nova
lei. A primeira delas corresponde ao fato de que assim como sua antecessora, a Medida
Proviséria n° 2186/2001, a Lei n® 13123/2015 busca regulamentar o artigo 225, §§ 1°
e 4°, da Constituicao Federal. Além disso, buscou estar em consonéncia ao Decreto n°®
2519/1998 que conforme dito anteriormente internalizou a Convengao sobre a Diversi-

dade Biolégica.

7 Bichos do Brasil. Disponivel em: http://www.bichosbrasil.com.br/sapogarimpeiro/, retirado em
25.05.2015.

8 Sapo Garimpeiro. Disponivel em: http://www.upiranga.com/zoologico/sapo_garimpeiro.htm, retira-
do em 25.05.2015.
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Outra questio de grande relevancia a ser destacada na nova lei foi a manutencio da
competéncia exclusiva da Unido para gerir, controlar e fiscalizar as atividades de acesso ao
patriménio genético e ao conhecimento tradicional associado, nos termos do artigo 3° e
seu § tnico. E para tanto, a lei determina a necessidade de realizacio de cadastro, autori-

zagdo ou notificacio, além da fiscalizacio da atividade de acesso.

O artigo 6° mantém o Conselho de Gestdo do Patriménio Genético (CGen) outrora
previsto na Medida Provisdria n° 2186/2001. Trata-se de érgao colegiado e subordinado
a0 Ministério do Meio Ambiente. O que nos parece inadequado, j& que a preocupagio
com a prote¢io nao deveria apenas se limitar ao patriménio genético como também ao

conhecimento tradicional individualmente.

Assim, pode acontecer de a existéncia de um conhecimento tradicional nio estar
atrelada ao patriménio genético. Como consequéncia ele estard 3 margem do alcance e
controle do Conselho de Gestdao do Patriménio Genético. Esta interpretagio do artigo
6° nos parece ratificada ante ao que disp6e o artigo 8°, caput, da Lei n°13123/2015, que

passamos a transcrever:

Art. 82 Ficam protegidos por esta Lei os conhecimentos tradicionais asso-

ciados ao patriménio genético de populacoes indigenas, de comunidade

tradicional ou de agricultor tradicional contra a utilizagao e exploragao

ilicita. (grifo nosso)

Além disso, os pardgrafos do supracitado artigo preveem também que o patrimédnio
cultural brasileiro “poderd ser” depositado em um banco de dados, apenas dependendo
de disposicao legal especifica ou de sua criagio pelo Conselho de Gestao do Patriménio
Genético. O que faz com que esta lei jéd nasga com sua efetividade um tanto quanto pre-

judicada.

No entanto, o pior ainda estaria por vir disposto no § 3° do mesmo artigo ora em
comento. Isso porque, este dispositivo legal permite o livre acesso ao patriménio genético
de variedade tradicional local ou crioula ou 4 raca localmente adaptada, compreendendo
inclusive o acesso ao conhecimento tradicional associado nao identificivel que deu ori-
gem a variedade ou a raga. Ora, tal disposi¢io vai de encontro e colide diretamente com

aquilo que se pretende proteger.

Ao que parece o legislador pétrio esqueceu-se do objetivo precipuo para criagio da
Lei n° 13123/2015, que era a protegio nio s6 do patriménio genético como também do
conhecimento tradicional de seu povo. A afirmagio torna-se nitida no momento em que
a lei estabelece a competéncia e o dever de controle e fiscalizacio. Mas, sem, contudo,

prever uma forma para sua publicizacio e oposi¢io erga omnes.
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Inclusive, conforme informam Ferreira e Clementino’ foi nesse sentido que os mem-
bros da Organizagio Mundial da Propriedade Intelectual afirmaram que o Brasil nio
possui um sistema sui generis de protegio dos conhecimentos tradicionais. Além disso,
eles elencaram algumas questoes que a Medida Proviséria n° 2186/2001 nio elucidava ou
quando fazia lhe faltava clareza e que em sua grande maioria ainda persistem em aberto

na atual Lei em vigor. So elas':
* Protegio contra a apropriacio indevida: Quais sao os direitos?
e Alcance da matéria protegida: Que matéria deve ser protegida?

e Critérios em que se baseia a protegio: Que critérios deve reunir a matéria

como condi¢io de protecio?
*  Duracio da protecio: Quando se perdem ou como caducam os direitos?

