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ARTIGOS

A RESPONSABILIDADE TRABALHISTA DA ADMINISTRAGAO
PUBLICA NA TERCEIRIZAGAO DE SERVIGCOS

THE PUBLIC ADMINISTRATION'S LABOR RESPONSIBILITY IN THE
TERMINATION OF SERVICES

Alexandre Telles Mathias Filho"

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo a andlise da responsabilidade trabalhista na
terceirizagdo de servicos quando esta ¢ feita pelos entes de direito publico. Foram analisados
aspectos doutrinarios do direito administrativo e direito do trabalho somados a interpretacdes
legislativas de ambas as areas, em especial a Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho e
a Lei 13.429/17. Tal estudo faz-se importante tendo em vista o crescimento demasiado da
utilizacdo da terceirizagdo de servigos na Administracdo Publica. Isso fez com que, em
situagdes de inadimpléncia do contrato de trabalho por parte da empresa terceirizada, os
trabalhadores ndo sabiam ao certo quem figuraria no polo passivo de suas demandas
trabalhistas, pois, eram contratados por uma empresa, mas os beneficiarios de seu labor eram
entes publicos. Conclui-se que a responsabilidade trabalhista da Administragdo Publica, foge
a regra geral da responsabilidade objetiva enunciada no artigo 37 da Constituicdo Federal,
sendo uma responsabilidade subjetiva e subsidiaria, tendo em vista a necessidade de
comprovagdo de culpa e na modalidade subsididria em relacdo a empresa terceirizada. Por fim
fard também o referente estudo, criticas as novas diretrizes legislativas da terceirizagdo, em
especial a nova Lei 13.429/17, que altera por completo a utilizagdo do instituto da
terceirizagdo. Adotou-se o método dedutivo, com pesquisas doutrinarias e jurisprudenciais.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Responsabilidade Trabalhista. Terceirizagao.

Abstract: The present work has as objective the analysis of the labor responsibility in the
outsourcing of services when this is done by public law entities. Doctrinal aspects of
administrative law and labor law added to legislative interpretations of both areas were
analyzed, in particular the Summary 331 of the TST and Law 13.429 / 17. This study is
important in view of the growth in the use of outsourcing services in Public Administration.
This meant that, in cases of non-compliance with the contract of employment by the
outsourced company, the workers were not sure who would be on the passive side of their
labor claims, since they were hired by a company, but the beneficiaries of their labor were
public entities. It is concluded that the labor liability of the public administration, escapes the
general rule of objective liability set forth in article 37 of the Federal Constitution, being a
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subjective and subsidiary responsibility, in view of the need to prove fault and in the
subsidiary modality in relation to the company outsourced Finally, it will also make the
referent study, criticize the new legislative guidelines of outsourcing, especially the new Law
13.429 / 17, which completely changes the use of the outsourcing institute. The deductive
method was adopted, with doctrinal and jurisprudential research.

Key-words: Public Administration. Labor Responsibility. Outsourcing.

INTRODUCAO

Desde o inicio das revolugdes industriais de meados do século XVIII, o ser humano
moderno passou por duas experiéncias que mudaram por completo o seu modo laboral, sao
elas: a divisao do trabalho e a sua especializagdo. Ambas fizeram com que a prestacdo de
servigos e a producao de produtos ficassem mais rapidas e baratas. Esses fatores, muitas vezes
reunidos dentro do conceito de manufatura, aliados aos avangos tecnoldgicos fizeram com que
surgisse uma estrutura industrial bem como modos de producdo pouco diferentes dos atuais.

No inicio do século XX surgiram o fordismo e o taylorismo na sua segunda metade.
E nesse contexto de intensificagdo da divisdo do trabalho que surge a terceirizagdo, em que
empresas e industrias descobriram que ndo era mais preciso participar de todo o processo de
produ¢do de um produto ou da prestagdo de um servico, uma vez que um grande nimero de
trabalhadores em todas as etapas resultava em altos custos, fazendo com que procurassem
através da terceirizacdo a redugdo dos custos e a especializagdo dos servigos.

Tal tatica a principio foi muito bem sucedida, fazendo com que até mesmo
Administragdo Publica a emprestasse do empresariado particular. Contudo, o abuso desse
instituto feito tanto por pessoas juridicas de direito privado quanto de direito publico, fez com
que o legislador se visse obrigado a comecar a pensar em formas de regulamentagdo desse
tipo de prestagdo de servigo. Isso porque comegaram a surgir inumeros dissidios trabalhistas
os quais o trabalhador ndo sabia ao certo quem era seu real patrdo, pois, apesar de ser
contratado por uma pessoa juridica de direito privado, quem se beneficiava de seu servico era,
por exemplo, um ente publico.

Diante da referida problematica, faz-se necessario uma andlise doutrinaria bem como
uma correta interpretacdo dos principais dispositivos legais que tratam sobre o tema, a Sumula
331 do Tribunal Superior do Trabalho, a Lei 8.666/93 e a atual Lei 13.419/17, a qual se fard
uma andlise do texto legal bem com criticas as novas diretrizes do instituto da terceirizagao.
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Tal estudo faz justificado tendo em vista o crescente uso do instituto da terceirizagdo
pela Administracdo Publica e dos dissidios trabalhistas originados pelo inadimplemento
contratual das empresas terceirizadas contratadas pelos entes de direito publico, ficando uma
incognita para o trabalhador a respeito de quem seria o real polo passivo de sua demanda
trabalhista, como também a necessidade de determinar a medida de responsabilidade do ente
de direito publico na condi¢do de tomador de servigos no Brasil.

Adotou-se o método dedutivo, com pesquisas em obras juridicas voltadas ao Direito
do Trabalho, Direito Administrativo, sem desprezar as ciéncias afins, como por exemplo, a
Administragdo de Empresas. Além disso, realizou-se uma pesquisa jurisprudencial sobre o
tema proposto, com o intuito de levantar conclusdes sobre o direito posto no caso concreto,

alinhavando com a teoria produzida sobre o0 mesmo tema.

1. CONCEITO

A origem etimoldgica da palavra terceirizagdo deriva da palavra “ferceiro”. O
conceito desta palavra “terceiro”, quando abordada em questdes de terceirizagdo de servigos,
¢ emprestado de outra ciéncia social aplicada, a Administragdo de Empresas, uma vez que,
nesse caso, busca-se enfatizar a descentralizagdo empresarial de atividades para outrem, sendo
assim um terceiro a empresa. Nas palavras de Alexandre Agra Belmonte:

Terceirizar é colocar entre o trabalhador e tomador final um terceiro,
contratado para desenvolver uma parte secundaria da atividade empresarial.
E a transferéncia da atividade meio ou nos casos expressos em lei, para
desenvolvimento por entidade intermedidria, responsavel pelas contratacdes
que fizer (BELMONTE, 2008, p.188).

