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PREFACIO

O livro “DIALOGOS DE CONFORMIDADE - Volume 2” contém artigos cujos resumos foram
apresentados no 2° Congresso Luso-brasileiro de Gestao e Conformidade (CLBGC 2022),
realizado em 31 de maio e 1° de junho de 2022, na sede do Instituto Superior de Administragao e
Linguas (ISAL), na Ilha da Madeira-PT, ¢ no 3° Congresso Ibero-americano de Compliance,
Governanga e Anticorrup¢ao (CIACGA 2022), realizado em 29 e 30 de novembro de 2022, na
sede da Universidade Luséfona do Porto (ULP), no Porto-PT.

A presente publicacdo ¢ composta por quatro capitulos, sendo cada um deles produzido por
autores que, além de pesquisadores e cientistas observadores da realidade atual da matéria em
questdo, nos convidam a observar através de seu olhar apurado e critico temas que no momento
atual assumem importancia capital para a constru¢ao de uma sociedade mais justa, fraterna e ética.
Esperamos que esta obra sirva de inspira¢ao para a continuidade das pesquisas e trabalhos
cientificos na area da gestio, governanca e conformidade e matérias afins.

Uma boa leitura a todos,

Fabrizio Bon Vecchio

Presidente do Instituto 1bero-americano de Compliance
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O COMPLIANCE COMO FERRAMENTA MAXIMIZADORA DA SEGURANCA
JURIDICA NAS ORGANIZACOES E A RESPONSABILIZACAO POR OMISSAO
IMPROPRIA

COMPLIANCE AS A TOOL TO MAXIMIZE . EGAL SECURITY IN ORGANIZATIONS
AND LIABILITY FOR IMPROPER OMISSION

Juliano Astor Corneau'

RESUMO: O presente estudo investigou a responsabilizacao penal por omissio impropria de
agentes no interior de uma organizacio que possua programa de compliance implementado.
Apresenta-se o seguinte problema de pesquisa: o compliance é um instrumento maximizador da
seguranca juridica penal aos agentes responsaveis no interior das organiza¢Oesr? Para a realizacdo
do estudo, optou-se pela metodologia hipotético-dedutiva, e como técnica de pesquisa, utilizou-se
a exploratério-bibliografica, eis que o texto foi construido com base em leituras de livros e artigos
cientificos que versam sobre o tema abordado. A hipdtese inicial é que, se aplicada a dogmatica
penal norteada pelos principios da culpabilidade e da restritividade dos tipos penais, ndo ha como
ocorrer a responsabilizacio de forma objetiva, ou tampouco ampliar a omissao impropria para
punir os agentes responsaveis pelo programa de compliance. Ao término do estudo, a hipétese veio
a ser confirmada, vez que, para constatar se ha a posicao de garantidor do agente, deve-se observar
e compreender o programa de integridade especifico da organizacdo e os limites de atuagdao do
responsavel.

PALAVRAS-CHAVE: Seguranca juridica; Omissao impropria; Compliance.

ABSTRACT: The present study investigated the criminal liability for improper omission of agents
within an organization that has implemented a compliance program. The following research
problem is presented: is compliance an instrument that maximizes criminal legal security for
responsible agents within organizations? To carry out the study, we opted for the hypothetical-
deductive methodology, and as a research technique, the exploratory-bibliographic was used, as the
text was constructed based on readings of books and scientific articles that deal with the topic
addressed. The initial hypothesis is that, if the criminal dogmatics guided by the principles of
culpability and the restrictiveness of criminal types are applied, there is no way to objectively take
responsibility, nor to expand the improper omission to punish the agents responsible for the
compliance program. At the end of the study, the hypothesis was confirmed, since, in order to
verify whether there is a guarantor position of the agent, one must observe and understand the
specific integrity program of the organization and the limits of action of the person in charge.

KEYWORDS: Legal security; Improper omission; Compliance.

! Mestrando em Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Advogado. E-mail:
juliano_corneau@hotmail.com.. ORCID: 0000-0002-0455-3898.



INTRODUCAO

A sociedade globalizada do século XXI, frente a toda tecnologia, aumento exponencial da
velocidade da vida e, ainda mais, dos negocios, exige e requer seguranga juridica para que possa
viver uma vida sem sobressaltos. Entretanto, ao mesmo passo, ha que se observar que o direito é
um instrumento de matriz retroativa e com a marcha reduzida, que possui vastas dificuldades em
lidar com o futuro.

Embora seja exatamente esta uma das fungoes do direito (conceder seguranca juridica),
nem sempre assim a norma o faz, por diversos fatores, tais como decisdes que quebram o ciclo do
esperado com interpretagoes variadas de 6rgaos colegiados e magistrados singulares acerca de
normas de cunho subjetivo etc.

Na seara empresarial e criminal, nao ¢ diferente. Na ultima década, em especial a partir da
promulgacio da Lei 12.846/2013, houve maior incentivo a implementac¢do de programas de
compliance nas organizacoes privadas, bem como a partir da Lei 13.303/2016, nas empresas publicas
e de economia mista. Ocorre que nao ha, para efeitos penais, uma delimitagdo normativa especifica
acerca da responsabilidade do compliance officer, vez que a instituicio do programa de integridade
busca a prevenc¢ao e maior seguranca no interior da organizagao.

Assim, surge a questdo que ira nortear este trabalho como problema de pesquisa: o
compliance é um instrumento maximizador da seguranca juridica penal aos agentes responsaveis no
interior das organiza¢des? Para tanto, se utilizou da metodologia hipotético-dedutiva, valendo-se
da técnica de pesquisa bibliografica exploratoria, pois a construgao textual ocorreu lastreada em
livros e artigos cientificos que versam sobre o tema abordado.

Quanto a estrutura, o artigo esta dividido em duas partes: na primeira, faz-se uma breve
conceituagao sobre a seguranca juridica e a necessaria analise da imputagao subjetiva de culpa no
processo penal brasileiro, sob o principio da culpabilidade. Ao segundo momento, discorre-se
sobre a posi¢ao dos agentes dentro do programa de compliance, abordando a omissao impropria e o
principio da nao-autoincrimina¢dao perante a iminéncia de um delito perpetrado no interior da
organizacao em que haja um programa de integridade ativo.

Ao final, tecem-se comentarios a titulo de conclusdo, visando responder a pergunta que

norteou este trabalho, sem, de forma alguma, exaurir o tema.

1.A SEGURANCA JURIDICA PENAL E A NECESSIDADE DA IMPUTACAO
SUBJETIVA DA CULPA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO
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Na vigéncia de um Estado Democratico de Direito, ha uma série de principios que siao
considerados fundamentais e de dificil flexibilizacdo, estando, no Brasil, elencados expressamente,
de forma majoritaria, no artigo 5° da Constituicio Federal. No entanto, ha alguns principios
implicitos, ou seja, nao descritos no texto legal especificamente, mas que constituem valores-norte
para o exercicio da democracia.

Dentre eles, esta o principio da seguranga juridica, que, segundo SILVA (2000, p. 433):

"consiste no ‘conjunto de condi¢cdes que tornam possivel as pessoas o conhecimento
antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da
liberdade reconhecida'. Uma importante condi¢io da seguranca juridica estd na relativa
certeza que os individuos tém de que as relagoes realizadas sob o império de uma norma
devem perdurar ainda quando tal norma seja substituida".

Assim, consiste a seguranc¢a juridica em substrato materialmente fundamental para o
exercicio da dignidade da pessoa humana, minimizando a angustia e inseguranca na vida, tanto em
relagdo aos particulares, quanto ao poder soberano do Estado (o “Leviata”, nas palavras de
HOBBES), motivo pelo qual ha a necessidade de promover politicas publicas para que as pessoas
possam desenvolver suas aspiragdoes e potencialidades, com tranquilidade e previsibilidade
(MENDES, 2018, p. 237-238). Para ZAFFARONI e PIERANGELI (2021, p. 113), a seguranca
juridica consiste em uma das respostas em relacao a indagacao sobre o objeto do direito penal, vez
que a norma se dirigiria para os que nao delinquiram, em um carater de prevencao geral negativa.

Para lograr éxito na promogao de tais objetivos enquanto dever positivo do Estado para
com os cidaddos, a seguranca divide-se em outros principios constitucionais, como a
irretroatividade da norma tributaria, a anualidade das regras eleitorais, competéncia para
processamento de agdes penais, legalidade etc. Estes principios visam assegurar a seguranga juridica
no convivio em sociedade, sem os quais tornar-se-ia impossivel existir sem tranquilidade.

Por sua vez, a reserva legal penal, ou simplesmente legalidade, prevista no artigo 1° do
Coédigo Penal, traz, em relagao a persecucao penal, a seguranca do individuo saber o que ¢ permitido
e o que ¢ proibido, de forma estrita, haja vista que os tipos penais devem ser observados de forma
estrita para que haja o preenchimento do fato tipico (GILMAR; BRANCO, p. 252, 2022).

Portanto, o direito penal deve delimitar de forma objetiva e clara o agir ilicito do individuo,
para que sejam estabelecidos limites para a intervengao penal, com a sujei¢ao a requisitos objetivos
do tipo penal, com o principio da taxatividade, bem como a obrigatoriedade da imputagao subjetiva
de culpa (TAVARES, 2020, p. 272-273). Este ultimo consiste na obrigatoriedade de um delito
ocorrer sob a presenca de dolo ou culpa, nos termos dos artigos 18 e 19 do Cédigo Penal Brasileiro,
assim como “a consequéncia juridica deve ser proporcional ou adequada a gravidade do desvalor

da ac¢ao representado pelo dolo ou culpa” (PRADO, 2019, p. 161).
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No entanto, para além da categoria de crimes comissivos, ha a categoria de delitos
omissivos, e, como subcategoria, os de omissao impropria, com a responsabilizacao de agentes que
deviam e podiam evitar o resultado, conforme art. 13, § 2°, do Cédigo Penal Brasileiro. Funda-se
no dever juridico especial de agir, sendo atribuivel a pessoas que assumem a posi¢ao de garantidores
de determinados bens juridicos em situagao de perigo (CIRINO DOS SANTOS, 2014, p. 191).
Alguns autores, inclusive, denominam a omissao impropria como sendo um delito “comissivo por
omissao” (SILVA, 2021, p. 287).

Para além disso, é requisito obrigatdrio que a agdo seja penalmente relevante, ou seja, diante
da omissao do garantidor, deve haver necessariamente a lesio a algum bem juridico (vida,
patrimonio, integridade corporal etc.) ao qual o agente devia e podia agir para evitar o resultado.
Por sua vez, o dever de agir cabe a quem: i) tenha por obrigacdo legal o dever de cuidado; i) de
outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; e iii) com seu comportamento
anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado (art. 13, §2°, do Cédigo Penal Brasileiro).
TAVARES (2011, p. 314) afirma que, para o aperfeicoamento do dever de garante do agente, ¢
imprescindivel a sua assungao fatica ou expressa responsabilidade de protecao, de evitar os
resultados no ambito de sua responsabilidade, inclusive sob qualquer risco.

Por isso e, em respeito a regra geral do ordenamento juridico brasileiro, onde a analise dos
tipos penais é sempre restritiva (ndo permitindo analogia i malan parten),” deve-se ter a omissdo
imprépria sob a forma de culpa consciente ou dolo eventual apenas quando preenchidos os
requisitos citados alhures, caso contrario, nao ha responsabilidade alguma.

Estabelecidas essas premissas, é necessario observar que, atualmente vive-se de forma
acentuada algo que BECK (2011), muito bem descreveu como “sociedade de riscos”, que gera
reflexos no ordenamento juridico, com a expansiao do direito penal e processual penal (com lastro
em SILVA SANCHEZ,). Funda-se em diversos fatores, tais quais a “crescente complexidade das

relagoes intersubjetivas e interinstitucionais, e da utilizacdo do direito penal como técnica de

2 “Se por analogia, em direito penal, entende-se completar o texto legal de maneira a estendé-lo para proibir o que a
lei ndo proibe, considerando antijuridico o que a lei justifica, ou reprovavel o que ela ndo reprova ou, em geral,
punivel o que ndo ¢ por ela penalizado, baseando a conclusio em que proibe, nio justifica ou reprova condutas
similares, este procedimento de interpretacdo é absolutamente vedado no campo da elaboragio cientifico-juridica do
direito penal. E assim é porque somente a lei do Estado pode resolver em que casos este tem ingeréncia
ressocializadora afetando com a pena os bens juridicos do criminalizado, sendo vedado ao juiz “completar” as
hipéteses legais. Como o direito penal é um sistema descontinuo, a prépria seguranga juridica, que determina ao juiz
o recurso a analogia no direito civil, exige aqui que se abstenha de semelhante procedimento. [...] O principio de que
na duvida deve-se decidir em favor do réu é amplamente aceito no direito processual penal, mas tem sido
questionado seriamente no campo penal. No ambito penal, o principio nos obrigaria a uma interpretacio sempre
restritiva da punibilidade. Para evitar essa consequéncia, costuma-se afirmar que o principio in dubio pro reo nio é
uma regra de interpretagdo, mas um critério de valoracio da prova.” (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2021, p. 208-
210.)
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controle de campos especiais, como mercado, ordem econdémica, meio ambiente e consumidor”
(LEAL, 2020, p. 321).

A seu tempo, ja previa ASSIS TOLEDO (2002, p. 291) a volatilidade existente nas relagoes
humanas no inicio do século XXI, gerando reflexos na seara criminal, precisamente quando aduz
que:

“[...] a complexidade, a mecanizagao, a desumanizagao da vida moderna, provocadas pela
crescente utilizagdo da maquina, cada vez mais aumentando a possibilidade de danos
previsfveis para bens juridicos penalmente tutelados, faz supor que esta filha dileta do
direito privado venha cada vez mais a ocupar lugar de destaque no ambito criminal, diante
da facil constatacdo de insuficiéncia ou de inocuidade, em grande numero de hipdteses,
das san¢bes meramente civilisticas para certos fatos proprios da civilizagdo tecnologica
dos tempos atuais.”

O mesmo autor (2002, p. 291) cita, a titulo de exemplo, os delitos de transito, acidentes por
erro de engenharia, danos ecologicos causados pelas industrias e danos gerados por pessoas
juridicas, denominados de white collar crimes. E este movimento, descrito a exaustio por SILVA
SANCHEZ (2006, p. 04-05), que, junto com a modernidade e a tecnologia, surgem novos riscos
penais para os individuos (modalidades delitivas), por conta da complexidade em que a sociedade
e sua relagaio com o mercado - aliada aos interesses econémicos - se encontra, estao a fazer surgir
novas modalidades de riscos, mormente em rela¢ao aos bens de natureza supraindividual (LEAL,
2020, p. 64), contribuindo para a difusio da sensagao de inseguranga (SILVA SANCHEZ, 20006,
p. 14-30).