*  Consentimento prévio fundamentado: Como se aplica o principio do consen-

timento prévio fundamentado?

* Repartigio justa e equitativa dos beneficios: Como devem ser distribuidos os

beneficios?
* Beneficidrios da protegao: Quem deve se beneficiar da protecio?
* Aquisi¢ao dos direitos e formalidades: Como se adquirem os direitos?

*  Administracio e observincia: Como se administram os direitos e como se vela

pelo seu cumprimento?

Outra questdo importante e digna de ponderacio foi a de que a redacio do artigo 2°
da Lei n® 13123/2015 substituiu o termo “comunidade local” para comunidade tradicio-

nal e a definiu da seguinte forma:

VI- Comunidade Tradicional - grupo culturalmente diferenciado que se
reconhece como tal, possui forma prépria de organizagio social e ocupa
e usa territdrios e recursos naturais como condi¢do para a sua reprodugio
cultural, social, religiosa, ancestral e econ6émica, utilizando conhecimen-
tos, inovagoes e prdticas geradas e transmitidas pela tradigao;

Tal fato acabou com a dubiedade que existia na Medida Proviséria n° 2186/2001 e
trouxe em seu bojo o que “de fato” seria, pura e simplesmente, o conhecimento tradicio-

nal. E que neste diapasio, corresponderia aos “conhecimentos, inovagoes e préticas geradas e

9 FERREIRA, SIMONE NUNES. CLEMENTINO, ADRIANA NOGUEIRA ROCHA. Artigo: Pro-
tegdo dos Direitos Tradicionais Associados & Biodiversidade. Revista Juridica. Disponivel em: htep://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/rev_81/artigos/Simone_rev81.htm, retirado no dia 24.04.2015.

10 Idem citagdo anterior.
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transmitidas pela tradi¢dao”. Mas, que o legislador pdtrio entendeu por bem ignorar e nio

proteger caso nio esteja atrelado ao patriménio genético.

Ainda neste aspecto, nao podemos esquecer que tanto na Medida Proviséria ora re-
vogada quanto na Lei n° 13.123/2015, existe a previsio de que a concessio de um direito
de propriedade industrial pelos érgaos competentes, sobre processo ou produto obtido a
partir de amostra de componente do patriménio genético somente poderd ocorrer caso o
requerente informe a origem do material genético e do conhecimento tradicional. Além
disso, a lei atual vai ainda mais além ao exigir a apresenta¢io de um termo de autorizagio

do detentor deste conhecimento tradicional associado.

No entanto, entendemos que na prdtica esta exigéncia ¢ um tanto quanto falha, ten-
do em vista que sequer possuimos catalogados os conhecimentos tradicionais ¢ o patrimo-
nio genético. Portanto, como opd-los a terceiros? E mais, como tornar esta oposigo erga
omnes internacionalmente? Enquanto a Lei Pdtria nao responder a este tipo de questiona-
mento permanecerd falha e carente de efetividade. E desta forma, permanecemos com o
risco de registro de novas patentes, feitas no exterior e cujo objeto seja um conhecimento
tradicional brasileiro, agregado ou nio a material genético de origem e possivelmente

exclusividade nacional.

Para Sandra Akemi Shimada Kishi'':

Os conhecimentos dessas populacoes tradicionais sio reconhecidos pela
Constitui¢io Federal de 1988 como patrimoénio cultural brasileiro, bens
de natureza imaterial ou material, tomados individualmente ou em con-
junto. Integram a categoria de bens de interesse publico, porque o artigo
129, V da CF/88 atribui ao Ministério Publico a defesa judicial dos direi-
tos e interesses das populagées indigenas, e coletivo lato sensu ou difuso,
porquanto o elenco do inciso IIT desse comando do artigo 129 nio ¢
exaustivo, é exemplificativo. Por isso, ainda que apenas um individuo da
comunidade tradicional detenha o conhecimento associado a biodiversi-
dade, este sempre detém natureza coletiva.