As empresas fornecedoras dos trabalhadores que realizardo esse tipo de atividade sdo
chamadas de empresas interpostas e as empresas que se beneficiardo do trabalho prestado
por esses trabalhadores lhe ¢ atribuido o nome de empresa tomadora. A relagdo entre essas
duas empresas ¢ regida por um contrato de prestacdo de servigos, regulados pelo direito
civil. Isso faz com que as empresas tomadoras ndo possuam com o trabalhador que lhe ¢
fornecido, um vinculo empregaticio direto, tendo entre eles a empresa interposta realizando
um papel de “ponte”.

Contudo ndo sdo apenas os entes de direito privado que se utilizam desse instituto,
uma vez que a Administragdo Publica, guardadas suas particularidades do art. 37 da
Constituicao Federal, da Simula 331, incisos IV e V do Tribunal Superior do Trabalho e com
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a recente aprovagdo do Projeto de Lei n® 4.302/98, também pode utilizar desse instituto.

2. DA NORMATIZACAO DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL ANTES E DEPOIS DA
LEI 13.429/17.

Anteriormente, as questdes relacionadas a terceirizacdo deveriam ser analisadas de
acordo com a natureza da pessoa juridica que seria a tomadora dos servigos. Tal separacdo e
aplicabilidade das normas deveriam ser feitas da seguinte forma: caso a natureza da pessoa
juridica tomadora fosse de direito publico aplicava-se a Simula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho juntamente com a Lei 8.666/93. Ja para as pessoas juridicas de direito privado,
aplicava-se apenas as regras contidas na Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho.

Além da separagdo quanto a natureza da pessoa juridica, fazia-se a analise quanto a
atividade que iria ser terceirizada. Tal andlise distinguia as atividades da pessoa juridica em
atividades-fim e atividades-meio. Essas atividades podem ser assim distinguidas:

Atividades—fim podem ser conceituadas como as fungdes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo de da dindmica empresarial
do tomador dos servigos, compondo a esséncia dessa dindmica empresarial
do tomador de servigos, compondo a esséncia dessa dindmica e contribuindo
inclusive para a defini¢do de seu posicionamento e classificacdo no contexto
empresarial e economico. Sdo, portanto, atividades nucleares e definitorias
da esséncia da dinamica empresarial do tomador de servigos.

Por outro lado, atividades-meio sdo aquelas fungdes e tarefas empresariais e
laborais que ndo se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador
de servigos, nem compdem a esséncia dessa dindmica ou contribuem para a
defini¢do de seu posicionamento no contexto empresarial € econdmico mais
amplo. Sao, portanto, atividades periféricas a esséncia da dindmica
empresarial do tomador dos servigos. Sdo ilustrativamente, as atividades
referidas, originalmente, pelo antigo texto da Lei n® 5.645/70: “transporte,
conservagdo, custddia, operacdo de elevadores, limpeza e outras
assemelhadas”. Sdo também outras atividades meramente instrumentais, de
estrito apoio logistico ao empreendimento (servigo de alimentagdo, aos
empregados do estabelecimento, etc) (DELGADO, 2012, p.450).

Tal distingdo era feita para que se pudesse analisar e distinguir a
finalidade da pessoa juridica e as atividades periféricas, essas, atuariam como atividades-
suporte, ou seja, seriam responsaveis por dar viabilidade e condi¢des para o exercicio das
atividades-fim. Essas modalidades de atividades estdo presentes tanto nas pessoas juridicas de
direito privado quanto nas pessoas juridicas de direito publico.

Sobre essas atividades e a licitude quanto as suas terceirizagdes, a
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Stimula 331 do Tribunal Superior do Trabalho traz a seguinte redacdo em seu inciso III:

IIT - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servicos de
vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a
de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.(BRASIL,2011).

Logo, por uma interpretacdo extensiva do dispositivo sumular, concluia-se
que a terceirizagdo era permitida apenas para as atividades-meio, ou seja, aquelas que, em
suma, ddo suporte para que haja o desenvolvimento das atividades fim. Tal interpretacdo do
inciso III da Stimula 331 do Tribunal Superior do Trabalho estendia-se tanto as empresas
privadas quanto entes da administragdo publica.

Dessa forma ¢ possivel concluir que a Administracdo Publica pode se valer
do instituto da terceirizagdo, podendo terceirizar, inclusive, sua mao de obra, desde que esta
seja licita, ou seja, desde que fossem terceirizadas apenas as suas atividades-meio. Isso,
porque tinha-se, até entdo, uma preocupagdo para que as atividades-fim ainda continuassem a
serem exercidas por servidores publicos concursados, conforme preceitua o art. 37, I da
Constituicao Federal, com vistas a uma prestacdo de servico de qualidade. Nesse ponto,

importante ressaltar a critica de Sergio Pinto Martins:

Nao ha duavida de que a terceirizacdo de servicos pode ser feita na
Administracdo Publica. Entretanto, ndo se pode fazer terceirizacdo de mao
de obra na Administragdo Publica, pois favorece o nepotismo e as
nomeagoes politicas, ferindo a exigéncia de concurso publico.

O governo gasta com terceirizado mais do que com o servidor publico. As
vezes até o dobro.

O terceirizado ndo tem o mesmo comprometimento que o funciondrio
publico tem como servigo publico (MARTINS, 2010, p. 146).

Mesmo com inlimeras criticas, quanto ao instituto quanto a sua normatizacao, havia
anteriormente um mecanismo legal a qual era possivel, mesmo que de forma precéria, fazer
um determinado controle a respeito da terceirizacdo quando feita pela Administracao Publica.

Contudo, tal controle sofreu grande mudanca devido a aprovacdao do Projeto de Lei
n°® 4.302/98, atual Lei n° 13.429/17. Isso por que a nova lei que regulamenta a terceirizagao
permite que tanto pessoas juridicas de direito privado quanto de direito publico, possam
terceirizar qualquer uma de suas atividades, sejam elas atividades-fim quanto atividades-meio.
Tal possibilidade esta prevista no art.1°, §3° da Lei 13.429/17 que prescreve: “[...]§3° O

contrato de trabalho tempordrio pode versar sobre o desenvolvimento de atividades-meio e
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atividades-fim a serem executadas na empresa tomadora de servigos” (BRASIL, 2017).
Tal mudanga entdo traz uma nova questdo a ser apontada, a responsabilidade dos
entes publicos nas situagdes em que as empresas interpostas tornam-se inadimplentes em seus

contratos de trabalhos.