A fabricagao abusiva de tipos penais, aumento de penas e amplia¢ao da légica negocial no
processo penal brasileiro demonstram que ha uma tentativa de tratar o direito penal como a
primeira ratio, sendo a solu¢ao punitiva para mazelas sociais, de forma crescente e irracional por
todo o mundo, extirpando a coeréncia dos cédigos penais, tornando-os meras ruinas e simulacros
de tais estatutos (ZAFFARONI, BAILONE, 2020, p. 21). Este contexto permeia e retroalimenta
a epistemologia da incerteza, vez que se busca, no direito penal, no aumento da protecao aos mais
diversos bens juridicos, proteciao da violéncia e da inseguranga, algo que sempre existira (LOPES
JR., 2022, p. 31). De mais a mais, a ideia de aceleracao do processo penal e respeito as garantias
fundamentais do acusado sao incompativeis entre si, vez que a propria palavra “processo” alude a
uma sucessao de etapas.

Zaftaroni e Bailone (2020, p. 25) indagam de forma instigante:

“o que ¢ isso de colocar tudo o que ndo gostamos em uma caixa de penalidades? Qual é
o pensamento magico por tras disso? Em breve vamos colocar o cincer e a aids no tipo
penal e vamos proibir isso dizendo que desta forma estamos resolvendo os problemas.
Aqui ha algo no fundo que é extremamente sério e nos esconde efetivamente o risco real
deste século, que é a impressionante e urgente necessidade que temos de uma mudanga
civilizacional.”

Os mesmos autores (2020, p. 25) salientam a constante presenca da seletividade penal,

tendo em vista que, na forma com que o direito penal age, as penas e puni¢des recairdo sobre os
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mais vulneraveis, exatamente aqueles para quem as politicas publicas deveriam estar agindo em
prol.

Nao obstante as alteragoes legislativas para incluir instrumentos de controle social e
juridicos, como politicas publicas, participag¢ao social, responsabilidade civil ou administrativa
como formas de prevencao e responsabilizagao de violagdes as normas juridicas, de acordo com
LEAL (2020, p. 52-53), os processos de privatizagdo de interesses e desregulamentagao estatal
acabam por fragilizar as relagdes interpessoais e interinstitucionais, ampliando a instabilidade da
ordem publica e do cenario de inseguranca. Por isso, aduz que nio se sustenta mais a possibilidade
de um direito penal exclusivamente subsidiario de bens juridicos, mas como forma de controle de
riscos a bens juridicos de natureza supraindividual, na forma de “Estado de Prestagoes”, tecendo
uma série de caracteristicas deste “Direito Penal da Evitacdao e Reparagdao”, que teria uma vocagao
mais célere e intervencionista, visando a prote¢ao de bens juridicos onde os danos sao irreparaveis
na vida das pessoas e das institui¢oes (LEAL, 2020, p. 53-54).

No entanto, as alteracOes legislativas vém se dando em esferas esparsas além da penal,
buscando promover a transformacao do modelo regulatorio que visa conferir seguranca e tutelar a
seara economica, o que se observa na instituicao do compliance e na ampliagao da utilizagao do direito
administrativo sancionador uma nova estratégia do controle do comportamento empresarial
desviado, eis que possuem maior capacidade de adaptacio (NIETO MARTIN, 2013, p. 12-13;
BARRILARI, 2022, p. 12).

Sem embargo, pelo principio da fragmentariedade, nao ¢ fun¢ao do poder punitivo resolver
todo e qualquer conflito, podendo algumas questdes de menor porte serem resolvidas na esfera
administrativa, vez que esta goza de procedimentos mais céleres, adequados e menos onerosos ao
acusado, e, ainda, mais eficientes, restando inclusive a possibilidade de recuperacio de valores
(MARTINELLI, 2020, RB-4.8), rememorando-se que “a solugao punitiva dos conflitos possui um
inquestionavel efeito negativo, que consiste na exclusao das outras solugoes possiveis. Quando se
opta pela puni¢ao institucionalizada, o conflito nao podera ser solucionado por nenhuma outra
via.” (ZAFFARONI; PIERANGELIL 2021, p. 61).

Assim, ocorreu uma mudanca nos rumos da politica criminal do combate a criminalidade
econdmica, utilizando-se mecanismos administrativos e de gestio de carater preventivos, de
natureza extrapenal (NIETO MARTIN, 2022, p. 65), como a criacio da Lei de Acesso a
Informacao (Lei 12.527/2011), a Lei Anticorrup¢ao (Lei 12.846/2013), Lei das Estatais (Lei
13.303/20106), e a recente Nova Lei de Licitagoes e Contratos (Lei 14.133/2021).
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As leis mencionadas s#pra preveem alguns mecanismos preventivos e outros punitivos,
sobremaneira valendo-se do Direito Administrativo Sancionador,’ e trazem, dentro do arcabouco
dos requisitos para determinadas espécies de contratos com o Poder Publico, a previsio da
obrigatoriedade de implementa¢ao de programa de integridade (compliance) na organizagao privada.

Visando se valer destes mecanismos, a Lei Anticorrupgao foi a primeira norma nacional a
delimitar os programas de compliance, além de definir a responsabilidade civil e administrativa como
objetivas das empresas privadas que cometem atos corruptivos em prejuizo da Administragao
Publica, ou seja, independentemente de responsabilidade subjetiva individual (art. 3° da referida
Lei). Ainda, passou a considerar a existéncia de programas de compliance no interior das empresas
como fator atenuante em possiveis san¢oes impostas (art. 7°, VIII). Dizem SILVEIRA e SAAD-

DINIZ (2015, p. 308) que:

“Muito embora ndo se trate propriamente de lei formalmente penal, representa conteido
material penal, seus efeitos e forma sancionatérios tém forte incidéncia na restricio de
direitos e repercutem seriamente na aplicagdao de condenac¢des criminais.”

Portanto, as Leis 13.303 e 14.133 foram fundamentais para evitar a total “terceirizacio” da
luta contra a criminalidade econ6émica, mas seja determinado que os 6rgaos publicos também
adotem medidas preventivas internas, eis que seria incoerente impor estas medidas unicamente as
empresas (NIETO MARTIN, 2022, p- 38). No entanto, nas instituicGes publicas, a forma de
implementacio é consideravelmente diferente da seara privada, eis que as vantagens e a forma de
implementagdo sio outras, qual seja, o aumento da moralidade e integridade (SOUZA; PINTO,
2021, RB-1.3).

Nao obstante, o contexto da sociedade de riscos, com apoio na pratica legislativa e em parte
da doutrina, favorece com que haja a busca pela responsabilidade penal de forma maximizada. No
entanto, entende-se que ha uma desvirtuagiao do direito penal em utiliza-lo como primeira ratio,
porquanto sua forga coercitiva e produtora de violéncia gere efeitos devastadores na vida dos
acusados para ser usado de forma corriqueira.

Adiante, sera observado se, em um contexto de implementacao de programas de compliance
nas organizagoes privadas, ha o aumento da seguranca juridica aos agentes internos ou se o fato de
possuir o referido programa faz com que aumente a possibilidade de responsabilizacio por omissao

impropria.

3 Pode ser definido como o conjunto de normas punitivas impositivas por meio de um processo judicial ou
administrativo, onde a Administragao Publica impde san¢Ges em diferentes campos, como fiscal, tributatio,
econémico, de transito, urbanismo etc (OSORIO, 2022).
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2. A IMPLEMENTACAO DE PROGRAMAS DE COMPLIANCE NAS
ORGANIZACOES PRIVADAS E A FIGURA DO COMPLIANCE OFFICER COMO
GARANTE

Em que pese ZAFFARONI e SANTOS (2020, p. 79) afirmarem que o “criminal
compliance nao deixa de ser um assessoramento para as corporagoes deslizarem pelas bordas dos
tipos penais, sem cair nelas”, nao se entende o compliance desta forma neste trabalho. Isso porque
se entende que o compliance ¢ um instrumento essencial para uma implementagdo de uma cultura
ética no interior das organizagoes, consistente em algo além do mero cumprimento legal, mas uma
ferramenta para o cumprimento normativo de normas juridicas e nao-juridicas, tais como regras
técnicas, principios empresariais e expectativas dos stakeholders (SOUZA; PINTO, 2021, RB-1.2;
CUEVA, 2018, p. 54).

O programa de criminal compliance pode ser definido como uma série de esforgos internos e
continuos de auto-organizagao, que visardao a detec¢ao e prevencao de qualquer atividade criminal
passivel de ocorrer na estrutura interna da pessoa juridica, utilizando de controles internos e do
desenvolvimento de um ambiente corporativo ético (SOUZA & PINTO, 2021, RB-1.2). Ao
contrario da atuacao repressiva do direito penal, visa abrandar e minimizar a ocorréncia de risco
delitivo no interior da organizacio (SILVEIRA & SAAD-DINIZ, 2015, p. 214), relegando ao
direito penal a sua concepgao classica de w/tima ratio, sendo, portanto, os deveres de compliance,
estruturas capilarizadas de controle, com uma intersec¢io entre o administrativo e o juridico,
alargando o controle estatal sobre o risco social (GLOECKNER; SILVA, 2014, p. 23-24).

No entanto, para que haja a implementa¢ao dessa gestao ética no interior da organizagao,
deve haver comprometimento de agentes de todas as esferas da organiza¢ao, desde o estagiario até
o CEO (VIOL, 2021, p. 78; SOUZA; PINTO, 2021, RB-3.3), com a revisao periédica do programa,
a disponibilidade de hot/ines para denuncias, e, existindo indicios, ocorrer a investigacao interna
(VIOL, 2021, p. 72-78), criando uma cultura organizacional de integridade (VIOL, 2021, p. 78). O
Cédigo de Conduta ou de Etica deve ser sélido e estabelecer as bases e diretrizes a serem adotadas
no cotidiano, com os valores sendo diretamente associados a cada instituicao de forma unica
(SOUZA; PINTO, 2021, RB-3.3).

Para o programa ser eficaz, deve haver o devido tratamento da informacao que chega até o
canal de denuncias, que, por vezes podem estar desencontradas ou incompletas, incumbindo a
equipe responsavel pelo cwmpliance realizar valoragao das informagdes recebidas, e, da pertinéncia,
realizar investigacao interna (SOUZA; PINTO, 2021, RB-3.5). Assim sendo, diante da constatagao

do cometimento de um delito, possui a equipe responsavel pelo compliance o dever de reporta-los
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a0 COAF (Conselho de Controle de Atividades Financeiras), 6rgao de natureza administrativa, que
pode promover medidas cautelares, quebras de sigilo e até requerer a instauragao de processo penal
(art. 14 da Lei 9.613/98), cabendo 2a esta receber, armazenar e sistematizar informagoes, entao
contribuindo para o combate a lavagem de dinheiro por meio de planejamento estratégico
(BOTTINL BADARO, 2019, RB-3.6).

Portanto, ha de se verificar a responsabilidade de cada agente dentro do programa de
compliance de forma individualizada, em atenc¢ao a responsabilidade penal subjetiva do direito penal
brasileiro. Observando a estrutura do programa de integridade, tem-se que o compliance officer assume
uma responsabilidade derivada e contratual, haja vista que o dever legal de implementar o programa
de integridade na organizacao é do dirigente/presidente desta, que a transfere ao responsavel pelo
programa, agente interno ou externo a empresa, COMpPOSto por uma ou mais pessoas, a depender
do tamanho da organizacao (FERRAZ JR., 2021, p. 124). Assim, o responsavel pelo programa
pode ser responsabilizado criminalmente pela sua omissao diante do dever legal de denunciar as
atividades ilicitas percebidas pelo compliance FRAZAO; MEDEIROS, 2020, p. 392).

SILVEIRA e SAAD-DINIZ (2015, p. 130) ressaltam que a via omissiva ¢ uma “alternativa
para a responsabilidade criminal de empresarios que nao fizeram o que era possivel, e exigivel, para
evitar a execucio de um ato lesivo”, visto que encontrar-se-iam em uma posi¢ao de garante,
devendo assumir a vigilancia dos acontecimentos ocorridos na organiza¢do empresarial. No
entanto, nao ¢ possivel aplicar uma espécie de responsabilidade objetiva dos agentes, em um
suposto “deveria saber”, devendo ser necessario, para tanto, assegurar que ha o preenchimento dos
requisitos do §2° do art. 13 do Cédigo Penal, em consondncia com o art. 29, caput, do mesmo
Diploma Legal, para apurar o nivel de responsabilidade do agente, evitando o perecimento
do principio da culpabilidade e o desvirtuamento do instituto dogmatico da omissio
impropria (FERRAZ JR., 2021, p. 125).

Ademais, ¢ importante observar que, em grande parte das estruturas dos
programas, o compliance officer nio tem sequer conhecimento, quem dird impacto, nas decisoes
tomadas pela alta dire¢ao da organizacao, nao possuindo, portanto, poder de veto a estas (FERRAZ

JR., 2021, p. 126-127). Nao obstante, na esteira do que afirma FERRAZ JR. (2021, p, 128-129):

“ndo ¢é possivel analisar a responsabilidade penal do compliance gfficer sem uma avaliacdo
concreta das caracteristicas de sua func¢io, de suas atribuicoes contratualmente definidas
e de sua capacidade de agir dentro do contexto empresarial no qual esta inserto.”

O mesmo autor (2021, p. 129-132) aduz que ¢é preciso investigar em que medida a postura
do dirigente foi decisiva para ocorrer o resultado criminoso, se utilizou de todas as formas que
podia para evitar o resultado, sendo, entdo, possivel configurar os compliance officers como

garantidores em determinadas estruturas.

17



Neste interim, ha de se observar que o fone-from-the-top (alta dire¢ao) nao esta presente nas
acoes do cotidiano, onde se percebem os atos corruptos e ilicitos, ganhando relevo a figura do Zone-
[from-the-middle, representados pelos lideres de um corpo de agentes internos da organizagdo, que
devem capacitar e difundir para os estratos mais baixos da organizac¢ao o plano de integridade
(VIOL, 2019, p. 180).

Ao constatar uma situa¢ao anormal, ou seja, aparentemente ilegal para o ramo de atuagao
especifico da empresa e/ou claramente violador de norma jutidica, hd, para o compliance officer ou
responsavel pelo programa, o dever de comunicar o COAF, mesmo que exista 6rgao regulatorio
para o setor (BOTTINI; BADARO, 2019, RB-4.14). A Lei de Lavagem de Dinheiro ainda vai mais
longe, estabelecendo que as entidades e pessoas dos setores sensiveis “deverdo comunicar ao 6rgao
regulador ou fiscalizador da sua atividade ou, na sua falta, a0 COAF, na periodicidade, forma e
condi¢gbes por eles estabelecidas [..]7, ou seja, se nao houver situacOes suspeitas, deve
periodicamente comunicar a auséncia destas atividades atipicas, consoante redagao do art. 11, inciso
I11, da Lei 9.613/98.

Entretanto, a regulamentacao especifica dos programas de integridade, ou seja, a Lei
12.846/2013 e o Decreto 11.129/2022, nao diz respeito aos limites da responsabilidade que
alcanca, apenas sabendo-se que devera manter a atividade da instituicao dentro da legalidade, nao
sendo seu papel evitar possiveis irregularidades, mas, devendo, necessariamente, reportar aos
orgaos responsaveis, caso houver (SOUZA; PINTO, 2021, RB-3.1).