A supracitada autora criticava que a natureza coletiva do conhecimento tradicional
nio era clara na Medida Proviséria ora revogada pela Lei n° 13123/2015. Problema que

foi surpreendentemente sanado por esta tltima lei.

Assim como na Medida Proviséria a Lei n°® 13123/2015 prevé a fiscalizagio, inter-
ceptagdo e a apreensio de amostra de componente do patriménio genético ou de produto
obtido a partir de informacdo sobre conhecimento tradicional associado, bem como

a previsio de recebimento pela Unido da parcela dos lucros e dos royalties frutos da

11 KISHI, Sandra Akemi Shimada. Conhecimento Tradicional. Disponivel em: http//escola.mpu.mp.br/
dicionario/tiki-print.php?page=Conhecimento%?20tradicional, retirado em 14.04.2015.
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exploragio econdmica destes conhecimentos ou do patriménio genético. No entanto,
nio temos um 6rgio responsdvel pelo registro e acervo dos conhecimentos tradicionais
o do patrimoénio genético brasileiro. A lei apenas se atém em dizer que o Conselho de

Gestao do Patriménio Genético poderia criar um banco para tal fim.

Além disso, em consonincia com a Lei n® 13123/2015 o decreto de n° 5459/2005
estabelece que o procedimento de fiscalizacio acima citado serd feito pelo Instituto Brasi-
leiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovéveis — IBAMA- e pelo Comando
da Marinha, do Ministério da Defesa. O que, a nosso ver, gera dbice 4 sua protegio no
Ambito internacional principalmente porque o porte e remessa do conhecimento tradi-
cional e do patriménio genético para o exterior podem ocorrer pelas vias aéreas e terrestre.
Logo, dispor que a competéncia seja apenas destes dois 6rgaos nos parece temerdrio, ainda

que passivel de delegacio.

Pois, muito embora tenhamos no 4mbito internacional a previsdo para sua protecio
através da Convencgio da Biodiversidade'?, ela deixa ao crivo dos governos nacionais o

estabelecimento da regulacio para sua prote¢ao, nos termos do artigo 15, 1, deste Acordo.

Neste sentido, perdemos a chance de blindarmos a protegio as nossas espécies na-
tivas quando instituimos a Lei de Protecdo aos cultivares (Lei de n° 9456/97), tendo em
vista que essa Lei teve por objeto tao-somente a protegio a melhoria ou aperfeicoamento

de material genético vegetal, mas deixou sem protec¢io o préprio material em si.

Assim, apesar de sua importincia para toda uma nacio os conhecimentos tradi-
cionais brasileiros estao hoje sob regulacio cuja a prote¢io ¢é exigua. Portanto, temos a

necessidade de criagio de novos meios para sua protegio.

Conforme dito antes, existem intimeras razdes para a protecido dos conhecimentos
tradicionais. A primeira razio, como vimos, ¢ a de que sua perda vai também acarretar na
perda de nossa identidade, de nossa cultura. Ao passo que, a segunda razao para protegio
dos conhecimentos tradicionais vai decorrer do risco iminente de perda da diversidade
cultural pela imposicao de padrées culturais homogéneos. O que geraria como consequ-

éncia 4 auséncia de identidade cultural de um povo, ou a0 menos o seu prejuizo.

J4 a terceira razdo para sua prote¢io decorre da violagdo paulatina que este instituto
vem sofrendo através do aproveitamento individual de pessoas ambiciosas ou com inte-
resses lucrativos. O que é demasiadamente comum e até mesmo impulsionado em uma
sociedade em rede, tal como vivemos agora. A globalizacio nao apenas transpds fronteiras
como também tornou possivel o conhecimento de outras culturas & uma incomensurével

distancia. Fato que também torna propicia a espoliacio deste tipo de conhecimento.