3. DA RESPONSABILIDADE TRABALHISTA SUBJETIVA: ANALISE DA SUMULA
331 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

A responsabilidade da Administracdo Publica ¢, via de regra, objetiva, conforme ¢é
trazido pelo art. 37, §6° da Constitui¢do Federal. Essa responsabilidade objetiva ndo se
confunde com as responsabilidades objetivas aplicadas as pessoas juridicas de direito privado,
isso porque possuem fundamentos diferentes para atribuir a responsabilizagdo, uma vez que

no caso da Administracdo Publica, o fundamento ¢ a teoria do risco administrativo:

Convém ressaltar que a responsabilidade objetiva da empresa nesta lei, ndo
se confunde com a responsabilidade objetiva do Estado, que possui origem
na teoria do risco administrativo e ndo cogita a idéia de culpa do agente
publico causador do dano, mas sim o nexo de causalidade entre a acdo
administrativa e o dano sofrido pelo administrado (PIVATO, 2016).

Contudo nem todas as responsabilidades seguem essa regra, exemplo disso ¢ a
responsabilidade trabalhista, especialmente no que tange ao pagamento das verbas
trabalhistas. Neste caso, ¢ totalmente pacificado o entendimento que a responsabilidade ¢
subjetiva, uma vez que se analisa o elemento culpa em face do ente publico. Mauricio

Godinho Delgado faz o seguinte apontamento sobre o tema:

Enfatiza-se: mesmo que se entenda ndo caber a incidéncia, no presente caso,
da regra d responsabilidade objetiva do Estado (ou seja, a ndo pertinéncia a
terceirizagdo estatal do disposto no inciso VI, do art. 37 da Constitui¢do),
ndo se pode negar a validade da incidéncia da responsabilidade da
responsabilidade subjetiva da entidade estatal terceirizante (responsabilidade
propria a qualquer pessoa juridica e que ndo foi excluida do Estado pela
Carta Magna — ao contrario, a Constituicdo, como visto, aprofundou a
responsabilidade dos entes estatais) (DELGADO, 2012, p.468).

Essa questdo acerca da responsabilidade pelo pagamento de verbas trabalhistas em
casos de terceirizagdo ndo vem de hoje, apesar de ser um instituto relativamente novo na
historia juridica brasileira, ¢ possivel observar que desde a década de 1970, o legislador, se

preocupou com a questdo de quem deve arcar caso haja um descumprimento por parte da
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empresa contratante (prestadora de servigos). Essa preocupagdo pode ser vista, por exemplo,

na Lei 6.019/1974 em seu art. 16, que trazia em seu corpo:

Art. 16 - No caso de faléncia da empresa de trabalho temporario, a empresa
tomadora ou cliente ¢ solidariamente responsavel pelo recolhimento das
contribui¢des previdenciarias, no tocante ao tempo em que o trabalhador
esteve sob suas ordens, assim como em referéncia ao mesmo periodo, pela
remuneracao e indenizacdo previstas nesta Lei (BRASIL, 1974).

Apesar de o dispositivo colocar uma responsabilidade solidaria para quem toma os
servicos prestados pelo trabalhador terceirizado, ndo ¢é necessario grande exercicio
hermenéutico para verificar que a hipotese estabelecida pelo dispositivo supracitado ¢
estritamente restrita, ou seja, o tomador de servicos so sera responsavel solidariamente no
caso da empresa prestadora (empresa de trabalho temporario) vier faléncia. Além disso, tal
responsabilidade solidaria ndo abrangeria todas as verbas trabalhistas do contrato, mas sim as
poucas especificadas pela Lei 6.019/1974.

Nas décadas seguintes a jurisprudéncia trabalhista, em especial o Tribunal Superior
do Trabalho, visando ultrapassar essa limitagdo colocada pela Lei 6.019/74, editou a Simula
331 do TST, que em 2000, segundo a Resolugao 96/2000 do mesmo tribunal, tratou de fazer
uma espécie de reinterpretacdo sobre a temdtica da responsabilizacdo nos casos de

terceirizagdo, colocando em seu inciso I'V:

IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos,
quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgdos da administracao
direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relacdo
processual e constem também do titulo executivo judicial (BRASIL, 2000).

E percebivel que grandes foram as mudangas trazidas pelo inciso supracitado em
relacdo ao art. 16 da Lei 6.019/74, abordando pincipalmente a questdo da responsabilidade do
tomador de servicos quanto ao inadimplemento das obrigagdes trabalhistas. Sobre o
comparativo entre os dois dispositivos, Mauricio Godinho Delgado faz as seguintes

consideragoes:

O entendimento jurisprudencial sumulado claramente percebe a existéncia
de responsabilidade do tomador de servigo por todas as obrigagdes laborais
decorrentes da terceirizacao (ultrapassando a restri¢do de parcelas contida no
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texto da Lei 6.019/74). Apreende também nova sumula a incidéncia por
parte do contratante formal do obreiro terceirizado (tornando despicienda
assim a verificagdo de faléncia — rectius: insolvéncia — da empresa
terceirizada). Interpreta, por fim, essa simula que a responsabilidade de que
se fala na terceirizagdo ¢ do tipo subsididrio (aqui reduz a simula examinada
a garantia solidaria insculpida na Lei 6.019/74).

Nao héa duvida de que a interpretagdo contida na Sumula 331, IV, abrange
também o trabalho temporario. Superam-se, nesse sentido, as limitagdes
tradicionalmente criticadas quanto ao texto do artigo da lei 6.019/74
(DELGADO, 2012, p. 467).

E possivel afirmar que essa responsabilidade subsidiaria se aplica também a
Administragdo Publica. Isso porque apesar de o §1° do art. 71 da Lei 8.666/93 (Lei de
Licitacdes) ao afirmar que “A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere & Administragdo Publica a responsabilidade
por seu pagamento [...]” (BRASIL, 1993), j& esta ultrapassada a ideia de ndo
responsabiliza¢do do Estado, bem como as entidades participantes da Administragdo Publica
em face dos resultados trabalhistas da terceirizagdo pactuada. Tal entendimento pode assim
ser concluido uma vez que a questdo foi sumulada pelo Tribunal Superior do Trabalho em
dezembro de 1993, pouco tempo depois da entrada em vigor da referida Lei de Licitagdes
(21.6.1993), ja mostrando desde logo que a jurisprudéncia dominante ndo concordava com o
dispositivo licitatorio.

A Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho veio principalmente para, reiterar a
vedagdo do inciso II do art. 37 da Constitui¢do Federal, da o qual veda a investidura de
cargo publico sem prévia aprovacdo em concurso publico e ndo retirar da administracao
publica a sua responsabiliza¢do. Sobre isso 0 mesmo doutrinador afirma:

Nota-se que a Sumula 331 em analise (editada em dezembro/93, quando ja
em vigor a Lei de Licitagdes) reporta-se aos entes estatais apenas para
conferir eficacia a vedacdo constitucional de ndo estabelecimento de relacao
empregaticia (ou administrativa) de trabalhador com o Estado sem
observancia do requisito formal do concurso publico (inciso II da Sumula
331). No tocante a responsabilizacdo ndo excepcionou o Estado e suas
entidades (item IV original da Simula) (DELGADO, 2012, p. 467).

Finalmente em 2011, a Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho sofreu mais
uma grande e ultima alteracdo que foi feita através da Resolucdo 174/2011, tal alteracao
ocorreu diante da preocupacao de colocar o texto sumulado em conformidade com a decisdao

da Acdo Direta de Constitucionalidade n°16, julgada pelo Supremo Tribunal Federal, em que
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este colocou em andlise o §1° do art. 71 da Lei de Licitagdes. O resultado do julgamento pela
Suprema Corte foi declarar o tal dispositivo como constitucional, alinhavando e
sistematizando-o com a Stimula 331 do TST. Sendo assim, na nova redagdo da stimula, foi

alterado o inciso IV e acrescentado o inciso V, ficando dessa forma:

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos
quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relacdo processual
e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.°
8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servigo como empregadora.
A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada
(BRASIL,2011).

Em andlise aos dispositivos, Mauricio Godinho Delgado, assim os interpreta:

Em 2011, por fim, a Simula 331 sofreu nova redacdo, de maneira a adaptar
seu texto a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADC 16, em que este
examinou a constitucionalidade ou ndo do preceito expresso n §1° do art.
71da Lei 8.666/93(Lei de Licitagdes), declarando-o constitucional. O TST
direcionou o item IV da Sumula 331 as entidades privadas, com nova
redacdo, elaborando novo texto para as entidades estatais, expresso em novo
item V (Res.174,2011, TST) (DELGADO, 2012, p.469).

Ou seja, em momento algum as alteracdes feitas tiveram intensdo de excluir da
Administragdo Publica sua responsabilidade, contudo, diante das erroneas interpretacdes, o
Tribunal Superior do Trabalho viu a necessidade de se editar um inciso propriamente
direcionado a ela, o inciso V. Apesar dessas alteragdes feitas na Sumula 331 do TST, bem
como a edi¢ao de um novo inciso, essas alteragdes nao foram de um todo benéficas.

O inciso destinado a Administragdo Publica tem como unico beneficiario, a mesma,
pois, ao editar o inciso V, o Tribunal Superior do Trabalho afirma que nos casos de
terceirizacdo feita por entes publicos, esses responderdo na mesma forma elencada no inciso
IV, logo, subsidiariamente. O inciso V acaba afastando por completo a possibilidade de uma
responsabilizacdo na forma solidaria, ou seja, afasta a possibilidade de tanto a empresa
terceirizada quanto a Administragdo Publica responderem ao mesmo tempo e da mesma

forma perante o inadimplemento trabalhista, uma vez que ambas se beneficiaram do labor do
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trabalhador terceirizado.

A empresa terceirizada utiliza a for¢a de trabalho do empregado terceirizado como
mercadoria, vendendo-a a Administracao Publica, que se beneficia pelo fato de ser a tomadora
do trabalho prestado por esse empregado. Dessa forma, se ambas as empresas se beneficiaram
do trabalho prestado por um empregado terceirizado, ndo faz sentido separar ou diferenciar
suas responsabilidades quando a contraprestacdo pelo servigo prestado ndo for devidamente
cumprida.

A responsabilidade do ente publico, ao ser colocada na modalidade subsididria,
coloca um escudo na Administracdo Publica, que dificilmente sera perfurado, uma vez que, s6
ir4 responder caso a empresa terceirizada seja insolvente para atendar um determinado débito
trabalhista. Ou seja, s6 depois de esgotados todos meios de solvabilidade do débito
trabalhista, pela empresa terceirizada e ainda sim esses forem insuficientes, ¢ que se passara
para a Administra¢do Publica a responsabilidade de quité-los.

Outro ponto a ser observado, ¢ que compete ao empregado terceirizado o onus de
provar que o ente publico agiu com culpa, seja ela in elegendo ou in vigilando. Sobre isso a

jurisprudéncia assim entende:

AGRAVO DE INSTRUMENTO.RECURSO DE REVISTA. ACORDAO
DO TRT PROFERIDO APOS A ATUAL REDACAO DA SUMULA N°
331 DO TST. ENTE PUBLICO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA
DO TOMADOR DE SERVICOS RECONHECIDA PELA CORTE
REGIONAL COM BASE NA DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA
EM DESFAVOR DO RECLAMADO. VEDACAO CONFORME
ENTENDIMENTO DO STF. 1 — De acordo com a Sumula n° 331, V, do
TST e a ADC n° 16 do STF, ¢ vedado o reconhecimento da responsabilidade
subsidiaria do ente publico com base no mero inadimplemento do
empregador no cumprimento das obrigacdes trabalhistas, e deve haver prova
da culpa in eligendo ou in vigilando do tomador de servigos. 2 — Também de
acordo com o entendimento do STF, em diversas reclamagoes
constitucionais, ndo deve ser reconhecida a responsabilidade subsidiaria com
base na distribuicdo do 6nus da prova em desfavor do ente publico, cujos
atos gozam da presungdo de legalidade e de legitimidade. Por disciplina
judicidria, essa diretriz passou a ser seguida pela Sexta Turma do TST , a
partir da Sessdo de Julgamento de 25/3/2015. 3- Recurso de revista a que se
dé4 provimento (BRASIL, 2015).

Conforme trazido pelo presente julgado, cabe ao empregado provar que a
Administragdo Publica agiu com culpa, seja in elegendo seja in vigilando. Quanto a primeira,
sua prova, essa ¢ de extrema complexidade, uma vez que exigira do trabalhador terceirizado

um grande conhecimento da Lei de Licitagdes e do processo de licitacdo realizado. J& a
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segunda, apesar de ser mais viavel, ndo perde sua qualidade de dificultosa, uma vez que a
maioria das provas de culpa in vigilando se d& por meio de certiddes negativas,
principalmente, certiddes negativas de débitos trabalhistas, as quais dificilmente o empregado
da empresa terceirizada terd acesso.

Isso acontece porque os atos administrativos gozam de prerrogativas como:
presuncdo de legalidade e legitimidade. Contudo, tais presungdes sdo um tanto quanto
questionaveis, pois, se assim fosse, os entes publicos jamais seriam condenados em demandas
judiciais, uma vez que jamais praticariam atos em desconformidade com a lei, o que ndo
ocorre.