Nesta obrigacao, surge a discussio de se, perante o cometimento de um ilicito, ¢é
constitucional a obrigacdo de se reportar as autoridades, frente a possivel lesdo do nemo tenetur se
detegere. Ha doutrina em ambos os sentidos. Ha o posicionamento capitaneado por GLOECKNER
e SILVA (2014, p. 156-157), que atirmam que nao é possivel conciliar os deveres de compliance com
as sangoes administrativas impostas no caso da nao-comunicagao de delitos, entendendo que
haveria uma lesao ao direito da nao-autoincriminac¢io.

Todavia, adotamos aqui a concepgao trazida por CARDOSO NETO, CORDEIRO e
PAES (2019, p. 105-107), que salientam que nao ha a lesao ao direito ao siléncio e a produgao de
provas contra si mesmo, porquanto nem sempre os responsaveis pelo programa (compliance officers
ou diretores) siao quem praticam a conduta ilegal. De mais a mais, no caso destes agentes
responsaveis incorrerem em condutas ilicitas, entdo, de fato, nao seria exigivel, tampouco
constitucional, que fossem obrigados a denunciar crimes que eles mesmos cometeram, sob pena
da viola¢ao do principio da ndo-autoincriminagao.

Assim, a partir da otica do individuo enquanto pessoa fisica, ha de se observar, para fins

penais, a imputagao subjetiva, devendo, necessariamente, ocorrer uma agao ou omissao penalmente
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relevante para que o delito se materialize, ndo sendo possivel apurar uma suposta omissao
impropria se, na eventualidade do agente responsavel cometer um delito, ndo se autodenunciar,
por forca dos principios constitucionais anteriormente citados. Além, nao ha como argumentar no
sentido de tolerar uma violagao destes direitos fundamentais em nome da “supremacia do interesse
publico”, porque constituem uma reserva de direitos que ndo pode ser atingida pelo Estado ou
pelos proprios particulares, sendo entdo, direitos de prestacio negativa em face do Estado,
limitando a atuac¢ao deste contra o individuo, sendo possivel, tio somente, uma restricao de forma
excepcional e com fundamento constitucional (ABBOUD, 2011, p. 62).
Zaffaroni e Bailone (2020, p. 44) afirmam que:

“se o direito penal ¢ util para alguma coisa, é para programas de contencio e reduc¢io do
poder punitivo. Ndo nos dediquemos a legitimar algo que nio exercitamos, dediquemo-
nos a legitimar o que exercitamos. Isto ¢ indispensavel para a manuten¢io do Estado de
direito, pois sem lei penal o Estado de direito desaparece, nio porque o poder punitivo
desaparece, mas porque o poder punitivo ¢é exercido sem limite”.

Nesse sentido, aduzem os referidos autores que direito penal deve sempre reduzir o alcance
do poder punitivo, porquanto seja sua tarefa a protecao do individuo frente ao Estado, e ndo o
contrario. Assim, a valorizagao e a dissemina¢ao dos programas de integridade nio podem implicar
no recrudescimento do direito penal, mormente porque se trata de uma politica criminal alternativa
a repressio do Estado, vez que desvirtuada se aplicada para punir os individuos, devendo ser
pautada pelo aumento da ética e da colaboragao entre as organizagoes e o Estado, em um sistema

multidisciplinar integrado e preventivo (FERRAZ JR., 2021, p. 145-140).

CONSIDERACOES FINAIS

Concluida a pesquisa, torna-se possivel tecer comentarios a titulo de consideragées finais,
que vao baseadas no exposto até entdo. De forma propedéutica, abordou-se a seguranga juridica
sob a 6tica constitucional dos principios da culpabilidade e da imputagao subjetiva de culpa, tendo
em vista que nao ha como analisar qualquer demanda criminal sem esse cotejo principiologico.

Assim, dada a acentuada necessidade de seguranca juridica que colide com a velocidade dos
atos da vida, tem-se que deve haver a observa¢ao da imputagao subjetiva de culpa. E isso se aplica,
sem sombra de duvida, aos agentes responsaveis pelos programas de compliance, que possuem
responsabilidade limitada no interior da organizagao, nio sendo possivel deduzir que o agente
estaria ciente de determinada conduta delitiva, ainda mais quando considerada a autonomia que os
programas de compliance possuem (ou deveriam, em um plano ideal, possuir) na organizacao interna.

Sem embargo, a analise dos fatos deve se dar a partir da otica da restrita aplicagao da lei

penal, em consonancia com a restritividade dos tipos penais, para que lei penal aja como protetora
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e asseguradora da garantia do individuo frente ao Estado. Em respeito ao Estado Democratico de
Direito, ndo pode haver a expansio da responsabilizagdo penal por um suposto interesse publico
de resguardo da ordem juridica e tratamento diferenciado a bens juridicos transindividuais,
alegando-se a aplicaciao de um direito penal da reparagao ou evitacio.

Ao fazer isso, afasta-se completamente o carater de #/tima ratio do direito penal brasileiro,
sob pena de banalizacio da norma penal, na forma que culmina com mais processos, penas, €
encarceramento, o que LOPES JR. (2022, p. 17-31) denominou de “panpenalizacao”. Portanto,
para constatar a figura juridica da omissio impropria, deve-se ter presente que a agdo seja
penalmente relevante, ou seja, diante da omissao do garantidor, deve haver necessariamente a lesao
a algum bem juridico (vida, patrimonio, integridade corporal etc.) que o agente devia e podia agir
para evitar o resultado, observando estritamente o papel do agente responsavel frente ao programa
especifico.

Assim sendo, em sintese, deve o compliance para conferir maior segurangca juridica penal para
os agentes responsaveis pelo programa, nao se tratando de imunidade penal aos agentes, mas sim
identificacdo dos limites da ciéncia destes responsaveis quanto aos atos perpetrados no interior da
organiza¢ao, com o magistrado(a) observando estes fatores de organiza¢ao interna para configurar
a autoria ou nao do delito. Nao ha como responsabilizar o agente sem conhecer a realidade que
ocorre dentro da organizagao, vez que ha diferentes niveis de responsabilidade para diferentes
programas de compliance, nas mais variadas formas que o programa pode assumir.

Por fim, a analise da responsabilidade deve ser, por certo, subjetiva e restritiva, na esteira
da responsabilidade penal aplicada no Brasil, com os programas de integridade como um
instrumento sofisticado e completo enquanto meio de prevencao da delinquéncia. Do contrario, o
compliance perde seu sentido de existir, eis que serviria apenas para determinar alvos e imputar a

responsabilidade objetiva na persecucao penal.
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RESUMO: “Controle” é um termo relacionado a fiscalizacio e monitoramento e, dentre as
funcbes do Controle Interno na Administracdo Publica, buscar mecanismos mais modernos e
eficientes na aferi¢do de procedimentos, garantindo que estejam dentro da legalidade, é uma das
primordiais e mais desafiadoras delas. Em processos administrativos, como o licitatorio, por
exemplo, o controle interno assume papel primordial na definicio de regularidade, para que se
alcance integridade e confianga, promovendo uma contratagao eficaz. Nesse cenario em que a alta
administragao do 6rgiao deve implementar processos de controle interno para monitorar as
licitagoes, percebe-se que as politicas ESG (Environmental, Social and Governance) sao ferramentas que
pretendem revolucionar o setor publico ao incluir praticas ambientais, sociais e de governanga nos
processos de contratagdes.

PALAVRAS-CHAVE: Governanga. Controle interno. ESG. Contrata¢Ges publicas.

ABSTRACT: “Control” is a term related to inspection and monitoring and, among the functions
of Internal Control in Public Administration, seeking more modern and efficient mechanisms in
the assessment of procedures, ensuring that they are within the legality, is one of the primordial
and most challenging of them. In administrative processes, such as bidding, for example, internal
control assumes a key role in defining regularity, in order to achieve integrity and trust, promoting
effective contracting. In this scenario in which the agency's top management must implement
internal control processes to monitor bids, it is clear that ESG (Environmental, Social and
Governance) policies are tools that intend to revolutionize the public sector by including
environmental, social and governance in hiring processes.
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CONTEXTUALIZACAO

O termo “controle” esta conceitualmente interligado com fiscalizagdo e monitoramento,
significados também existentes no vocabulo integridade. Historicamente, o ser humano busca
encontrar facilidade nas atividades diarias como etapa do processo evolutivo da propria
sobrevivéncia, seja nos primeiros métodos de contagem matematica da era pré-historica ou na
origem da tecnologia como consequéncia da Revolucao Industrial (séc. XVIII), na era moderna.
Ainda nessa linha de raciocinio, no contexto do Controle Interno na Administracio Publica, o
processo evolutivo também nao ¢é diferente, buscam-se mecanismos cada vez mais modernos e
eficientes na aferi¢do de procedimentos para fim de garantir o cumprimento da legalidade. No
entanto, como afirma Domingos Poubel de Castro em sua obra’, o controle deve garantir o
equilibrio entre autoridade e responsabilidade, gerando, consequentemente, uma certa rejeicao pelo
setof.

O autor também dispde sobre a finalidade do controle interno:

“A finalidade do controle administrativo é assegurar que os resultados do que foi
planejado, organizado e dirigido se ajustem aos objetivos previamente estabelecidos. A
esséncia do controle reside na verificacio. Se a atividade controlada esti ou nio
alcancando os objetivos ou resultados desejados” (CASTRO, 2018, p. 278)

Dessa forma, em matéria de processos administrativos, como contratagoes e licitagoes, o
controle interno assume um papel muito importante na defini¢ao da regularidade, tendo que lidar,
ainda, com a resisténcia em exigéncias necessarias para manter a integridade do setor publico. O
conceito passou a ter previsao legal na nova Lei de Licitagoes e Contratos — Lei n® 14.133/2021 —
que estabelece no artigo 11, paragrafo Gnico, que a alta administracao do 6rgao deve implementar
processos de gestao de riscos e de controle interno para monitorar os processos licitatérios para
que se alcance integridade e confianga, promovendo eficiéncia, efetividade e eficacia nas
contratagoes, resguardando, consequentemente, a administra¢ao publica.

A evolugdo da Lei n® 14.133/2021 nio se restringe apenas ao controle interno. O normativo
trouxe grandes avancos nas areas de governanga publica, programas de integridade e gestio de
riscos. Nesse sentido, torna-se premente levar as autoridades publicas o debate sobre a implantagao
da Agenda ESG nos processos de contratacdes publicas.

A agenda ESG (Environmental, Social and Governance), ¢ um conjunto de ferramentas que
pretende revolucionar o setor publico ao incluir praticas ambientais, sociais e de governanga nos
processos. As ferramentas foram pioneiras na iniciativa privada, na qual os grandes empresarios
enxergaram, dentro do ESG, novas possibilidades para o crescimento corporativo ao associar suas
empresas com responsabilidade social, garantindo mais credibilidade perante a sociedade e,

consequentemente, aumentando a margem de lucro. Atualmente, percebe-se uma movimentagao

7 CASTRO, Domingos Poubel de. Auditoria, Contabilidade e Controle Interno no Setor Publico. 7* edi¢io. Sio
Paulo: Atlas, 2018.
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no setor publico em torno de politicas publicas voltadas as praticas ESG, mas faltam ainda
legislagdes especificas, traduzindo a importincia do tema e seus impactos positivos para a
administragao publica e sociedade no geral.

Para melhor ilustrar a questdo, ¢ importante compreendermos, inicialmente, a conexao
entre politicas publicas, principios ESG e a relacio com os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS) e com a Agenda 2030, e como toda essa interligacdo sera relevante para os

processos de contratagdo na Administragao Publica.

AGENDA ESG: SURGIMENTO, OBJETIVOS E IMPORTANCIA PARA O SETOR
PUBLICO

O termo ESG surgiu em 2004 e significa “Environmental, Social and Governance”, o que, em
portugugs, se iguala a praticas ambientais, sociais e de governanca dentro de uma corporagao (por
isso, também entendido como ASG). O surgimento do termo ESG partiu de uma publicacio do
Pacto Global com o Banco Mundial, chamada Who Cares Wins (“quem se importa ganha”), quando
o secretario-geral da ONU, Kofi Annan, iniciou uma reflexdo sobre a relagdo dos fatores sociais,
ambientais e de governan¢a no mercado de capitais. No portal do Pacto Global®, ¢ possivel
observar 10 (dez) principios pelos quais se define se uma empresa estd em conformidade com o
ESG. Eles abrangem: a nio violagao dos Direitos Humanos, garantias dos direitos trabalhistas,
responsabilidades com o meio ambiente e combate a corrupg¢ao. Os principios possuem uma inter-
relagao com os Objetivos Desenvolvimento Sustentavel e a Agenda 2030 da ONU.

Na década de 70, surgiu, internacionalmente, o fenoémeno empresarial chamado de
Responsabilidade Social Corporativa (“RSC”) que buscava agregar valor ao beneficiar a sociedade,
estabelecendo equilibrio entre empresas e consumidores e integrando responsabilidade por meio
da efetiva prestagao de contas a sociedade, garantindo, assim, maior credibilidade aos negécios. No
final da mesma década, os estudos acerca do assunto chegaram ao Brasil por meio de diversos
autores, como Gongalves e Six.

No entanto, esses autores nao abordaram a tematica de maneira satisfatoria, fato que se
reflete na falta de estimulos nas discussoes advindas do RSC, e de como seriam aplicaveis na
realidade brasileira. Por outro lado, nos Estados Unidos e na Unido Europeia a pesquisa ja estava
bem mais desenvolvida e, apesar disso, no decorrer do tempo, principalmente apos o surgimento
da Agenda ESG, publicada pelo Pacto Global, essa tematica ganhou mais relevancia no Brasil,

principalmente nos dltimos trés anos.

8 PACTO GLOBAL. Pacto Global: o termo ESG. Pagina inicial. Disponivel em:
<https://www.pactoglobal.org.br/pg/esg>. Acesso em: 20 de fevereiro de 2023.
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Para exemplificar essa evolugao, a Rede Brasil do Pacto Global, em parceria com a Stilingue,
plataforma de monitoramento digital com Inteligéncia Artificial brasileira, desenvolveu um estudo’
sobre o cenario ESG no Brasil, e o resultado indica que as empresas brasileiras vém acelerando
essas praticas. Além da relevancia para sociedade como um todo, o ESG esta gerando impactos
positivos para os lucros das empresas, uma vez que, segundo o estudo “propodsito e lucro siao
indissociaveis”.

A Stilingue apresenta dados que comprovam os resultados satisfatorios para a organizagao
que adota praticas ESG. Dentre elas, se destacou o caso da B3, que, fazendo um comparativo com
a Ibovespa, enquanto esta apresentou valorizagao de 245,06%, o ISE B3 teve alta de 294,73%.
Esses indices contribuiram para um crescente comprometimento de novas organizagdes com 0s
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), em 2020, foram 210 novas corporagdes. Para
enfatizar mais esses dados, nos ultimos anos, a discussao nas redes sociais sobre o tema crescera
sete vezes mais e 84% dos representantes empresariais afirmaram que o interesse aumentou em
2020.

Além disso, a Stilingue traz uma reflexdo importante acerca da relevancia brasileira em dar
mais énfase nos assuntos afetos meio ambiente primeiramente, e logo apds, na agenda social e, por
fim, na governanca. Isso se deu, em relagdo ao primeiro fator, por causa do debate decorrente da
situacdo de desmatamentos, queimadas e extin¢do da fauna, repercutindo mais intensamente entre
o publico, enquanto que nos temas sociais, se destacam inclusdo social e Direitos Humanos. Por
fim, dentro da governanca, os assuntos mais pertinentes sao sobre os escandalos de corrupgao em
grandes empresas estatais, como a Petrobras.