12 E que nada mais ¢é que um tratado da Organiza¢io das Nagoes Unidas (ONU).
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Neste tltimo aspecto, Caterine Castro' vai defender que:

As tentativas de protegdo juridica dos conhecimentos tradicionais dos
Povos Indigenas, no cendrio internacional, nio decorrem das proprias
necessidades fundamentais desses sujeitos coletivos sob a premissa de que
no 4mbito dos féruns internacionais multilaterais as tentativas de prote-
¢ao foram formatadas pelo desejo ocidental de enquadrar os sistemas so-
ciais e culturais dos povos indigenas no direito de propriedade intelectual
e dos beneficios financeiros da{ advindos.

E o efeito prdtico disso, ¢ que ndo temos os conhecimentos tradicionais erigidos por
sua importancia sociocultural e sim, pelos beneficios financeiros que eles podem acarretar.
E o pior, é que apesar disso conforme vimos a sua protegio ¢ exigua na legislacio pdtria,

principalmente no que tange a impossibilitar o seu patenteamento no exterior.

Assim, conforme defendido por Pierina German Castelli e John Wilkinson'*:

A produgio do conhecimento nas comunidades indigenas nio pode mais
ser vista segundo o eixo “tradicional-moderno”, mas deve ser entendida
como um tipo de atividade de inovagio coletiva que envolve um alto grau
de conhecimento nio-codificdvel, uma caracteristica que a literatura de
inovagdo mostra poder igualmente estar presente nas atividades de alta

tecnologia, como no caso de Silicon Valley.

Trata-se de uma mistura especifica de processos codificdveis/nao-codifi-
cdveis e coletivos/individuais que exigem a elaboracio equitativamente
de todos os atores envolvidos no processo e que deve ser reconhecida no
plano internacional em equivaléncia com outros regimes, sejam eles pa-
tentes, direitos autorais ou protecio de informagao confidencial.

No entanto, nio acreditamos em tal equivaléncia defendida pelos supracitados auto-

res. Pois, conforme eles escrevem!:

Embora vérios paises em desenvolvimento tenham solicitado 2 Organi-
zag¢do Mundial do Comércio (OMC) para que ela comissione estudos
com vistas a identificar mecanismos de propriedade intelectual que pro-
movam a prote¢do do conhecimento tradicional em nivel global. Um dos
maiores riscos nas negocia¢des ora em curso entre os paises desenvolvidos
e em desenvolvimento na questio da exploracio da biodiversidade é o de
que nio sejam respeitadas as comunidades tradicionais.

13 CASTRO. Caterine Vasconcelos de. A Protegiao do Conhecimento Tradicional dos Povos Indigenas
sob a Concepgio do Pluralismo Juridico (dissertacio). Universidade Federal de Santa Catarina, 2007.

14 CASTELLI, Pierina German. WILKINSON, John. Conhecimento Tradicional, inovagao e direitos
de protegao. (UFRR]). Disponivel em: http://rl.ufrrj.br/esa/V2/ojs/index.php/esa/article/view/221, re-
tirado em: 09.04.2015.

15 Idem 10.P 92.
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Desta forma, acreditamos sim, que a solugo legal para sua protegio advém da con-
jugacio com um instituto de propriedade industrial por nosso pais jd regulado e por todos
os demais amplamente respeitados. Tratam-se das indicagoes geograficas. Instituto esse,
que preconiza a identificagio de um bem, produto ou servico, em virtude de seu local de

origem.

Em artigo recentemente publicado foi explicado que:

por indicagbes geogrificas denominam-se o instituto da Propriedade
Industrial que protege e valoriza bem ou servico de determinado pais,

local ou regido, tornando-o impar em relagio aos demais e agregando-lhe

maior valor econdmico’®.

Esta individualizagio proporcionada pelas indicagoes geograficas pode ocorrer sob
duas 6ticas distintas. Na primeira delas, as caracteristicas do pais ou lugar influenciam
diretamente sob o bem ou servigo. Ao passo que na segunda, o pafs ou lugar tem apenas
por funcio a de identifica-lo. Entretanto, tanto em uma como na outra o fator humano
nio pode jamais ser ignorado, em virtude de ser o efetivo responsdvel pela extragio ou
produgio do bem ou ainda, pela prestagio do servico que serd tnico e distinguivel em

relagio aos demais de mesmo género.

Assim, as indicacoes geograficas podem ser classificadas como denominagio de ori-
gem e indicagio de procedéncia, dependendo de uma das Sticas acima e sob a qual se

adeque o bem ou servigo ao lugar com o qual deverd ser identificado.