Essas presungdes desfavorecem o empregado, pois, conforme citado, tal prova ¢ de
extrema dificuldade. Aponta-se que € cabivel a inversdo desse 6nus probatoério, contudo, ele
ndo ¢ regra, ou seja, dependerd de uma andlise a cada caso concreto. Sendo assim, o
empregado fica a mercé da responsabilidade subsidiaria do ente publico.

Apesar de muitos doutrinadores e tribunais afirmarem que a teoria da ndo
responsabilizag@o estatal ¢ antiga e ultrapassada, muitas foram as manobras da Administragao
Publica para que em diversos casos, toda a sua responsabilidade fosse afastada. Tal idéia s6
foi definitivamente afastada nos ultimos anos € mesmo assim, para que isso ocorresse fez-se
necessaria a edicdo de uma Sumula direcionada, ndo s6 ao assunto, mas direcionada a propria
Administragdo Publica. Todavia, vendo sob a 6tica do trabalhador terceirizado, fica claro que

essa edicao sumular, pouco tutelou seus direitos em casos de demandas trabalhistas.
3.1 A culpa in elegendo e a culpa in vigilando

Sobre a culpa dos entes de direito publico, quando esse se vale da terceirizagdo de
servicos, tem-se que essa se desdobra em duas modalidades, sendo elas a culpa in elegendo e
a culpa in vigilando. A modalidade in vigilando, diz respeito a acdo fiscalizatéria da
Administragdo Publica, no cumprimento de determinados contratos e obrigagdes trabalhistas.
J& modalidade in elegendo diz respeito a ma escolha feita pela Administracdo Publica da
empresa terceirizante. Essas duas modalidades de culpa estdo, ainda que ndo de forma
expressa com seus referidos nomes, no inciso V da Sumula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho:

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso
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evidenciado a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.°
8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servigo como empregadora.
A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.
(BRASIL, 2011).

Dentro da modalidade da culpa in elegendo, ¢ importante ressaltar que ela incide
mesmo que a escolha da empresa terceirzante ocorra por meio de processo licitatorio. A
realizagdo de licitacdo para escolher uma empresa para contratar com a entidade estatal nao

exclui a incidéncia dessa modalidade de culpa, sobre isso afirma Mauricio Godinho Delgado:

Ora, a entidade estatal que pratique terceirizagdo com empresa inidonea (isto
¢, empresa que se torne inadimplente com relagdo a direitos trabalhistas)
comete culpa in elegendo (mé escolha do contratante), mesmo que tenha
firmado a selecdo por meio de processo licitatorio (escolha licitada de
empresa lastro econdmico e financeiro para gerir centenas ou milhares de
contratos de terceirizagdo, ou exemplo similar, obviamente ndo provoca a
elisdo de culpa in elegendo). Ainda que ndo se admita essa primeira
dimensdo de culpa (dimensdo in elegendo da culpa), incide, no caso, outra
dimensdo, relativa a culpa in vigilando (ma fiscalizagdo das obrigacdes
contratuais e seus efeitos). Passa desse modo, o ente do Estado a responder
pelas verbas trabalhistas devidas pelo empregador terceirizante no periodo
de efetiva terceirizagdo (DELGADO, 2012, p. 468-469).

Outro ponto importante trazido pelo autor ¢ que, mesmo se em determinada situagdo
houver o afastamento da culpa in elegendo sob a alegacdo de que houve um processo
licitatorio, incidirad a culpa in vigilando, uma vez que ndo houve uma fiscalizagdo efetiva do
ente de direito publico, ou seja, ao realizar a terceirizagdo, a Administracdo Publica deve ter
plena consciéncia de que ¢ um direito que vem acompanhado de dois essenciais deveres.
Tanto a Lei 8.666/93 quanto a Stimula 331 do TST, abrem a possibilidade para que a
Administragdo Publica terceirize, contudo deve essa ndo apenas escolher uma empresa mais
vantajosa através de um bom processo de licitagdo, devendo também realizar uma frequente
acao fiscalizatoria.

A realizagdo de frequente fiscalizagcdo faz com que se afaste a culpa in vigilando,
diminuindo o indice de demandas trabalhistas em face da Administracdo Publica, pois, assim
que a detectada a irregularidade da empresa terceirizante, pode Administragdo Publica tomar
as devidas providencias para que essa regularize a situacdo como o, por exemplo, rescindir o
contrato com a empresa terceirizante sem prejuizo as demais sancdes artigo 34-A da IN

n°02/2008 da Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacdo do Ministério do
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Planejamento, Or¢amento e Gestao:

Art. 34-A. O descumprimento das obrigagdes trabalhistas ou a ndo
manutencdo das condi¢des de habilitacdo pelo contratado podera dar ensejo
a rescisdo contratual, sem prejuizo das demais sangoes.

Pardgrafo tinico. A Administragdo podera conceder um prazo para que a
contratada regularize suas obrigagdes trabalhistas ou suas condi¢cdes de
habilitagdo, sob pena de rescisdo contratual, quando ndo identificar ma-fé ou
a incapacidade da empresa de corrigir a situagdo (BRASIL, 2008).

Além da rescisdo, as sang¢des que o dispositivo supracitado se refere, sdo as contidas
na Lei 8.666/93. Diante disso, tem-se a outra polémica, a da possibilidade da retencdo dos
pagamentos a empresa terceirizante até que essa regularize a sua situa¢do quanto aos débitos
trabalhistas. Tal posicionamento ¢ defendido, por exemplo, por Ana Carolina de S4a Dantas,
Procuradora Federal e Gerente de Procedimentos Administrativos da Procuradoria Federal

Especializada junto a Anatel/DF, que afirma:

Entende-se, assim, que ¢ possivel a retengdo de pagamento, quando a
Administragdo, no mister de fiscalizar os contratos firmados com entidades,
verificar inadimplemento das obrigagdes trabalhistas e previdenciarias, tudo
com base no artigo 71 da Lei n°® 8.666/93.

Contudo, a medida deve ser adotada com parcimoénia a fim de ndo configurar
enriquecimento sem causa da Administracdo e ndo onerar o servigo prestado
pela empresa.

Desse modo, sugere-se inicialmente que a Administracdo, ao detectar o
inadimplemento das verbas trabalhistas/previdenciarias, estabele¢a prazo
para que a empresa contratada regularize sua situacdo ou apresente defesa,
sob pena de rescisdo contratual (artigo 34 — A, paragrafo nico da IN n°
02/2008). Concomitantemente, comunique ao Ministério Publico do
Trabalho a inadimpléncia da empresa.

Apoés, mantida a irregularidade, a Administragdo podera proceder com a
retengdo do pagamento, relativamente aos valores efetivamente devidos pela
contratada aos empregados, devendo, concomitantemente notificar a
Procuradoria Juridica para tomar as providéncias necessarias no sentido de
ajuizar a medida cabivel a fim de desonerar a Administragdo do encargo da
responsabilizagdo, inclusive com depoésito do valor devido pela empresa
contratada.