Para enriquecimento dessa analise, pode-se reaver o caso de racismo ocorrido no
hipermercado Carrefour em 2020, as vésperas do Dia da Consciéncia Negra, quando dois
segurangas espancaram até a morte Joao Alberto, homem negro, que foi acusado de gritar com
uma funciondria da unidade de Porto Alegre/RS. A partir do caso, surgiram varios debates sobre
racismo estrutural e, analisando o histérico da empresa, verificou-se certa recorréncia nesse tipo de
episodio. Apds a repercussao, a empresa fechou acordo com institui¢oes, como o Ministério
Publico do Rio Grande do Sul, Ministério Publico Federal, Ministério Publico do Trabalho,
Defensoria do Estado do Rio Grande do Sul, Defensoria Publica da Unido e com a entidade
Educafro (Educacio e Cidadania de Afrodescendentes e Carentes e Centro Santo Dias de Direitos
Humanos) no valor de R$ 115.000.000,00 (cento e quinze milhdes de reais) para serem convertidos
em causas de combate 20 racismo e determinou, ainda, a inclusiao de cldusulas antirracistas em seus

contratos.

? PACTO GLOBAL. Pacto Global: A evolugio do ESG no Brasil. Abril/2021. Disponivel em:
<https://d335luupugsy2.cloudfront.net/cms%2Ffiles%02F150560%2F1619627473Estudo_A_Evoluo_do_ESG_no
_Brasil.pdf> Acesso em: 20 de fevereiro de 2023.
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Por causa da repercussao desse caso, a empresa precisou, involuntariamente, adotar praticas
ESG dentro da corporagio. A situacao chama atengao ao fato de que foi necessario um escandalo
nacional para que uma grande rede de hipermercados se preocupasse, mesmo que tardiamente, em
observar fatores importantes para garantir o funcionamento saudavel da organizagao, com atengao
aos requisitos ambientais, sociais e de governanca, sendo que a adogdo prévia de tais medidas
poderia ter evitado grande parte do impacto negativo causado pelo lamentavel episédio. Além da
empresa citada, pode-se observar diversas outras organizagdes que entraram em escandalos por
ferirem os principios ESG: Nestlé, Zara, Shell etc. Por outro lado, empresas que adotam o ESG
sao exemplo responsabilidade para a sociedade. A Natura, por exemplo, possui praticas que geram
efeitos positivos, como a diminui¢io de 12% (doze por cento) nos residuos advindos da sua
fabricagao, substituicao do plastico pelo papel reciclado, dentre outros.

No episédio do hipermercado, se as praticas de uma boa governanga estivessem
solidamente implementadas, haveria o mapeamento de riscos para fins de se estabelecer controles
internos e mitigar a ocorréncia desse tipo de situagao. De acordo com a ISO 31000, a preocupagio
em gerenciar riscos dentro de uma empresa é positiva para ajuda-la a alcangar os objetivos, além
de melhorar seu desempenho. Dessa forma, é essencial que se tenha esses critérios nas tomadas de
decisdes empresariais. Assim, cada vez mais se percebe observancia aos fatores ambientais, sociais
e de governanga para o desenvolvimento saudavel do negdcio.

Mas também ¢é preciso observar que tratar as questdes socioambientais pensando
exclusivamente em aumentar o lucro e a credibilidade, deixando de lado a efetividade das boas
praticas de governanga, ndo é um caminho sustentavel a longo prazo. Exemplo disso foi o caso
recente das Lojas Americanas. A organizacido possufa varios rankings de adogao de politicas e
medidas voltadas para o meio ambiente e o meio social, mas ao final foi a falta de uma estrutura
robusta de governanga uma das responsaveis pelo rombo bilionario anunciado e que impactou,
diretamente, no abalo da imagem e da reputacdo perante os stakeholders.

A partir dessas reflexdes, é possivel perceber que a Agenda ESG nas organizagoes traz
resultados positivos nao apenas para a sociedade em geral, mas para as empresas em si, pois como
demonstrado anteriormente, além de aumentarem a margem de lucro, impacta diretamente na
melhoria da credibilidade perante a populacio, uma vez que estara cumprindo com a sua
responsabilidade social.

Dai porque se conclui que a Agenda ESG nao ¢ essencial apenas para as empresas privadas,
apresentando extrema relevancia também para a Administracao Publica, que tem como principal
objetivo a prestacao do servigo publico em prol dos interesses dos cidadaos, devendo sempre ser
exemplo de boas praticas. Um ponto de destaque foi quando o Ministério do Desenvolvimento
Regional (MDR), em 2021, lancou a Estratégia Investimento Verde para fomentar a implementagao

do ESG nos editais de licitagao de projetos de infraestrutura. Rogério Marinho, ex-ministro do
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Desenvolvimento Regional, afirmou que a iniciativa seria importante para que 0s projetos
estivessem de acordo com a modernidade do mundo.

O MDR utilizou a taxonomia europeia para inaugurar a brasileira, ou seja, se baseou nos
indicadores para o acompanhamento das metas ESG nos contratos europeus aplicando-os a
realidade brasileira. No entanto, ndo houve obrigatoriedade dessa politica, e embora niao tenha uma
legislagao especifica para implantagao das politicas ESG nas licitagdes, esse é um ponto de partida
para que se perceba a relevancia e importancia desses processos nas contratagoes publicas, tendo
em vista que serd benéfico tanto para a contratante, quanto para a contratada e para a sociedade

como um todo.

Politicas ESG nas contratagdes publicas

Apesar da iniciativa do Ministério do Desenvolvimento Regional, a auséncia de previsao
normativa que trate a tematica dificulta o debate em torno da sua importancia para os
macroprocessos da Administragao Publica. Ainda assim, a Nova Lei de Licitagdes e contratos —
Lei n® 14.133/2021 — trouxe inovag¢des considerdveis que, a nosso ver, poderdo impactar
diretamente na necessidade de construcao de uma Agenda ESG pelos agentes publicos.

Conforme dito em linhas volvidas, além da obrigatoriedade de implementagao de praticas
de controle interno, abordando, inclusive, a necessidade de se definir e estruturar as trés linhas de
defesa nos processos licitatorios, ha também previsiao expressa de que a aplicagdo das ferramentas
de governanca ¢ de responsabilidade da alta administragdo do 6rgio contratante (artigo 11,
paragrafo unico, da Lei n® 14.133/2021).

Nesse sentido, pelo menos no macroprocesso de contratagao publica, a sigla “G” do
acronimo ESG estara sendo implementada. Mas o fato é que as ferramentas de governanca
fornecem subsidios para a melhoria do processo de tomada de decisao pelos gestores, nao sendo
palpavel, em um primeiro momento, de verificacao desses resultados pela populagao. Sao as siglas
“E” e “S” que causam o maior impacto na sociedade.

Garantir a coexisténcia das trés fungdes — ESG — é o que causara a verdadeira revolugio,
tornando perene o debate acerca da necessidade do setor publico se preocupar em aplicar politicas
ESG em seus macroprocessos.

A NLLC trouxe em seu bojo alguns incentivos - recém regulados pelo Decreto Federal n®
11.430 de 08 de marco de 2023 — que vao de encontro ao requisito social da Agenda ESG. Trata-
se da possibilidade de o edital licitatério exigir da contratada que tenha em seus quadros um
percentual minimo de 8% (oito por cento) das vagas compostas por mulheres vitimas de violéncia

doméstica e egressos do sistema prisional. Ha também a previsao, como critério de desempate,
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para empresas que promovam agoes de equidade entre homens e mulheres no ambiente de trabalho
(artigo 25, § 9°, e artigo 60, inciso III).

A partir daf é possivel verificar que houve uma preocupag¢ao em garantir trabalho para uma
parcela marginalizada da populacdo. Criar condi¢oes e vagas de trabalho para egressos do sistema
prisional tem relacdo e impacto direto com a reducio do indice de reincidéncia penitenciaria'’, por
exemplo.

O avango ¢ louvavel, mas existem, ainda, diversas outras questdes que precisam ser
repensadas e estruturadas para fins de aplicagao no processo de contratagdes, como por exemplo:
politicas e a¢oes de combate ao trabalho infantil e a condi¢ao analoga a escravidao, igualdade de
género e raga, inclusdo e acessibilidade, impacto e desenvolvimento da sociedade no local onde a
empresa esta instalada, saide mental no trabalho, e a lista nao se encerra por aqui.

Em relacio ao environmental o incentivo foi ainda mais sutil, a comprovagao de praticas de
mitiga¢ao de redugdo do uso de recursos naturais e de emissao de gases de efeito estufa servira
como critério de desempate no processo licitatorio, nos termos do artigo 60, § 1°, inciso IV, da Lei
n°® 14.133/2021.

As possibilidades — e a necessidade — de se trabalhar politicas voltadas para o meio ambiente
vao muito além, e é imprescindivel que se fale em eficiéncia energética, reciclagem e coleta seletiva,
tratamento adequado de residuos, mercado de carbono, recuperagiao dos oceanos e outros recursos
hidricos, etc.

A preocupacio com o meio ambiente deveria ter uma pauta ainda mais agressiva: afinal, 8
(oito) dos 17 (dezessete) ODS possuem relagdao direta ou indireta com o meio ambiente e, no
entanto, os avangos nessa area foram praticamente inexistentes no ambito das contratagdes
publicas.

As praticas ESG sio um bom parametro para garantia dos requisitos citados. Para
relaciona-los, pode-se entender que, no setor ambiental, a administragao publica deve se preocupar
em verificar quais os impactos ambientais que as contratadas geram; no viés social, como as
empresas contratadas lidam com a responsabilidade social, se respeitam os Direitos Humanos,
direitos trabalhistas e, por fim, se as empresas possuem enquadramento legal que nido ponha em
risco a integridade do setor publico.

De fato, a legislacago NLLC trouxe a previsiao legal do uso de diversas ferramentas que
poderio garantir a execu¢ao das boas praticas: governanga publica, gestdo de riscos, controle
interno, programa de integridade, fomento a critérios socioambientais. Mas na pratica, se esses
elementos cairem em desuso e, para além do fomento, nao se tornarem obrigatérios, aumenta a

possibilidade de se tornarem apenas letra de lei.

10 https:/ /www.cnj.jus.bt/wp-content/uploads/2011/02/716becd8421643340£61dfa8677e1538.pdf
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Com a ascensao das discussGes a respeito do assunto, os gestores publicos estao
percebendo cada vez mais a necessidade de se falar sobre o tema, mas o debate ainda precisa evoluir
consideravelmente até que se alcance maturidade suficiente para a promulgagao de legislagdes
inerentes a tematica.

E importante, também, que os servidores publicos que atuam na primeira e na segunda
linha de defesa, e os 6rgaos de controle interno na terceira linha, atuem de forma criteriosa em
relacdo aos processos de defini¢do e aplicabilidade dos critérios de governanga, bem como na
fiscalizagio do cumprimento dos critérios socioambientais quando eles forem utilizados no
processo licitatério, para fins de se evitar a pratica do greenwashing, ou seja, evitar que as politicas

ESG nio tenham sido efetivamente implementadas.

CONSIDERACOES FINAIS

Com a publicagao da Agenda 2030 e dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da
ONU, tornou-se obrigatéria a discussao sobre politicas ESG. O mercado privado, que identificou
com maior celeridade os beneficios dessas praticas, vem fomentando o debate acerca da
necessidade de mudanga para um mundo mais equilibrado e préspero. Os governos nao poderiam
ficar de fora dessa construgao, afinal, sio um dos principais atores na busca por uma sociedade
mais justa e igualitaria.

Dentre os macroprocessos da Administracio Publica, o processo de contratagoes publicas
relaciona diretamente governo e iniciativa privada, e quando se consegue alinhar os objetivos da
prestagao do servigo publico, com o lucro e a fun¢ao social das empresas, o resultado é bom para
todas as partes. E esses resultados podem e precisam ser potencializados com a criagao e a
estruturacao de politicas e iniciativas ESG pelos setores publico e privado.

Embora haja vestigios constitucionais circundando o ESG quando se observa ideais de
protecao ambiental e defesa dos direitos humanos, por exemplo, é de extrema importancia a
promulgacao de legislagoes especificas em prol dessas praticas, para que elas se tornem intrinsecas
aos processos com a consequente melhora do resultado na prestagao do servigo publico para a
sociedade.

A Nova Lei de Licitagdes e contratos — Lei n® 14.133/2021 — trouxe avang¢os importantes
para a tematica, mas ¢ preciso ir além e aprofundar as discussoes, reduzindo a burocracia e o tempo
de reacdo e de adaptabilidade da administracao publica, para que realmente seja possivel cumprir a

Agenda 2030 e alcancar os objetivos sustentaveis.
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moradores da regidao Foz do Iguacu/PR e Ciudad Del Este/PY. O método elegido para compor
este estudo foi o Dedutivo, com base em aportes bibliograficos e documentais.

PALAVRAS-CHAVE: bitributagao; fronteiras; Brasil; Paraguai.

ABSTRACT: No one can shirk their responsibilities and, in this sense, the State needs to at least
try to achieve the fundamental objectives of the Republic set out in the Federal Constitution. The
absence of a standard preventing international double taxation through income tax, even more so
between border countries, makes it difficult to build a fair society, does not guarantee development
and highlights a prejudice against certain countries, going against global tax justice. The aim is to
demonstrate that international double taxation increases tax evasion and impedes transnational
negotiations, hindering socioeconomic development. The General Objective is to analyze the
effects generated by the absence of a legal standard (whether through an internal law or the
conclusion of a bilateral agreement/treaty) to avoid international double taxation by Income Tax
between Brazil and Paraguay, based on the constant problems faced by residents of the Foz do
Iguagu/PR and Ciudad Del Este/PY region. The method chosen to compose this study was
Deductive, based on bibliographic and documentary contributions.

KEYWORDS: double taxation; borders; Brasil; Paraguai.

INTRODUGCAO

Este artigo tem como finalidade analisar os efeitos da auséncia de um acordo bilateral para
evitar a bitributagdo internacional pelo Imposto de Renda entre o Brasil e o Paraguai, mais
especificamente com estudos voltados para a regiao fronteitica de Foz do Iguacu/PR e Ciudad Del
Este/PY. Ademais, Foz do Iguacu é “considerada a fronteira mais movimentada do Brasil” IDESF,
2018, p. 8).

Porém, essa questio que antes estava muito ligada a esses paises com fronteira, com a
pandemia, acabou se estendendo para além dela, pelo rompimento do carater fisico/presencial de
muitas atividades, abrangendo os trabalhadores em home office cujo servigo é prestado para um
empregador em outro pais.

Ao tratar do tema da bitributagdao internacional, é importante salientar a questdao da
soberania fiscal, pela qual cada Pafs tem o poder de definir o seu sistema tributario sem que tenha
que dialogar com o seu vizinho, ainda que pertencentes a um mesmo bloco econémico (no caso,
o Mercosul).