No Brasil, a doutrina pouco se atém ao estudo deste instituto. Basicamente, os livros
e manuais resumem-se a transcrever as defini¢oes que lhes sio dadas pela Lei n° 9279/96.
Desta forma, nos termos do artigo 177, da Lei n° 9279/96, por indicagio de procedéncia
¢ considerado ‘0 nome geogrdfico de pais, cidade regido ou localidade de seu territorio, que
se tenha tornado conhecido como centro de extragdo, produgio ou fabricagio de determinado
produto ou de prestacio de determinado servico”. E nos termos do artigo seguinte, por de-
nominagio de origem ¢ considerado “o nome geogrifico de pais, cidade, regido ou localidade
de seu territdrio, que designe produto ou servigo cujas qualidades ou caracteristicas se devam

exclusiva e essencialmente ao meio geogrdfico, incluidos fatores naturais e humanos”.

Conforme podemos perceber, a distingao ténue entre uma e outra classificagio da
indicagio geogrifica ¢ a interferéncia do meio geogrifico como um dos fatores determi-

nantes da qualidade ou caracteristica do bem ou servigo a ser designado.

16 LAGASSI, Veronica. Ensaios de uma Tese: A Certificagao Geogrifica para o Cultivo de Alimento
Orgénico. (XXIII CONPEDI) Disponivel em: www.publicadireito.com.br/publicacao/ufpb/livro.
php?gt=210
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Desta forma, entendemos ser vidvel e possivel o estabelecimento de correlagio en-
tre um dado patriménio genético com o seu local de origem e assim, possibilitar a sua
protecdo por intermédio das indicagoes geogréficas. Neste caso, mais precisamente pelas

denominagoes de origem.

Isso porque, o patriménio genético corresponde a um bem nativo daquele local.
Logo, sua existéncia e surgimento atribuem-se as qualidades da regido. Ao passo que, os
conhecimentos tradicionais devem ser protegidos pelo instituto das indicagées de proce-
déncia pelo fato de nio dependerem necessariamente das qualidades do local, mas sim dos
conhecimentos de sua populagio. O que torna vidvel e juridicamente possivel a protecio
desses dois institutos através das indicacoes geograficas e, além disso, facilitaria o trabalho
de apreciagao do Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI) no pedido de con-
cessao de novas patentes ante a possibilidade de detectagdo mais célere de patentes que

fizessem uso destes institutos indevidamente.

Assim, ao reconhecer-se qualquer um destes dois institutos sob o qual se subdivide as
indicagoes geogréficas, como meio de prote¢ao ao patriménio genético e aos conhecimen-
tos tradicionais. Estarfamos, sem duvida alguma, evitando novas situagoes de espoliacoes
a0 patrimdnio nacional. Tal como, lamentavelmente, ocorreu nos casos do vegetal andiro-
ba, do urucum, da ra tricolor e tantos outros casos de apropriagio pelos paises estrangeiros
de patriménio genético e conhecimento tradicional. Pelo fato de a indicagdo geogréfica
tratar-se de um instituto da Propriedade Intelectual internacionalmente reconhecido e
respeitado, em virtude do Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights
(TRIPS)".

E caso fosse adotado este caminho, o Instituto Nacional da Propriedade Industrial
(INPI) j4 seria o préprio agente catalogador e cadastrador dos conhecimentos tradicio-
nais e do patriménio genético, sendo desnecessdria a criagio do Conselho de Gestio do
Patrimé6nio Genético e propiciando a simplificagio do préprio INPI quando da andlise
de uma patente que envolva o patriménio genético ou ainda, o conhecimento tradicional
a ele associado. Muito embora, tal desburocratizacio seja apenas um dos pontos a serem

questionados conforme demonstrado ao longo deste trabalho.

3. Conclusdes

Em uma comunidade mundial aonde o conhecimento cultural, de idioma e local,
entre tantos outros, perpassam por um click no mouse do computador, tablet ou celular.