Alerte-se que a retencdo do pagamento surge apenas como meio de
comprovar que a Administragdo ndo ficou inerte, ap6s constatar a
inadimpléncia da empresa contratada, de forma que tal medida ¢
excepcional, ndo sendo possivel que se dé por prazo indeterminado.
(DANTAS, 2012)

Para tentar afastar essas possiveis acles trabalhistas em face da Administracdo

Publica, a doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro sugere alguns atos fiscalizatorios que
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podem afastar ou ao menos diminuir as consequéncias dessas demandas trabalhistas, em suas

palavras:

a) Colocar nos instrumentos convocatorios e nos contratos clausula em que fique
clara a aplicacdo da norma 71 da Lei n°® 8.666/93;

b) Inserir nos instrumentos convocatorios de licitagdo de nos contratos norma do
artigo 71 da Lei n° 8.666/93, sem prejuizo da rescisdo do contrato com
fundamento no artigo 78, I e 11, da mesma lei;

¢) Na atividade de fiscalizagdo do cumprimento do contrato, verificar, se a
contratada estd cumprindo as obrigacdes trabalhistas, previdenciarias, em caso
de inadimplemento, aplicar as penalidades cabiveis;

d) Exigir a atualizagdo, a cada 180 dias, da Certiddo Negativa de Débito
Trabalhista (CNDT) referida na Lei 12.440 de 7-7-11. (DI PIETRO, 2012)

Afirma também a autora que sem a adogdo dessas medidas fiscalizatorias, poderd a
Administragdo Publica ser acionada perante a justica do trabalho e ser responsabilizada
subsidiariamente pelas obrigacdes trabalhistas e que se mesmo tomadas essas medidas o
Tribunal Superior do Trabalho decretar responsabilidade subsidiaria, cabe reclamagao

administrativa junto ao Supremo Tribunal Federal.

4. NOVAS DIRETRIZES DA TERCEIRIZACAO DE SERVICOS: UMA ANALISE
DA LEI 13.429/17 (PL 4.302/98)

Feitas todas as consideracdes acerca de como funciona o instituto da terceirizagdo
sob a optica da Stimula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, faz-se agora breves
comentarios e criticas acerca dos novos rumos dados a esse instituto, tendo em vista a nova
legislacio e ainda uma ndo pacificacdo entre doutrinadores e juristas. Tais criticas e
comentarios merecem ser feitos tendo em vista as grandes mudangas que podem estar por vir
no que tange as possibilidades de terceirizacdo, essas abrangem tantos empresas privadas
quanto os entes de direito publico.

Fora aprovado no dia 22 de marco de 2017 o Projeto de Lei 4.302/98, atual Lei
13.429/17, que altera enormemente a forma que serd feita a terceirizagdo no Brasil. Segundo
os congressistas tais alteracdes se fazem necessaria para haja uma maior criagdo do numero de
empregos, contudo como serd exposto aqui, provavelmente ndo sera bem isso que ird
acontecer.

A principal alteragdo trazida pela nova lei ¢ no que se refere as atividades que
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poderao ser terceirizadas. Tal alteragdo encontra-se no §3° do artigo 1° da Lei 13.429/17, que
traz a seguinte redagdo: “[...]§3° O contrato de trabalho temporario pode versar sobre o
desenvolvimento de atividades-meio e atividades-fim a serem executadas na empresa tomadora de
servicos” (BRASIL,2017).

Referido dispositivo revoga o requisito de que terceirizagdo s6 poderia ser feita no
que se refere a atividades-meio da pessoa juridica, podendo essas, terceirizar além de
atividades meio, atividades fins da empresa. Logo, passa a inexistir a distingdo entre
atividade-meio e atividade-fim e autoriza que qualquer trabalho seja terceirizado.

Como exemplo pratico das consequéncias que isso acarretaria podemos citar um
hospital que ndo teria contratos diretos com seu corpo de médicos ou enfermeiros ou de uma
escola com seus professores. Isso poderia causar repentinas trocas de funcionarios e ou de
empresas que os fornecam sendo que nas situacdes citadas € necessario que se tenha um
acompanhamento constante entre as pessoas, ou seja, ¢ necessario que um médico ou
professor tenham acompanhamento de seus alunos e pacientes para que possam ver sua
evolucdo, tanto nos tratamentos quanto no aprendizado.

Outro critica a ser apontada ¢ que tal projeto tem como uUnico beneficiario as
empresas contratantes, ndo trazendo nenhum beneficio ao trabalhador, pois, como ¢ sabido, o
unico contrato da empresa tomadora ¢ com a contratante, sendo um contrato de prestacdo de
servigos e nao um contrato laboral, que de certa forma ¢ tem custos bem menores. Isso porque
além de apenas realizar o repasse, ¢ sabido que empregados de empresas terceirizadas custam
menos inclusive para essas, pois, infelizmente, tém que submeter a contratos laborais com
remuneracdo bem mais baixa tendo em vista a falta de empregos no mercado.

Em termos processuais trabalhistas, as empresas tomadoras continuariam
beneficiadas, uma vez que poderdo de beneficiar diretamente dos servigos prestados por
trabalhadores que ndo possuem qualquer relagdo de contrato de trabalho e ainda por cima
responderdo subsidiariamente em dissidios trabalhistas. Isso faz com que muitas vezes o
trabalhador tenha, inclusive, dificuldades em identificar para quem ele realmente trabalha ou
quem ¢ seu real empregador, ficando como de costume, a margem e alienado do seu trabalho.

Sendo assim, a Lei 13.429/17 abre enormes brechas para cortes de funcionarios
publicos, dando total liberalidade a Administracdo Publica, excluidas suas func¢des de Estado,
terceirizar todo e qualquer servigo. Além disso, abre brechas para inumeras licitagcdes
fraudulentas, bom como nepotismos nos mais diversos setores da administragao publica.
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Durante toda do direito do trabalho e da histéria do trabalho humano as pessoas
lutaram para conseguir melhores condi¢des de trabalho e uma digna valorizagdo do trabalho
humano que, pelo menos em teoria, foram conseguidos com muito custo, no Brasil, apenas na
Constituicdo de 1988. No entanto, na contramdo da busca pela progressiva melhoria das
condi¢des de trabalho, a Lei 13.429/17 prevé o alargamento desenfreado da terceirizagdo de

modo a tornar regra o que deveria ser tratado como excecao.