Sabe-se que a legislacio do Imposto de Renda da Pessoa Fisica no Brasil prevé sua
incidéncia sobre os rendimentos auferidos por pessoa domiciliada no Brasil, ou que sejam auferidos
no territério nacional. Do lado paraguaio, a situagao é equivalente. Assim, é muito comum, nas
cidades de fronteira, o cidadao morar num pais e trabalhar no outro, ou seja, morar em Foz e
trabalhar em Ciudad Del Este, o que atrai as duas legislacdes e, consequentemente, o pagamento

dos dois impostos sobre o mesmo fato gerador (bitributagao internacional).
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Tendo em vista que a globalizagdo produz um efeito de estreitamento das relagoes
economicas, sociais e culturais, provocando novas percepcdes temporais (no sentido do
dinamismo) e espaciais (no sentido de aproximacao das fronteiras e interdependéncia dos Estados),
as relagdes comerciais internacionais ganharam maior presen¢a, com Estados renunciando a
parcelas da sua arrecadacio tributaria, em prol da cooperagdo internacional, na qual prevalecem as
questoes de desenvolvimento socioeconomico pautado nas boas rela¢es entre os Estados e seus
contribuintes, para maior atragao de investidores e justica fiscal.

Ademais, o proprio acordo podera contribuir para a diminuicao da evasio fiscal. Tal
fenémeno ocorre pois o contribuinte, ao praticar a conduta ensejadora da obrigagao tributaria, em
decorréncia da realizacdo do fato gerador, que implica na dupla tributagao por dois paises, paga o
devido tributo apenas em um pafs, em consonancia com os preceitos do acordo, ou, como em
muitos outros casos, compensa as cargas tributarias, nunca tendo que pagar mais do que a maior
carga entre os dois paises.

O Estado precisa, além de niao comprometer o desenvolvimento (que é objetivo da
Republica previsto no art. 3° inciso 11, da CF/88), fomentar formas que possibilitem o aumento
de renda e emprego para os cidadaos, ainda mais nas regides de fronteiras, tao tumultuadas pela
diversidade das legislaces sociais, trabalhistas e tributarias.

Sabe-se que o mercado nao é uma "ordem espontanea", natural, mas uma estrutura social
e historica, fruto do processo de tomada de decisoes politicas e juridicas que servem a determinados
interesses, em detrimento de outros (BERCOVICI, 2009, p. 269), e por isso, além de ser o principal
agente economico, o Estado é também o regulador e planejador da politica economica.

Assim, a omissao pelo Estado no tratamento desta problematica (seja por uma lei nacional
interna, seja por tratado internacional) extrapola os limites juridicos de sua autonomia, ainda mais
quando possui norma tratando da mesma matéria com outros paises, inclusive do Mercosul, como
¢ o caso com a Argentina (tratando seus parceiros de bloco de forma diferenciada).

O problema de pesquisa deste estudo reside na seguinte indaga¢ao: quais sao os efeitos e
consequéncias ocasionadas pela auséncia de uma norma que trate sobre a bitributagao internacional
pelo Imposto de Renda entre o Brasil e Paraguai?

O objetivo geral deste estudo reside na analise dos efeitos gerados pela auséncia de norma
legal (seja por meio de uma lei interna ou pela celebracio de um acordo/tratado bilateral) para
evitar a bitributagao internacional pelo Imposto de Renda entre o Brasil e o Paraguai, tendo em
vista a constante problematica enfrentada com os moradores da regido Foz do Iguacu/PR e Ciudad
Del Este/PY. Ressalta-se que o Municipio de Foz do Iguacu/PR ¢ a cidade fronteitica com maior
movimento comercial e de pessoas do Brasil, sendo realizadas cotidianamente diversas relagdes
negociais, comerciais e trabalhistas. Com base nessa premissa, aqueles que moram no Brasil e

desenvolvem suas atividades no Paraguai devem pagar os seus tributos por 14, fato que nao exclui
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o pagamento no Brasil. Essa dupla tributagao internacional acaba inibindo o desenvolvimento
socioeconomico local, pois restringe os investimentos transnacionais a medida que se tornam
excessivamente onerosos por causa da bitributagao, a0 mesmo tempo em que ocasiona maiores
incidéncias de evasao fiscal.

A hipétese provisoria se pauta no sentido de que a globalizagdo produz um efeito de
estreitamento das relacGes econdmicas, sociais e culturais, onde as transagdes comerciais
internacionais ganharam maior presenca, atraindo a necessidade de integracao e cooperacio entre
os Hstados para balizar harmonia e equilibrio nas agdes negociais transnacionais. Com efeito, os
Estados passaram a renunciar parcelas da sua arrecadagdo tributiria em prol da cooperagao
internacional, na qual prevalecem as questdes de desenvolvimento socioeconémico pautado nas
boas relagdes entre os Estados e seus contribuintes, para maior atragdao de investidores e justica
fiscal. Ademais, o proprio acordo podera contribuir para a diminui¢ao da evasao fiscal.

O método elegido para compor este estudo foi o dedutivo, com base em aportes
bibliograficos e documentais. Como resultado, verificou-se que a auséncia desta norma (seja por
tratado ou por lei interna) podera gerar a responsabilidade civil do Estado, tendo em vista que um
dos principios que regulam as relacées internacionais é o da nao discrimina¢ao, e nio ha como
justificar quando se tem um acordo destes com a Argentina e nio com o Paraguai, mesmo quando
os dois pafses pertencem ao Bloco do Mercosul (organizagao intergovernamental regional fundada
a partir do Tratado de Assunc¢ao, em 26 de marco de 1991, que possui como fundadores Brasil,
Argentina, Paraguai e Uruguai).

O Mercosul é um acordo que estabelece uma uniao aduaneira entre os paises participantes.
Dessa forma, determina que haja livte comércio e politica comercial comum (cobra-se a mesma
quota de importagdes entre paifses terceiros e tarifa zero entre os membros) com o objetivo de
fortalecer a integragdo e cooperagao entre os pafses usando medidas idénticas para consolidar
politicas monetarias, cambiais e fiscais.

Como ressaltado por Solon Sehn (2022):

Também nio impede a extensdo automatica de vantagens, a exigéncia de lei especifica,
prevista no § 6° do att. 150 da Constituiciao Federal, na redagio da Emenda n° 03/1993.
Esse preceito estabelece que: “Qualquer subsidio ou isen¢io, reducdo de base de calculo,
concessiao de crédito presumido, anistia ou remissio, relativos a impostos, taxas ou
contribuices, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou
municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente
tributo ou contribui¢io, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2°, XTI, g”. O dispositivo
faz referéncia a necessidade de “lei especifica, federal, estadual ou municipal”, o que
remete aos incentivos e isencoes fiscais decorrentes do exercicio da competéncia dos
entes federativos no plano interno. Nas relacées bilaterais e multilaterais no ambito
internacional, ndo h4 atuacdo da Unido, dos Estados-membros ou dos Municipios, mas
da Republica Federativa do Brasil como Estado-total [8]. Daf a inaplicabilidade da
exigéncia de lei especifica federal aos beneficios pactuados pelo Pafs no ambito
internacional. Esses, ap6s a incorporagao dos tratados e acordos internacionais a ordem
juridica, sdo validos independentemente de lei especifica.
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O principio, ou clausula, de nagao mais favorecida impede a discriminagao entre os paises
membros de um grupo. Assim, estimula as relagdes multilaterais entre estes paises, ficando
estabelecido que toda vantagem, favor, privilégio ou imunidade concedida a um contratante (pais
membro), devem ser transferidos a todos os demais membros daquele grupo.

Desta forma, o desrespeito a este principio do Direito Internacional pelo Estado brasileiro,
podera, em tese, atrair a responsabilidade civil do Estado tendo em vista sua omissao quanto a
aplicabilidade desta norma quando se trata de Imposto de Renda sobre rendimentos auferidos em
mais de um pais signatario de um mesmo acordo (no caso, o acordo do MERCOSUL), ainda mais

quando previsto expressamente no art. 37 da CF/88, em seu paragrafo sexto, o qual menciona que:

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.

Neste sentido, o STF, no Embargos de Declaracio no Recurso Extraordinario com Agravo

n°® 6555.277, Minas Gerais, entende que:

A omissio do poder publico, quando lesiva aos direitos de qualquer pessoa, induz a
responsabilidade civil objetiva do Estado, desde que presentes os pressupostos primarios
que lhe determinam a obrigacio de indenizar os prejuizos que os seus agentes, nessa
condic¢io, hajam causado a terceiros. [ARE 655.277 ED, rel. min. Celso de Mello, j. 24-
4-2012, 2* T, DJE de 12-6-2012.]

Com efeito, o Brasil pode atrair, para si, a responsabilidade civil do Estado em ter que arcar
com os gastos de internalizagao desses recursos em territorio nacional, considerando sua inércia e

omissao acima destacadas.

1. A BITRIBUTACAO INTERNACIONAL COMO INIBIDOR DO
DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO

O Estado tem como um de seus elementos constitutivos a Soberania, que “é o poder estatal
que assegura ao Estado, no plano interno, a qualidade de autoridade maxima em seu territério e,
no plano externo, independéncia e igualdade nas relacdes com outros Estados, cujo exercicio tem
por limite o territério (VARGAS, 2017, p. 39). No entanto, pertinente aclarar que a Soberania vem
sendo flexibilizada, declinada, por assim dizer, diante do processo de globalizacao e das celebragoes

de acordos/tratados internacionais entre os paises. Nesse sentido, tem-se como reflexo:

[..] a crescente perda de soberania das autoridades responsaveis pelas politicas
econ6micas nacionais na ordem globalizada. Tal fato se deve tanto a formacao dos blocos
econ6micos, como a necessidade de adaptagdo das economias nacionais as migracoes
internacionais dos fatores produtivos (FILHO, 1998, p.84).

Os paises sao dotados de soberania fiscal, cada qual cobra os seus tributos da maneira que
lhe aprouver, nao cabendo intervencio externa. No entanto, o exercicio de tal soberania pode gerar
a ocorréncia da dupla tributagao internacional, atingindo os contribuintes que estarao sujeitos a um
duplo regime de tributos aplicados por dois Estados. Todavia, tal regramento pode ser atenuado

pot meio da celebracio de um acordo bilateral para evitar a bitributacdo internacional e a evasao
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fiscal. O principal escopo é regrar um ordenamento juridico internacional, considerando a
populacio global, pois todos os seres humanos residem na mesma casa comum. Ademais, ¢é
necessario alentar a devida efetividade a justica tributaria internacional, que “deve ser um objetivo
a atingir, através do reconhecimento entre Estados. Esse reconhecimento ¢é instrumental a
prossecugido da justica redistributiva estadual” (DOURADO, 2019). Ainda, sobre a Soberania, cabe

trazer a baila o principio da territorialidade que:

Também conhecido como source income taxation ou base territorial, o principio da
territorialidade significa que todas as situacGes juridicas que déem origem a produgio de
renda, por nacionais ou residentes, localizadas dentro do territério de um Estado, geram
uma obrigacio tributdria. A territorialidade tributaria é, afinal, decorréncia légica do
proprio poder soberano de qualquer Estado, ja que todos os fatos ocorridos dentro do
seu territério sio ordenados e disciplinados pelo seu sistema juridico. Pode-se concluir
que ¢ a base territorial uma manifestagdo pura da jurisdicdo, aquele poder-dever de que
dispée o Estado para, nos limites territoriais de sua soberania, aplicar o seu Direito
(FILHO, 1998, p.84-85).

Como ressaltado por Kunzler (2013, p. 161), “a constru¢ao dos blocos economicos, e da
integracao regional por consequéncia, sao instancias de um processo maior que estd em curso,
chamado globaliza¢ao”, e o que se busca defender neste artigo é uma maior justiga fiscal global em

prol do desenvolvimento economico e social global pautado na dignidade da pessoa humana.

A cooperagio internacional entre os pafses deve ser encarada como um dos pilares fincados
sob o solo da dignidade da pessoa humana, para a edificagao sélida e plausivel da justica tributaria
internacional. A celebracao de acordos bilaterais para evitar a bitributagao internacional e a evasiao
fiscal ndo pode ser visto sob a 6tica da renuncia fiscal equivalente ao enfraquecimento dos cofres
publicos interno, mas deve ser visto como um instrumento equalizador da justica fiscal tributaria
internacional. Acaso, ha de se falar em desenvolvimento econdmico e social num ambiente onde
injusticas pairam? Pode-se considerar justo a dupla tributagao que onera o contribuinte de forma a
comprometer a sua renda, considerando a insuportabilidade da dupla incidéncia do imposto de
renda por dois paises soberanos? Mesmo que o contribuinte pague o tributo devido em um dos
paises, se ndo pagar no outro, este estara incorrendo na evasao fiscal, comprometendo a sua
dignidade enquanto contribuinte que pretende cumprir com suas obrigagdes fiscais, ferindo o

principio da capacidade contributiva. Ainda:

Além disso, para prosseguir a justica tributdria internacional, a cooperagdo estadual deve
garantir o principio de igualdade na vertente da capacidade contributiva. Isto ¢, a
cooperagio estadual deve basear-se no principio da capacidade contributiva, como direito
fundamental universal, aplicavel a cada individuo e a cada contribuinte. O principio da
capacidade contributiva, na esfera internacional, assume também a dimensdo da
tributacdo singular (elimina¢io da dupla tributacdo e da dupla nio tributagio) 98 — sem
perder o significado que lhe é atribuido por cada patlamento nacional (DOURADO,
2019).

Considerando isso, os acordos bilaterais para evitar a dupla tributaciao internacional e
prevenir a evasio fiscal vem sendo um instrumento que viabiliza a justiga fiscal internacional. O

Brasil, atualmente, possui tal acordo com 37 paises (Africa do Sul, Alemanha, Argentina, Austtia,
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Bélgica, Canada, Chile, China, Coreia do Sul, Dinamarca, Emirados Arabes Unidos, Equador,
Eslovaquia, Espanha, Filipinas, Finlandia, Franca, Hungria, India, Israel, Ttalia, Japao, Luxemburgo,
México, Noruega, Paises Baixos, Peru, Portugal, Republica Tcheca, Russia, Singapura, Suécia, Suica,
Trinidad e Tobago, Turquia, Ucrania e Venezuela) (RF, 2022). Alguns desses acordos foram
celebrados recentemente: 1) Emirados Arabes Unidos, por meio do Decreto n® 10.705/2021; 2)
Suica, por meio do Decreto n® 10.704/2021; e 3) Singapura, por meio do Decteto n® 11.109/2022
(RE, 2022).

Percebe-se que o Brasil celebrou trés recentes acordos bilaterais com paises que nao fazem
divisa, olvidando o Paraguai que, para além de ser uma pais fronteirico com o Brasil, integra,
juntamente com o Brasil, a fronteira mais movimentada do pais (Foz do Iguagu/BR e Ciudad Del
Este/PY). Isso faz com que emane uma necessidade urgente, principalmente considerando a
populagao que vive na regido fronteiriga, de que ocorra a celebragao de tal acordo entre o Brasil e
o Paraguai. O fato é que deve ser considerado que o municipio de Foz do Iguacu/PR ¢ a cidade
fronteirica com maior movimento comercial e de pessoas do Brasil, sendo realizadas
cotidianamente diversas relagdes negociais, comerciais e trabalhistas. Ja com a Argentina, que
também faz fronteira com Foz do Iguacu, o Brasil possui o acordo desde a década 80, por meio do
Decreto n°® 87.976/1982.