O que pode ser feito por qualquer pessoa e em qualquer lugar. Tornou-se necessdria a

17 Trata-se de Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio.
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criagdo e imposicao de novas formas barreira, tidas como fronteira delimitadora da so-
berania nacional. E cujo fim precipuo seria tio-somente a manutengio da identidade e

patrimoénio cultural de um povo.

Conforme vimos, o Brasil lamentavelmente apenas preocupou-se com seu patrimé-
nio genético. Pois, o conhecimento tradicional para ter prote¢io legal com base nas leis
nacionais deve estar associado ao patriménio genético. O que torna a lei inadequada, jd
que nada a existéncia de um tradicional que esteja dissociado do patrimoénio genético
nacional. E apesar disso, a lei n° 13123/2015 assim como a sua antecessora nio previu

qualquer tipo de prote¢io por menor que fosse.

Além do ponto abordado, intimeros foram os equivocos e lacunas legais existentes na
legislacio pétria e abordados neste trabalho. Possivelmente, o mais incisivo ¢ sem divida

alguma a delimitagio clara do que por meio da Lei n® 13123/2015 se quer proteger.

Nio foi a toa que a OMPI jd havia demonstrado indmeros questionamentos a esse
respeito, mas que foram ignorados ao analisar-se o texto da lei. Permanecemos sem pro-
tegdo para o conhecimento tradicional. E, apesar de termos protecio para o caso de sua
associagdo ao patriménio genético, na pritica, a mesma demonstra-se falha. Ante a im-
possibilidade brasileira de defini¢do do que sdo considerados conhecimentos tradicionais

brasileiros.

Assim, urge a necessidade do estabelecimento vidvel de algum meio de protecio que
defendemos ser possivel por intermédio das indicacdes geograficas. Instituto pertencente
ao campo da propriedade industrial que parece ser o mais adequado no que tange a pro-
tegao destes dois bens e patrimonios nacionais, das tentativas de espoliagdes feitas pelos

demais paises.

Isso porque, conforme vimos, apesar de erigidos a preceitos de cunho constitucional
os conhecimentos tradicionais e o patriménio genético nacional carecem de protegio
legal. Muito embora, possuam a Convengio da Diversidade Biolégica da ONU e a Lei n°
13123/2015, cujo fim seria o de sua regulagio e protecio. Mas que, conforme demons-

tramos sdo ineficazes na obtencio desse fim a que se destinam.

Desta forma, o conhecimento tradicional acompanhado ou nao do patriménio ge-
nético ¢ propriedade ainda que imaterial de uma localidade e consequentemente, perten-

cente a um pais.

Como propriedade esse tipo de conhecimento pode ser turbado e até mesmo espo-
liado, tal como foi o caso da andiroba, do veneno da ra tricolor, entre outros conhecimen-
tos tradicionais que talvez nem tenhamos ciéncia de sua espoliagio ante ao vasto territério

que representa a floresta Amazonica.

Com base nisso, nio nos basta uma previsao constitucional efetivada por uma Lei

Nacional que apenas preveja a fiscalizagio e a possibilidade de autorizacao para exploragio
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do conhecimento tradicional associado ao patriménio genético. Se, na prdtica, esse sis-
tema tem tudo para nio funcionar. A comegar pela previsio de pagamento de royalties e
de participagao nos lucros para sua exploragao. Pois, se ndo hd previsio efetiva e respeito
desses dois institutos por partes dos paises estrangeiros, em especial os desenvolvidos,
também possivelmente nio haverd respeito para esse tipo de acordo. Vez que seu des-

cumprimento nio inviabilizaria o registro em érgao similar ao INPI feito em outro pals.

Ademais, ainda que se faca essa parceria entre o pafs proprietdrio e um terceiro a Lei
nio ¢ clara no que tange ao repasse dos royalties para o local ou regido de origem do co-
nhecimento tradicional associado. E tampouco, ela estabeleceu parAmetros para elabora-
¢io do acordo de cooperagio entre eventuais paises envolvidos. Isso sem cogitar a hipdtese

de um mesmo conhecimento tradicional poder pertencer a diversos paises.

Indubitavelmente, nosso papel aqui na conclusao foi de apenas deixar no ar as ind-

meras quest()es que envolvem O tema.
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