CONCLUSAO

A terceirizacdo ¢ um dos muitos frutos advindos do processo de industrializagdo e
avango tecnoldgico, tendo como principais caracteristicas a divisdo do trabalho e a
especializacao do servigo. Consiste basicamente no fato de uma empresa contratar outras que
fornecerdo funciondrios que cuidariam de atividades suportes de auxiliares, entendidas como
atividades meio da empresa terceirizante, podendo essa se concentrar em sua atividade
principal, ou seja, sua atividade fim.

Apesar de ter sua origem no empresariado privado, sendo inclusive conceituada por
ciéncias ndo juridicas como a administragdo de empresas, ndo demorou muito para que entes
publicos se apropriassem desse instituto, aplicando em seu meio. Sendo assim, ¢ inegavel
dizer que o instituto da terceirizagdo deu certo, contudo em um primeiro momento.

Devido a sua grande utilizagdo e primeiros dissidios trabalhistas que envolviam o
tema, o legislador brasileiro se viu obrigado a buscar a regulamentacdo do referido instituto.
Essa regularizagdo foi feita de forma gradual, uma vez que os objetivos eram atingir classes
especificas de trabalhadores terceirizados, como trabalhadores temporarios, servicos de
seguranca bancario e trabalhadores dos ramos de limpeza e conservagao predial.

Contudo, fazia-se a necessidade de regularizar a terceirizagdo de uma forma que
abarcasse os trabalhadores terceirizados de uma maneira geral. Essa iniciativa foi tomada pelo
Tribunal Superior do Trabalho com a edi¢cdo de simulas que tratassem sobre o tema, sendo a
principal delas a Simula 331, que trata da terceirizacdo ndo apenas no ambito privado, mas
também quando essa ¢ feita por algum ente de direito publico. Apesar da Stimula 331 do
Tribunal Superior do Trabalho trazer o tema de forma clara e objetiva, teve-se um grande
problema de interpretagdo sistematica do mesmo, pois, apesar da referida Sumula conferir
responsabilidade subsidiaria & administracdo publica pelos inadimplementos trabalhistas da
empresa terceirizada.
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A interpretacdo dada hoje a Stimula 331 do TST direciona-se no sentido de que seus
incisos possuem de certa forma destinatarios especificos, ficando o inciso IV responséavel por
regular a terceirizag@o e as responsabilizacdes decorrentes no ambito das pessoas juridicas de
direito privado, sendo que os incisos V e VI sdo responsaveis por regular as terceirizagao
quando esta ¢ feita por uma pessoa juridica de direito publico. Apesar de a administra¢ao
publica ser beneficiaria direta do labor dos empregados das empresas terceirizadas, em
dissidios trabalhistas estd protegida pelo escudo da responsabilidade subsidiaria. Em outras
palavras, isso faz com que nos dissidios trabalhistas que envolvam terceirizacdes feitas pela
Administragdo Publica, estd s6 responderd se a empresa terceirizada ndo puder de alguma
forma arcar com a totalidade dos débitos resultantes do dissidio.

Tendo em vista que para imputagdo de responsabilidade do ente publico nos casos
em que esse terceiriza seus servicos deve haver a necessidade de comprovacao de culpa, seja
ela in elegendo e in vigilando, verifica-se que essa responsabilidade pertence a modalidade
subjetiva. Sendo assim, essa responsabilidade, foge a regra da responsabilidade objetiva do
Estado elencada pelo art. 37 da Constituicdo Federal. Colocando a Administragdo Publica em
uma situacdo privilegiada, uma vez que tera o trabalhador terceirizado, ao pleitear seus
direitos trabalhistas, o Onus de provar a culpa da Administracio Publica, que ¢ de
extremamente dificil, muitas pelo fato de falta de informacdo do empregado terceirizado ou
porque tal prova depende de apresentacdo de documentos inacessiveis a esse.

Recentemente, entrou em vigor a Lei 13.429/17, alterara por completo o modelo de
terceirizagdo hoje vigente. Referida Lei abre a possibilidade para que empresas privadas e a
administracdo publica terceirizem ndo apenas as suas atividades suportes, mas também as suas
atividades-fim, fazendo com que seja mais vantajoso ndo ter qualquer vinculo de emprego
direto com seus trabalhadores ou abertura de concursos publicos, uma vez que se pode fazer
um contrato de prestagcdo de servicos com uma empresa interposta. Isso abre precedentes para
terceirizagdes fraudulentas, nepotismos maquiados e ndo apenas terceirizagdes, mas também
quarteirizagdes e assim por diante, podendo chegar a existirem empresas privadas ou entres da

administracdo publica sem empregados ou funcionarios.
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A EVOLUGAO DOS DIREITOS DO TRABALHADOR DOMESTICO E
SEUS DESDOBRAMENTOS

THE EVOLUTION OF DOMESTIC WORKER RIGHTS AND ITS DEVELOPMENTS
Francielle Renata Vidal"

RESUMO: O presente artigo teve por objetivo, demonstrar a evolugdo e as mudancas
ocorridas nos direitos do trabalhador doméstico, que remontou desde os tempos da escravidao
até os dias atuais. O objetivo principal desta pesquisa de abordagem exploratoria comparativa
de referencial bibliografico ¢ enfatizar as principais alteragdes conquistadas com a recente
aprovacao da Lei Complementar n. 150/2015 e ressaltar o progresso obtido por essa categoria,
que ligada ao fator historico da escravidao, viu seus direitos sendo alcancados lentamente no
decorrer dos anos, consequéncia das inumeras diferengas sociais e culturais retratadas no pais
e no mundo. Nao obstante, o tema tem relevancia no atual contexto social, posto que, as
modifica¢des legais ocasionaram impactos ndo somente para a categoria, mas também, para
os empregadores domésticos. Ainda, visa contemplar os efeitos diretos da ampliagdo dos
direitos dos domésticos no mercado de trabalho para a categoria e a repercussao nos aspectos
financeiros € econdmicos incumbidos ao empregador doméstico, por meio de uma analise
critica das inovagdes advindas da nova Lei dos Trabalhadores Domésticos e o0s
desdobramentos advindos dessa evolugao histdrica e legislativa.

PALAVRAS-CHAVE: Consequéncias atuais. Escraviddo. Impacto social. I[sonomia.

ABSTRACT: The purpose of this article was to demonstrate the evolution and changes that
took place in the rights of the domestic worker, which went back from the time of slavery to
the present day. The main objective of this research exploratory comparative bibliographical
reference is to emphasize the main changes achieved with the recent approval of
Complementary Law n. 150/2015 and to emphasize the progress achieved by this category,
which, linked to the historical factor of slavery, saw its rights being reached slowly over the
years, as a consequence of the numerous social and cultural differences portrayed in the
country and in the world. Nevertheless, the issue has relevance in the current social context,
since legal changes have caused impacts not only for the category, but also for domestic
employers. It also aims to contemplate the direct effects of the expansion of the domestic
labor market rights for the category and the repercussion on the financial and economic

"Graduanda em Direito pelo Centro Universitario Filadélfia — UniFil. franrenatas@gmail.com. O presente artigo
¢ um resumo do Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao Curso de Direito do Centro Universitario
Filadélfia como requisito parcial para a obtengdo do titulo de Bacharel em Direito.