Para demonstrar o fluxo na fronteira Foz do Iguacu/BR e Ciudad Del Este/PY, “em 2021
a média de veiculos por dia que circularam pela fronteira Brasil-Paraguai-Brasil foi de 42.172
veiculos. Enquanto que, no ano de 2019 a média foi de 37.104 veiculos” (UDC, 2021).

Trata-se de um cenario no qual as fronteiras cumprem nao s6 o papel de delimitadoras de
territorios geograficos, mas atuam como conectoras dos povos e, ainda, se revestem como simbolo
de cooperagao. Sob esse angulo, ndo ha de se falar de “ponte” num contexto que implica duplas
tributagoes, onerando de forma demasiada o contribuinte, mas sim de conectoras que aproximam
as legislacdes tributarias dos paises e evitam a dupla tributagao, seja com a exclusao de uma das
legislagbes ou compensando a carga tributaria prevista nelas. Sobre as fronteiras e a
interdependéncia entre os pafses, Vargas (2017, p. 35) corrobora que “a fronteira comporta, ainda,
outra dimensao, podendo ser compreendida sob um novo prisma: mais do que apenas apartar, ela
tem o condao de aproximar, de unir povos vizinhos”.

Com efeito, a celebracao do acordo bilateral para evitar a bitributagao internacional e a
evasiao fiscal nio tem por escopo diminuir a receita arrecadada por um dos Estados, mas sim
engajar o desenvolvimento transfronteirico e incentivar o empreendedorismo transnacional. O
cerne da questao € que a falta de uniformizacao das legislacoes (fiscais e trabalhistas) nos paises de

fronteira ¢ um entrave ao desenvolvimento da regido.

2. A DUPLA TRIBUTACAO E A EVASAO FISCAL COMO CONSEQUENCIA
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Com a finalidade precipua de contextualizar a problematica deste trabalho, a fim de almejar
uma solu¢ao adequada, faz-se imprescindivel visualizar e analisar o hodierno cenario pelo qual a
Sociedade esta inserida. Logo, a globalizacio esta presente no cotidiano das negociacdes,
influenciando nas decisoes, comportamentos e, 20 mesmo tempo em que pode estreitar lacos, pode
também corrompé-los.

A internacionalizagdo da economia somada ao processo de globalizagdo impactou
diretamente nas bases elementares do capitalismo, expandindo a economia global e a integragao
mundial do proéprio sistema capitalista. Sob esse aspecto, ocorreu a ampliagio e alteracao de
estratégias para visar o aumento da lucratividade das empresas transnacionais. Fato é que os
investidores buscam por paises que concedam maiores beneficios fiscais as suas empresas.

Nesse diapasdo, “os direitos econdémicos, sociais e culturais e respectiva protecao andam
estreitamente associados a um conjunto de condigbes - econdémicas, sociais e culturais”
(CANOTILHO, s.d., p. 469). A bitributagdo internacional tende a ser crucial para o afastamento
de novos investimentos, afetando nio s6 a area econémica, mas também atingindo outros setores
como o social e cultural, além de contribuir para o aumento da evasio fiscal.

Quando da anilise da situagao de fato e juridica, o empresario percebe a dupla tributacao e
logo desiste do negocio pretendido e busca um pais com menor incidéncia tributaria para o seu

lucro ser maior.

3. UMA ANALISE SOBRE AS FRONTEIRAS FOZ DO IGUACU/BR E CIUDAD DEL
ESTE/PY

Ao tratar de temas correlatos as fronteiras, é pertinente abordar as questdes inerentes as
suas regioes, as quais nao se assemelham com as demais localidades do pafs. As cidades fronteiricas
possuem peculiaridades, e, por isso, as suas estratégias de desenvolvimento devem estar voltadas
para as necessidades locais.

Foz do Iguagu, por exemplo, integra regido de triplice fronteira, fazendo divisas com
Ciudad Del Este/PY e Puerto Iguazi/AR. Para o estudo em voga, interessa as fronteiras Foz do
Iguacu e Ciudad Del Este. Tal escolha se da pelo maior envolvimento econémico entre essas
cidades vizinhas, onde muitos trabalhadores e empresarios atuantes na cidade paraguaia residem
no lado brasileiro, ocorrendo também o contrario. Atenta-se, ainda, que “o Brasil e o Paraguai
possuem grandes diferencas no que se referem a aspectos demograficos, econémicos, politicos e
sociais” (SILVA, DOLZAN, COSTA, 2019, p. 49).

Atualmente tem-se um consideravel numero de pessoas que moram em Foz do Iguacu,

mas que exercem suas atividades laborais em Ciudad Del Este, bem como ocorre o contrario. No
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caso dos brasileitos que trabalham no comércio em Ciudad Del Este/Paraguai, tem-se uma
estimativa de que o nimero desses trabalhadores paire na casa dos sete mil, de acordo com o
anuncio da presidente do Paraguai, Mario Abdo Benitez, sobre o fechamento da Ponte da Amizade
em decorréncia da pandemia provocada pelo Covid-19 (CORREIO DO POVO, 2020). Nesses
casos, os trabalhadores e empresarios estio sujeitos a ambas as jurisdi¢oes fiscais, devendo pagar
os impostos tanto no Brasil, quanto no Paraguai, sob pena de evasao fiscal. A partir disso ocorrem
varios efeitos, como a dificuldade em adquirir casa propria, por falta de comprovacao da origem
do dinheiro, e até mesmo em conseguir um financiamento.

Com base nessa premissa, aqueles que desenvolvem suas atividades no Paraguai devem
pagar os seus tributos por la, fato que nido exclui o pagamento no pais vizinho (Brasil),
principalmente se precisar de tal para comprovar renda. Essa dupla tributagao internacional acaba
inibindo o desenvolvimento socioeconémico local, pois restringe os investimentos transnacionais
a medida que se tornam excessivamente onerosos por causa da bitributagao, ao mesmo tempo em
que ocasiona maiores incidéncias de evasio fiscal. Destarte, "os tratados pretendem evitar a
bitributacdo internacional, a fim de que o sujeito passivo nio se subordine a varias imposicoes
perante um sé fator de avaliagdo de sua capacidade contributiva" (SABBAG, 2009, p. 144). Um
dos instrumentos proposto a solucionar essa problematica, ¢ o acordo bilateral para evitar a
bitributacdo internacional como estratégia de desenvolvimento, alavancando o fluxo negocial
transfronteirico por meio da cooperagao fiscal entre os paises. Trata-se de um mecanismo
incentivador de investimentos, aumentando a competitividade nas operagdes negociais
internacionais.

Com base no exemplo supracitado percebe-se que paira uma injustica tributaria global —
pois sdo cobradas duas vezes o mesmo imposto sobre o mesmo fato gerador. Com efeito, quando
ocotre a bitributacdo internacional, a tendéncia é aumentar a evasido fiscal e inibir os fluxos
negociais entre os paises, com impacto direto nas regioes de fronteiras.

De acordo com os dados fornecidos pela alfandega da Receita Federal brasileira em Foz do
Iguagu, pode-se perceber, no quadro abaixo, que os valores de ingresso declarados, na Ponte da
Amizade, mantinham uma certa média de 31 milhoes de ddlares por ano até 2020 (desde 2015),
quando apos alteragoes nas leis paraguaias de imposto de renda (IRP) e lavagem de dinheiro,
alcancou neste ano de 2021(até outubro) U$ 59.814.639,00, ou seja, quase o dobro
(PARCIANELLO, 2022).
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Isso que ainda nao ha celebragao de um acordo bilateral com o Paraguai para evitar a dupla
tributacao pelo imposto de renda. A auséncia de tal acordo tende a irradiar o aumento da evasao
fiscal e inibir o desenvolvimento transfronteirico, ao passo que a existéncia do acordo propiciara
maior ingresso de dinheiro e, consequentemente, mais desenvolvimento para a regido e renda para
os cidadaos.

Um dos fatos que tende a ocorrer na fronteira entre Foz do Iguacu/BR e Ciudad del
Este/PY, que carece do acordo bilateral em comento, é a falsidade na declaracao de que o brasileiro
saiu do seu pafs com animo definitivo, por meio da declaracao de saida definitiva, que pode ser
realizada no site da Receita Federal, quando de fato, por auséncia de controle na Ponte da Amizade
e auséncia de acordo para evitar a dupla tributagao pelo imposto de renda, ele continua residindo
no Brasil.

Ao tratar da bitributagao internacional como o6bice ao desenvolvimento das regides de
fronteiras, pretende-se demonstrar que a cooperagao tributaria entre o Brasil e Paraguai por meio
de um acordo bilateral para evitar a bitributagdao internacional tende a ser um instrumento que
auxiliarda no desenvolvimento socioeconoémico da regiao em estudo.

O acordo visa promover uma significativa contribui¢ao nas relacbes comerciais bilaterais,
aumentar a competitividade nas relagdes negociais e incentivar os trabalhos entre fronteiras,
contribuindo para o avanco da Sociedade e aproximando os Estados signatarios em suas relagdes
politicas e comerciais.

Um dos instrumentos proposto a solucionar essa problematica, é o acordo bilateral para
evitar a bitributacdo internacional como estratégia de desenvolvimento, alavancando o fluxo

negocial transfronteirico por meio da cooperagao fiscal entre os paises. Trata-se de um mecanismo
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incentivador de investimentos, aumentando a competitividade nas operagdes negociais

internacionais.

CONCLUSAO

A abdicacdo da arrecadagao da parcela tributaria, muito embora possa repassar a percep¢ao
de diminui¢do de tal receita aos cofres publicos interno, sendo vistas como prejuizo, deve ficar
cristalino que tal percepg¢ao nao procede, uma vez que a celebragao de acordos bilaterais para evitar
a bitributa¢ao internacional e a evasao fiscal tende a se revestir com a roupagem da justica tributaria
internacional e, por conseguinte, alavancar o desenvolvimento econémico e social global.

Desta forma, se vé como necessario o incentivo de muitos paises a aderirem aos acordos
bilaterais em prol do aumento dos fluxos de divisas no que diz respeito principalmente ao Imposto
de Renda, como o Brasil que, embora nio tenha acordo com Paraguai (pais fronteirico com quem
mantém grande relagao comercial), possui 37 acordos para evitar a bitributagao internacional.

Destarte, o acordo bilateral para evitar a bitributa¢do internacional é instrumento voltado
a cooperacio tributaria internacional, a qual irradia benesses tanto no campo estatal, quanto no
campo contributivo, a fim de que o sujeito passivo nao se subordine a varias legislacdes que
imponham mais de um tributo perante um so fator de avaliagao de sua capacidade contributiva.

A auséncia desta norma (seja por tratado ou por lei interna) podera gerar a responsabilidade
civil do Estado, tendo em vista que um dos principios que regulam as relagdes internacionais é o
da ndo discriminagdo, e nao ha como justificar quando se tem um acordo destes com a Argentina
e nao com o Paraguai, mesmo quando os dois pertencem ao Bloco do Mercosul. A falta de tal
acordo tende a inibir o desenvolvimento econoémico e social na regiao fronteiriga, bem como tende
a impulsionar a evasao fiscal dada a dificuldade de o contribuinte arcar com a dupla tributagao

internacional, violando a sua capacidade contributiva e a justica fiscal internacional.
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METAVERSO: DESAFIOS PARA A PRIVACIDADE E PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS

METAVERSE: CHALILENGES FOR PRIV ACY AND DATA PROTECTION
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RESUMO: O Metaverso se amolda a realidade virtual, edificada sob estruturas ultra imersivas e
hiperconectadas, criando possibilidades de relagdes sociais digitais, gerando novas problematicas e
desafios a serem enfrentados no ambito juridico. Nesse ambiente virtual é reproduzida uma
realidade sincrona pautada na interagdo de avatares que representam os usuarios reais em um
determinado contexto virtual, como por exemplo a utilizacio do Oculus VR em reunides de
realidade virtual, ferramentas de socializagao online, videogames, palestras, lazer, até mesmo efetuar
compras em lojas ja adaptadas para o Metaverso, como a Amazon, por exemplo, e, inclusive, em
audiéncias de conciliacdo utilizadas pelo judiciario brasileiro. O cerne da questao reside no fato de
haver a possibilidade de ocorréncia de vulnerabilidades digitais, considerando que a infraestrutura
do Metaverso tende a reter uma quantidade expressiva de dados pessoais, os quais devem ser
considerados como uma extensao de seus titulares. Este estudo tem como objetivo geral a
verificagdo da realidade virtual como parte integrante da sociedade atual, especificamente
pontuando analises sobre a protecdo de dados e a privacidade no Metaverso. A metodologia de
pesquisa adotada para compor este estudo é o método dedutivo. A técnica de pesquisa utilizada
para o desenvolvimento textual é a pesquisa bibliografica e documental.

PALAVRAS-CHAVE: Metaverso; LGPD; protecao de dados; privacidade; desafios.

ABSTRACT: The Metaverse adapts to virtual reality, built on ultra-immersive and hyperconnected
structures, creating possibilities for digital social relationships, generating new issues and challenges
to be faced in the legal sphere. In this virtual environment, a synchronous reality is reproduced
based on the interaction of avatars representing real users in a specific virtual context, such as the
use of Oculus VR in virtual reality meetings, online socialization tools, video games, lectures,
leisure, even making purchases in stores already adapted for the Metaverse, such as Amazon, for
example, and even in legal conciliation hearings used by the Brazilian Court. The crux of the matter
lies in the possibility of digital vulnerabilities occurring, considering that the Metaverse
infrastructure tends to retain a significant amount of personal data, which should be considered as
an extension of its owners. This study aims to verify virtual reality as an integral part of current
society, specifically addressing analyses on data protection and privacy in the Metaverse. The
research methodology adopted for this study is the deductive method. The research technique used
for textual development is bibliographic and documentary research.
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INTRODUCAO

A sociedade contemporanea encontra-se edificada sob pilares da tecnologia e znternet, os
quais se tornam, cada vez mais, parte integrante do cotidiano das pessoas. Os avangos tecnoldgicos
tem emergido com uma consideravel velocidade e fluidez, aproximando aquilo que se considerava
distante, dando novas dimensdes ao conceito de distancia. Afinal, o que ¢ distancia e quais sio suas
barreiras em tempos atuais?

Distancia, segundo o Dicionario Priberam, entre outras defini¢des, é “o intervalo entre dois
pontos, dois lugares, dois objetos”. Considerando isso, a zzternet rompeu, de certa forma, com esse
intervalo, pois a conexdo ¢ imediata, independentemente do local das pessoas, proporcionando
aproximacao instantanea entre os individuos e realidades. Todavia, como ja mencionado, as
tecnologias apresentam constantemente inovagdes, e nesse meio tem-se o Metaverso que vem
ganhando espaco, configurando-se num universo tridimensional de realidade virtual.

Nesse sentido, este estudo versa, precisamente, sobre a privacidade e prote¢ao de dados
pessoais no ambiente do Metaverso, comportando o seguinte problema de pesquisa: O Metaverso
pode violar os direitos fundamentais a privacidade e protecao de dados?

A hipétese de pesquisa consiste no fato de que o avango desta tecnologia tende a acarretar
novas preocupagoes passiveis de serem objetos de discussoes voltados para a analise do Direito,
principalmente sobre os temas que envolvem protecao de dados pessoais, privacidade e
hipervigilancia.

O objetivo geral deste estudo se pauta na averiguacao da realidade virtual arraigada na
sociedade contemporanea construida sob o pilar das transformagdes tecnoldgicas, mais
precisamente na analise do Metaverso, onde ocorrem diversas interagoes virtuais que refletem
efeitos no mundo real. Nesse cenario, o Direito cumpre o papel de regulamentar as condutas
humanas, inclusive em ambito digital, de forma a proteger os direitos e garantias fundamentais dos
individuos.

Os objetivos especificos sao: a) compreender o Metaverso como um novo ambiente a ser
habitado pelo “outro eu”, o avatar; b) verificar as possiveis violagoes e riscos a privacidade e
protecao de dados pessoais no ambiente do Metaverso; b) analisar a Lei Geral de Protecao de
Dados Pessoais” (LGPD) como instrumento juridico de protecio aos dados pessoais e 2
privacidade aplicada ao Metaverso.

Assim sendo, a LGPD ¢ uma legislacao relevante para este estudo, uma vez que a sua
estrutura juridica versa sobre a protecao de dados pessoais no Brasil e traz como um de seus

fundamentos, o respeito a privacidade. A metodologia de pesquisa adotada para compor este

15 T.GPD Lei n° 13.709/2018
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estudo ¢ o método dedutivo. A técnica de pesquisa utilizada para o desenvolvimento textual é a

pesquisa bibliografica e documental.

1. METAVERSO: O “OUTRO EU” EM UM NOVO UNIVERSO

Em linhas iniciais, cumpre pontuar que a terminologia “outro eu” se refere ao avatar como
um representante de seu titular no ambiente do Metaverso. Tal nomenclatura se deve pela
representatividade que, mesmo ocorrendo em ambiente virtual, tende a causar efeitos e reflexos no
mundo real e na vida de seu titular.

O tema Metaverso tem sido o mais novo enfoque das midias e eventos, agucando a
curiosidade de muitas pessoas sobre esse novo universo paralelo. Por se revestir com a roupagem
da inovagao, configurando-se como um avango da tecnologia que proporciona um ambiente de
transformagoes, o Metaverso esta ganhando foco e espaco cada vez mais no mercado e na
sociedade. A principal agdo que proporcionou maior visibilidade ao termo “Metaverso” ocorreu
por causa da alteracio do nome da empresa Facebook para Meta'. Segundo Bernardo (2021), em
reportagem para a CNN, “além da mudanca de nome, Zuckerberg apresentou uma série de
conceitos do metaverso, incluindo recursos sociais, de jogos e para ambiente de trabalho”. Um dos
recursos do Facebook, o Messenger, “permitira fazer chamadas em realidade virtual” (BERNARDO,
2021). Ainda, planejava “uma loja virtual na qual as pessoas poderiam vender bens virtuais, além
de uma tela inicial no Oeulus Quest para permitir que as pessoas conversem e joguem em realidade
virtual” (BERNARDO, 2021). Hoje, em 2023, essa loja j4 é uma realidade'”.

A Meta também lancou os avatares 3D no Brasil, como um novo jeito de os usuarios criarem
avatares como seus representantes virtuais tridimensionais nas redes sociais Instagram com
possibilidade de compartilhamento no Facebook e Messenger (ILOPES, 2022). Ressalta-se que “o
boneco tera personalizacio de estilos de cabelo, tons de pele e roupas do personagem, além de
caracteristicas como equipamentos de mobilidade” (LOPES, 2022). Sobre a relagio Metaverso e

avatar, destaca-se que:

Grande parte do metaverso é construido utilizando a tecnologia blockchain. Esta é a
tecnologia que torna possiveis ativos como criptomoedas digitais. Ele permite que os
dados digitais se verifiquem como dnicos. E ¢é isso que alimenta o avatar no metaverso.
Os NFTs sdo frequentemente usados para mostrar envolvimento no metaverso, ele ajuda

16 “Em meio a crise do Facebook Papers, o Facebook mudou de nome. Agora, se chama Meta e se autodenomina
como “uma empresa de tecnologia social”. A rede social continuara com o mesmo nome — o rebranding serve para
a empresa, que além do Facebook também controla o Instagram, o WhatsApp e a Oculus. A novidade foi anunciada
por Mark Zuckerberg nesta quinta-feira (28) durante o evento Facebook Connect, que discute realidade aumentada e
virtual dentro da empresa. O nome é uma alusdo ao metaverso, um esforco da empresa em combinar realidade
aumentada e virtual”. BERNARDO, Kaluan. Facebook muda nome para Meta. CNN Brasil. Publicado em: 28 de
out. de 2021. Atual. em 29 de out. de 2021. Disponivel em: Facebook muda nome para Meta (cnnbrasil.com.br).
Acesso em: 31 de out. de 2022.

17 Vet em: https://www.meta.com. Acesso em: 25 de jan. de 2023.
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as pessoas a reconhecer interesses compartilhados entre si apenas olhando para um avatar

(REIS, 2022).

Todavia, calha clarear que existem variados tipos de avatares no ambiente do Metaverso,
cada qual detém caracteristicas distintas, a saber: a) avatares 2D: os primeiros exemplos usados em
ambientes 2D, tendo a sua criacio com base em imagens do usuario baseada em pixels, e como
exemplo tem-se 0s videogames mais antigos onde tem-se representagoes de jogadores (REIS, 2022);
b) os avatares 3D, que utilizam uma tecnologia mais aprimorada da imagem, fazendo com que o
avatar ganhe nuances realisticas, e “normalmente fornece uma forma totalmente humanoide que
pode ser vista de varios angulos. Isso inclui elementos como cabelo e tom de pele. E pode parecer
bastante realista” (REIS, 2022); c) avatares de realidade virtual (VR) que sio uma derivagdo dos
avatares 3D, que tem como caracteristicas a falta da maioria dos membros por questio de
renderizagao amoldada dos sistemas antigos (REIS, 2022).

Na seara das inovagoes tecnoldgicas aliadas a vontade de alcangar a imortalidade humana,
uma empresa tcheca'® especializada em solugdes de realidade virtual, intenciona eternizar os seus
usuarios no plano do Metaverso (ISTO E, 2022). Isso permitird ao usuario ter sua existéncia
estendida por meio de representa¢ao por avatar no Metaverso posterior a sua morte fisica, o qual
podera seguir interagindo com os seus familiares e amigos. No entanto, “a empresa pede, para
conseguir oferecer este servi¢o, autoriza¢ao para armazenar um grande volume de dados pessoais,
como conversas, movimentos e expressoes faciais, de forma a conseguir criar uma representagao

o mais fiel possivel” (ISTO E, 2022). No contexto inaugural de tal ideia, ressalta-se que:

A inspirag¢do surgiu ao CEO da empresa, Artur Sychov, depois de ter perdido o pai, vitima
de cancer, ha alguns anos. “Se eu morrer e tiver autorizado este armazenamento de dados,
os meus filhos podem entrar e ter uma conversa com O meu avatar, ver 0os meus
movimentos e ouvir a minha voz. Vio encontrar a pessoa. E, provavelmente nos
primeiros dez minutos, ndo vdo perceber que se estd a falar com Inteligéncia Artificial.
Esse é o objetivo”, assume Sychov a Vice (ISTO E, 2022).

Interessante vislumbrar essa oportunidade de se ter uma extensio do “nosso eu” como
uma réplica digital do usuario, materializada no avatar, viva no campo do Metaverso, irradiando
agoes e reagcOes em nome de seu titular que ja nao estara presente fisicamente, mas virtualmente
seguira presente. Quica ¢ a auséncia se tornando presenca de certa forma. Trata-se de uma presenca

(13 2
representada por um “novo eu”.
No entanto, resta pertinente a indagac¢ao no que se refere ao avatar, se este ¢ uma pessoa

natural e se seria um sujeito de direitos (PIRONTI, KEPPEN, 2021, p. 64). Segundo Pironti e

18 “Uma empresa da Republica Checa especializada em solucGes de realidade virtual anunciou um novo servico que
pretende preservar, no metaverso, um avatar realista do usuario, mesmo depois da morte. O modo ‘Live Forever’
permite ao0s usuarios ‘renascer’ no metaverso, com uma aparéncia, voz e personalidade semelhantes aos da pessoa
falecida. A empresa esta localizada na blockchain ethereum e esta acessivel a partir de headsets de realidade virtual, com
os utilizadores a poder comprar terrenos, construir, comprar ou importar casas e outros bens, num modelo
“completamente transparente e percetivel”, explica Sychov. O objetivo é comegar a sondar potenciais interessados
na tecnologia ja a partir do préximo ano”. ISTO E. “Vida eterna” sera possivel no metaverso, promete
empresa. Isto ¢ Dinheiro. Redacido. Publicado em: 15 de abr. de 2022. Disponivel em: “Vida eterna’ sera possivel no
metaverso, promete empresa (istoedinheiro.com.br). Acesso em: 31 de out. de 2022.
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Keppen (2021, p. 64) “no ambito do metaverso haveria duas possibilidades, ou os avatares seriam
classificados como uma espécie de dado pessoal (indireto ou identificavel, talvez) ou seriam
categorizados como extensao da personalidade juridica de seu titular”. Com efeito, de acordo com

OS autores:

Preferimos seguir pela segunda linha de raciocinio, por ndo enxergar neste momento a
relagdo direta do avatar como um dado pessoal (a0 menos nido sem que a segunda
possibilidade seja aferida), uma vez que, para nés, as relacées econémicas e institucionais
travadas no ambiente virtual por intermédio do avatar, em nome de seu criador, sdo
realizadas com dados pessoais deste, e nio daquele, ainda que tudo pareca estar
acontecendo naquele novo mundo. E dizer, as obrigacdes assumidas no metaverso e os
dados pessoais do avatar (e de seu criador) que circulam na rede, sao protegidos pela
LGPD pois caracterizam dados da pessoa natural que deu “vida” ao avatar e, para isso,
cadastrou tais dados na rede, como sua qualificagdo basica, suas senhas de acesso ou
identificagdo facial ou digital, seu cartdo de crédito ou outro meio de pagamento com
“lastro real”, ainda que estejamos falando de pagamento com criptoativos ou outras
moedas virtuais (como ¢é o caso da Linden no jogo que deu origem ao metaverso, o
Second Life), em todos os casos a titularidade dessas moedas e sua aquisi¢do originaria
sempre partitiam de uma transacio do mundo real e apenas se “imaterializaram” no
ambiente virtual, sem deixar de ter lastro aferivel. Portanto, ainda que muitas vezes seja
a vontade de seu criador, o metaverso ¢ um ambiente de realidade virtual, que nunca
excluird ou desconectard o criador de sua criatura. Este nexo causal, sendo assim, é
necessario a extensdo da aplicagao da LGPD (PIRONTI, KEPPEN, 2021, p. 64).

O cerne da questdo é que os avatares sio criados com os dados pessoais de seu usuario, em
mais ou menos intensidade/quantidade, e aquele representa este no Metaverso que € edificado com
base em diversos fatores advindos do mundo real (como os dados pessoais) e, que, por conseguinte,
transmite efeitos para o mundo real, atingindo o seu usuario e demais pessoas. Desta feita, o avatar
¢ uma extensao de seu titular criado com base nos dados pessoais deste, e quanto mais dados

pessoais for obtido para a sua criagdao, mais fidedigno sera a representagao no Metaverso.

2. POSSIVEIS VIOLACOES A PRIVACIDADE E PROTECAO DE DADOS NO
METAVERSO

O Metaverso ¢ um ambiente edificado com base nos dados pessoais. A realidade virtual
(VR) “é um meio centralmente dependente de dados”" (BEN, CARTER, 2021) (tradugio nossa).
O fato ¢ que os “dados sobre o corpo sao como VR gera imagens perceptiveis e manipuladas pelo
usuario humano, os meios pelos quais 0 movimento continuo dos corpos humanos ¢é transformado

em um formato legivel para o sistema VR (BEN, CARTER, 2021) (tradugio nossa). Assim,

19 “VR is a medium centrally reliant on data”. BEN, Egliston; CARTER, Marcus. Critical questions for Facebook’s
virtual reality: data, power and the metaverse. Internet Policy Review: Journal on internet regulation. Vol. 10. Ed. 4.
Publicado em: 20 de dez. de 2021. Disponivel em: Perguntas criticas para a realidade virtual do Facebook: dados,
poder e o metaverso | Revisdo da politica da Internet (policyreview.info). Acesso em: 31 de out. de 2022.

20 “Data abont the body is how 1R generates images perceptible to and manipulable by the human user, the means through which the
continnons movement of human bodies are turned into a format legible fo the V'R systems”. BEN, Egliston; CARTER, Marcus.
Critical questions for Facebook’s virtual reality: data, power and the metaverse. Internet Policy Review:
Journal on internet regulation. Vol. 10. Ed. 4. Publicado em: 20 de dez. de 2021. Disponivel em: Perguntas criticas para a
realidade virtual do Facebook: dados, poder e o metaverso | Revisdo da politica da Internet (policyreview.info).
Acesso em: 31 de out. de 2022.
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“esses mecanismos de rastreamento de dados sempre foram centrais tanto para como a VR tem

funcionado, quanto para sua imaginagio” (BEN, CARTER, 2021) (tradu¢io nossa). No entanto:

Embora os dados obtidos por dispositivos VR sejam frequentemente enquadrados
como anonimizados, a recente bolsa de estudos em ciéncia da computacgao e interagao
humano-computador sugeriu que sob certas condi¢des de aprendizagem de maquina tais
dados sio reidentificaveis?? (BEN, CARTER, 2021) (traducio nossa).

O cerne da questio reside na quantidade de dados pessoais que sao coletados e tratados no
ambito da realidade virtual e o quanto isso pode impactar, inclusive, na privacidade dos usuarios.
A questao sobre a quantidade de dados pessoais captados no Metaverso foi um dos principais
temas abordados pelos especialistas na /ve do Valor”, no dia 10 de junho de 2022, onde Marcela
Joelsons, sécia da area de protecao de dados de um renomado escritério de advocacia, quando
entrevistada, cita que em apenas 20 minutos de uso de 6culos de realidade virtual pode gerar a
captacao de mais de 20 milhdes de dados de reagdes, biometria e comportamento de uma pessoa.
Portanto, como o préprio tema da /Zve do Valor alerta: o “Metaverso exigira cuidado redobrado
2924

com tratamento de dados pessoais

Ainda, cabe destacar que:

Em 2018, os sistemas comerciais normalmente rastreiam os movimentos do corpo 90
vezes por segundo para exibir a cena adequadamente, e sistemas high-end registram 18
tipos de movimentos na cabeg¢a e nas mios. Consequentemente, passar 20 minutos em
uma simula¢do VR deixa pouco menos de 2 milhdes de gravacoes unicas de linguagem
corporal (BAILENSON, 2018).

O tratamento inadequado de dados pessoais pode violar a privacidade e causar
discriminag¢oes.

No inicio do més de outubro, a Meta anunciou a nova geracao de seus 6culos de realidade
virtual, Meta Quest Pro™, bem como aliancas com a Microsoft e empresas como a de software Adobe,
Autodesk e a consultoria Accenture, as quais foram apresentadas como parceiros do Metaverso

corporativo da Meta (BRAUN, 2022). Nesse evento, a presidente da Microsoff, Satya Nadella,

2 “These mechanisms of data tracking have always been central to both how V'R has worked, and to its imagination”. BEN,
Egliston; CARTER, Marcus. Critical questions for Facebook’s virtual reality: data, power and the metaverse.
Internet Policy Review: Journal on internet regulation. Vol. 10. Ed. 4. Publicado em: 20 de dez. de 2021. Disponivel
em: Perguntas criticas para a realidade virtual do Facebook: dados, poder e o metaverso | Revisdo da politica da
Internet (policyreview.info). Acesso em: 31 de out. de 2022.

22 “While data yielded by V'R devices is often framed as anonymised, recent scholarship in computer science and Human-Computer
Interaction has suggested that under certain machine learning conditions such data is re-identifiable”. BEN, Egliston; CARTER,
Marcus. Critical questions for Facebook’s virtual reality: data, power and the metaverse. Internet Policy
Review: Journal on internet regulation. Vol. 10. Ed. 4. Publicado em: 20 de dez. de 2021. Disponivel em: Perguntas
criticas para a realidade virtual do Facebook: dados, poder e o metaverso | Revisdao da politica da Internet
(policyreview.info). Acesso em: 31 de out. de 2022.

23 POMBO, Barbara. Live: Metaverso exigira cuidado redobrado com tratamento de dados pessoais, alertam
especialistas. Valor Globo. Publicado em 10 de junho de 2022. Atual. em out. Disponivel em: Live: Metaverso exigira
cuidado redobrado com tratamento de dados pessoais, alertam especialistas | Legislacio | Valor Econoémico
(globo.com). Acesso em: 31 de out. de 2022.

AJOELSONS, Matcela.Disponivel em: https:/ /www.tesumocast.com.bt/live-metaverso-exigira-cuidado-redobrado-
com-tratamento-de-dados-pessoais-alertam-especialistas/. Acesso em:

25> BRAUN, Daniela. Meta anuncia novos 6culos de realidade virtual e traz Microsoft ao Metaverso. Valor Pro.
Publicado em: 11 de out. de 2022. Disponivel em: /https://valotinveste.globo.com/mercados/internacional-e-
commodities/noticia/2022/10/11/meta-anuncia-novos-oculos-de-realidade-virtual-e-traz-microsoft-ao-
metaverso.ghtml/. Acesso em: 13 de nov. de 2022.
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anunciou versoes do Teams, software de conferéncias e trabalho colaborativo da empresa, que
segundo Nadella, permitirdo a participagao de avatares da Mefa em reunides on/ine. Ja o concorrente
Zoom recebera avatares em 2023 (BRAUN, 2022).

Segundo Zuckerberg, dono da Meza, a nova geragao de seus 6culos Meta Quest Pro sera tao
util para o trabalho como para games, e que essas aliangas entre a Microsoft e demais empresas de
tecnologia irao acelerar aplicagdes corporativas no metaverso (BRAUN, 2022). Disse ainda que a
reproducgao de expressoes faciais e corporais em avatares com mais fidelidade (proximo ao real)
“sera fundamental em interagdes online, incluindo aplicagdes de comércio eletronico” (BRAUN,
2022).

Diante da preocupacio da especialista em Prote¢ao de Dados, Marcela Joelsons, no que
tange a quantidade de dados pessoais que sdo coletados e tratados no ambito da realidade virtual,
quanto mais tecnologia utilizada para aproximar avatares a realidade maior sera a captacdo de
pontos de dados de uma pessoa. E com essa nova parceria entre empresas como a Microsoft (Teams)
e Zoom, tresta a preocupacao quanto a prote¢io de dados pessoais, bem como o

armazenamento/descarte do contetdo dessas “reunides remotas” frente aos titulares de dados.

3. A APLICAGCAO DA LGPD AO METAVERSO

Conforme verificado em linhas antecedentes, o Metaverso e os avatares tém, em sua criacio
e manutengdo, os dados pessoais dos titulares que transitam pelo Metaverso, bem como dos
usuarios que criam avatares para se projetarem em tal ambiente virtual. Contudo, isso pode causar,
na privacidade dos usudrios e na protegao de seus dados pessoais, violagoes tendentes a mitigar os
seus direitos fundamentais, uma vez que sdo tratados uma complexa gama de dados pessoais e
sensivelis.

Nesse cenario surge a necessidade de previsoes legais que amparam o tratamento de dados
pessoais, de forma a protegé-los de situagOes tendentes a criar violagdes de diversos direitos
fundamentais, como a privacidade, a liberdade e a dignidade da pessoa humana.

No Brasil, a Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais (LGPD), traz, em seu bojo, a
privacidade como objetivo da referida lei, prevé o respeito a privacidade como um dos
fundamentos da protegao de dados pessoais (art. 2°, I), bem como ¢ citada, ao total, 19 vezes pela
legislagao.

Um dos instrumentos mencionados pela LGPD ¢é o privacy by design, que tem como norte o

sentido de que as medidas de seguranca e técnicas deverao ser observadas desde a fase de

55



concepg¢io do produto ou do servigo até a sua execugio™

. Tal instrumento deve ser aplicado ao
Metaverso e aos avatares, no sentido de que tudo o que for criado no ambito do Metaverso,
inclusive os avatares, necessitam obedecer aos preceitos da LGPD, observando a prote¢ao de dados
pessoais desde a sua concepgio até a sua execugao com base nas medidas de seguranga necessarias
e pensadas para proteger os dados pessoais e a privacidade dos usuarios. Pertinente aclarar que a
LGPD ¢ uma lei principioldgica, isto ¢é, contém principios proprios esculpidos no art. 6° da
legislagdo, e traz, em seu cput, a boa-fé que devera ser observada durante o tratamento de dados
pessoais.

De acordo com as linhas antecedentes deste estudo, os avatares sio criados com base nos
dados pessoais de seu titular e reflete efeitos na vida deste e no mundo real. Logo, passivel é a
aplica¢ao da LGPD nesse sentido, com o intuito de assegurar a privacidade e a prote¢ao de dados
do titular, garantindo-lhe os direitos fundamentais que lhe sio inerentes.

Ainda, é importante trazer a figura do controlador, inserido na LGPD, cuja defini¢ao
encontra-se no inc. VI, art. 5°, o qual define que este é “pessoa natural ou juridica, de direito publico
ou privado, a quem competem as decisOes referentes ao tratamento de dados pessoais”. O
controlador, juntamente com o operador, é considerado agente de tratamento (inc. IX, art. 5°, da
LGPD). O que ha de se destacar é que a LGPD, em seu art. 1°, traz que “esta Lei dispGe sobre o
tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais [...]”, o que implica a sua aplica¢ao no

Metaverso. Assim:

[-..] nestes casos, o controlador age no mundo virtual na captagiao de dados pessoais para
uso em sua atividade economica ou institucional, tendo a decisio sobre o tratamento do
dado coletado. E dizer, nio parece haver divida que, ao captar os dados do “avatar”,
dados estes que sdo por consequéncia logica de seu préprio criador (pessoa natural e
syjeito de direito que deu vida a criatura), os controladores agem diretamente sob a égide
e aplicabilidade da LGPD. E que nio se diga que no metaverso o conceito de controlador
estaria limitado a pessoa juridica que atua no ambiente virtual, pois a limitagio do
conceito nio se aplica. Em outras palavras, agindo na rede com finalidade econémica ou
na tutela de interesse publico, com coleta e tratamento de dados pessoais, tanto a pessoa
juridica de Direito Publico ou de Direito Privado, quanto a pessoa natural, podem ser
considerados controladores (PIRONTI, KEPPEN, 2021, p. 64-65)

Ainda, pertinente trazer a baila que a LGPD traz em seu escopo as san¢oes administrativas
que podem variar desde adverténcia (art. 52, inc. I) até multa de até 2% do faturamento anual do
negocio, excluidos os tributos, nio podendo ultrapassar o valor de cinquenta milhdes de reais por
infracao (art. 52, inc. II). Dentre outras san¢oes previstas nos incisos do artigo 52 da LGPD, ¢
louvavel mencionar que a san¢ao administrativa pode atingir para além do financeiro do negécio e

alcancar o reputacional, como no caso da publicizaciao da infracao prevista no inc. IV, do artigo

26 “Art. 46. Os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranga, técnicas e administrativas aptas a proteger
os dados pessoais de acessos nao autorizados e de situa¢Ges acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteracio,
comunicacio ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito. § 2° As medidas de que trata o caput deste
artigo deverdo ser observadas desde a fase de concepgio do produto ou do servico até a sua execugdao”. BRASIL. Lei
n°® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais. Brasilia, 2018. Disponivel em:
L13709compilado (planalto.gov.br). Acesso em: 31 de out. de 2022.
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52, da LGPD. Ademais, tais sangoes serao aplicadas “de forma gradativa, isolada ou cumulativa,
de acordo com as peculiaridades do caso concreto e considerados os seguintes parametros e
critérios” (§ 1°, do art. 52, LGPD):

I - a gravidade e a natureza das infracGes e dos direitos pessoais afetados; 11 - a boa-fé do
infrator; III - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; IV - a condi¢io econdémica
do infrator; V - a reincidéncia; VI - o grau do dano; VII - a cooperacio do infrator; VIII -
a adog¢io reiterada e demonstrada de mecanismos e procedimentos internos capazes Nde
minimizar o dano, voltados ao tratamento seguro ¢ adequado de dados, em consonéncia
com o disposto no inciso II do § 2° do art. 48 desta Lei; IX - a adogdo de politica de boas
praticas e governanca; X - a pronta adogio de medidas corretivas; e XI - a
proporcionalidade entre a gravidade da falta e a intensidade da sancio.

Nesse sentido, a LGPD ¢é um instrumento juridico necessario para a efetiva prote¢ao de
dados pessoais e privacidade no ambiente do Metaverso. As san¢oes administrativas tém por intuito
tanto a preven¢do quanto a repressio de casos que culminam em violagoes de tais direitos
fundamentais.

No tocante ao grupo etario de criangas e adolescentes”, é fundamental que haja a garantia
integral de padroes de privacidade no ambiente do Metaverso, bem como uma aten¢ao especial
por parte dos termos de uso e privacidade das plataformas do Metaverso, visando a prote¢ao desse
publico em especifico com normas claras e inequivocas.

Segundo “os conceitos de Privacy By Design ¢ Privacy Defanlt deverao servir de mantra para
organizagoes que pretendam fornecer produtos e servicos no Metaverso, principalmente quando
ha envolvimento de criancas e adolescentes, grupo etario indiscutivelmente protegido pelo
arcabougo legislativo brasileiro, tendo a LGPD seguido pelo mesmo caminho.” (NAVES, p. 131).

Na mesma linha da LGPD, o legislador destinou o Capitulo 11, Se¢io 11, que versa sobre a
coleta de dados de criangas e adolescentes, e no artigo 14, caput, reforca o fator do “melhor
interesse” em relagdo ao tratamento de dados pessoais desse publico. Assim sendo, o tratamento
de dados pessoais de criangas requer consentimento especifico de um dos pais ou responsavel legal
e, no caso de adolescente, este cabera ao proprio conceder o consentimento especifico, de acordo
com a LGPD. No entanto, cabe ressaltar que tal ditame previsto na LGPD conflita com o Cédigo
Civil, no sentido de que os adolescentes menores de 16 anos sao considerados absolutamente

incapazes de praticar os atos da vida civil, sob pena de nulidade.

CONCLUSAO

27 “Art. 1° Esta Lei disp6e sobre a protecio integral a crianca e ao adolescente”. “Art. 2° Considera-se crianca, para
os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de
idade”. Lei n. 8.069/90, que dispde sobte o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras providéncias.
Disponivel em: L8069 (planalto.gov.br). Acesso em: 25 de jan. de 2023.
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Diante do exposto, ¢ notéria a importancia da legislagao que versa sobre protegao de dados
pessoais e da privacidade em tempos de avancos rapidos das tecnologias, sendo os dados pessoais
o pilar estruturante desses novos aparatos tecnolégicos. Como foi abordado, no ambiente do
Metaverso se encontra uma extensa gama de dados pessoais, e os avatares sio elaborados a partir
dos dados pessoais de seu usuario, e por isso devem ser protegidos pela Lei Geral de Protecio de
Dados Pessoais, a LGPD, pois trata-se de um ambiente que pode gerar violagoes aos direitos
fundamentais da privacidade e da prote¢ao aos dados pessoais.

No que se refere as aplicagdes e servicos no Metaverso as criangas e adolescentes, tem-se
um desafio de realizar gestio de consentimentos e validagao etiria desses usuarios, para uma
garantia eficaz do tratamento dos dados pessoais em conformidade com a LGPD.

O fato ¢ que o avatar representa o seu usuario no Metaverso, configurando como um “novo
eu”, irradiando efeitos e consequéncias para o seu usuario também no mundo real. Existem varios
tipos de avatares, cada qual possui suas caracteristicas, sendo elaborados com mais ou menos
quantidades de dados pessoais de seu usuario, dependendo da finalidade pelo qual foi criado e da
intenc¢ao de seu usuario. Como foi demonstrado, o avatar ja esta sendo objeto de perpetuagao da
vida humana, onde uma pessoa pode optar em criar um avatar com suas caractetisticas, para dar
continuidade a sua existéncia pds-morte.

No entanto, tais avangos necessitam estar acompanhados de uma lei que protege os dados
pessoais e a privacidade dos usuarios em todas as suas esferas, pois nao ha de se falar em uma vida
pautada na dignidade da pessoa humana em um ambiente propicio a devastar os direitos
fundamentais consagrados na Carta Magna de 1988. Posto isso, tanto os avatares quanto os
ambientes instalados no Metaverso precisam estar em consonancia com o instrumento legal
denominado privacy by design, ou seja, necessitam observar a privacidade e a protegao de dados desde
a concepeao até a execucao de seus produtos ou servicos, conforme estabelece a LGPD.

Ao mesmo passo que a autodetermina¢ao informativa empoderou o titular de dados
pessoais, tem-se um grande desafio a Autoridade Nacional de Protecio de Dados (ANPD) para
dirimir futuras questdes que irdo afrontar a LGPD.

Estar em conformidade com a LGPD, para além de proteger os dados pessoais e a
privacidade dos titulares, entre outros direitos fundamentais, também protege o negocio, evitando
tanto as san¢des administrativas que podem derivar da falta de adequacdo a lei, quanto evitar
sentencas judiciais desfavoraveis pelo mesmo motivo.

O fato é que o Metaverso é um novo ambiente, um NOvo espago que promove Novas
interagoes, o qual enfrentara problemas praticos juridicos e cabe aos profissionais do Direito e do
compliance compreender esse novo ambiente, testar experiéncias, conhecer os mundos virtuais

disponiveis e antever e mitigar esses riscos. Afinal, todos os atos praticados no ambiente do
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Metaverso terdo a mesma responsabilidade civil e criminal no mundo fisico, tema esse que sera

abordado oportunamente.
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