VIII Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da UEL-UNIMAR, em 20 de outubro de 2017.
ISSN 2179-0760
GT 2- GLOBALIZACAO, DIREITO E ECONOMIA



Pégina 25 de 203

aspects of the domestic employer, through a critical analysis of the innovations arising from
the new Domestic Workers Law and the from this historical and legislative evolution.

KEYWORDS: Current consequences. Slavery. Social impact. Isonomy.
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INTRODUCAO

Dentre os objetivos, inicialmente, pretende-se demonstrar as razdes do surgimento do
trabalhador doméstico, seu histérico, os aspectos gerais, a sua origem, o conceito, € 0s
requisitos que caracterizam o trabalhador doméstico. O surgimento do empregado doméstico
no Brasil explica-se por meio de uma questdo historica. A denominag¢do de doméstico foi
sendo construida através do tempo, num processo lento e desigual e esta diretamente ligada a
historia mundial da escravidao, do colonialismo e outras formas de servidao.

Em seguida, serdo analisadas as conquistas obtidas com as legislagcdes que foram
sendo criadas. Sendo significativo destacar a Emenda Constitucional n. 72/2013 que resultou
na inser¢do de importantes direitos para a classe, dos quais, obtiveram efetividade com a
regulamentacdo advinda com a Lei Complementar n. 150/2015. Essa norma surgiu para
igualar os direitos e trazer as garantias necessdrias para prote¢do dessa massa, cuja
discriminacdo e humilhag¢ao perdurou no tempo.

Impende dizer, que as conquistas alcangadas pelos empregados domésticos no ambito
do direito também trouxeram grande polémica em relag¢do a essas mudangas, no que concerne
ao empregador doméstico. Sendo assim, objetiva-se relacionar os aspectos positivos e
negativos consequentes dessas alteragdes legislativas.

Para alcancar os objetivos estabelecidos neste artigo, foi utilizada a pesquisa

bibliografica baseando-se em material ja publicado.
1 O TRABALHO DOMESTICO: ASPECTOS GERAIS

Previamente para a compreensao do presente artigo, deve-se remeter as razdes as quais
originaram o trabalho doméstico no Brasil. Pois bem, sua origem teve inicio no periodo da
escraviddo, marcado pela exploracdo do trabalho humano e serviddo. Foi inicialmente
realizado pelos escravos, estes desenvolviam atividades rurais e urbanas, bem como o
artesanato, a agricultura e a pecudria. A atividade doméstica, exercida pelo trabalhador
escravo, sobretudo, era desempenhada por criancas, homens e mulheres de raga negra,
submissos aos seus senhores ¢ tratados como ‘“coisas”, recebiam em troca de seus servigos

somente alimentacdo e abrigo (SILVA, 2016. n.p.).
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1.1 A origem do trabalho doméstico

Conforme Souza Junior (2015, p. 19), a vinda dos escravos negros se deu com a
chegada dos colonizadores portugueses ao Brasil. Tem-se que foram trazidos para trabalhar
nas mais variadas atividades, como prestadores de servigos agropecudrios e domésticos. Os
indigenas, encontrados com o advento da chegada portuguesa, assim como os negros, também
foram objeto da escraviddo, sendo tratados como simples mercadorias, tendo seus destinos
decididos conforme a vontade de seus donos.

Com o fim da escraviddo em 13 de maio de 1888, diante da aprovacdo da Lei Aurea,
os entdo denominados escravos puderam escolher quais atividades desempenhar. Intitulados
homens livres ndo eram mais obrigados a se submeterem ao trabalho doméstico sendo por sua
vontade. A partir de entdo o ex-escravo tornou-se “igual” perante a lei, mas, isso ndo lhe deu
garantias de que ele seria aceito na sociedade (ALBUQUERQUE, 2012. n.p.).

A esse proposito, faz-se mister trazer a colagdo o entendimento de Silva (2016) que
assevera:

O pods-emancipacao, hoje, interessa tanto aos estudiosos da escravidao, como
as ultimas décadas de escraviddo legal, interessam aos estudiosos das
diversas categorias profissionais de trabalhadores livres e libertos.
Entretanto, a historiografia relativa ao trabalho doméstico, ao contingente de
mulheres e homens livres ocupados em servir nas diversas tarefas das casas,
ainda precisa construir as conexdes entre escraviddo e liberdade, e a década
de 1880 surge como um momento fundamental & discussdo do tema, uma
vez que as cidades brasileiras mais populosas ja dispunham de um
expressivo numero de mulheres e homens livres exercendo as atividades
domésticas, e o olhar sobre estas pessoas comegou a fazer parte da agenda
politica do Império brasileiro (SILVA, 2016. n.p.).

Como consequéncia, o fim da escravidao trouxe fome e miséria. Vitimas do trabalho
forcado e do preconceito, sem qualquer indenizagdo ou moradia, muitos deles viram-se
obrigados a permanecer nas terras dos Senhores Feudais em troca de subsisténcia,
desempenhando as mesmas atividades laborais. Entdo, a tdo desejada liberdade acarretou um
aumento significativo na oferta de servigais, que sem qualificagcdo para qualquer outro labor,
estavam sujeitos aos trabalhos arduos. Sendo assim, por partilharem da intimidade da familia
de seu senhor, adquiriram o status de criados ou empregados (ALBUQUERQUE, 2012. n.p.).

Em concordancia com os ensinamentos de Souza Junior (2015):

Como se dava com as demais formas de trabalho, as atividades laborais dos
ex-escravos passaram a ser regidas pelas normas sobre locagdo de servigos.
Somente no inicio do século XX ¢ que comecam a ser editadas, na onda das
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primeiras constituicdes introdutoras de direitos sociais (sendo pioneira a
Mexicana em 1917), as primeiras leis brasileiras esparsas em matéria de
direito do trabalho, enderecadas a determinadas categorias profissionais. Até
a edicdo das primeiras leis de tutela do trabalho doméstico (Decreto n.
16.107/23 e Decreto-lei n. 3.078/41), a prestacdo de tal servico era regida
inicialmente, a falta de norma brasileira pelas Ordenacdes Filipinas
portuguesas de 1603 (Titulos XXIX e seguintes do livro 4), chegando,
inclusive, a estipular o prazo prescricional trienal para reclamacdo de
créditos pendentes (Titulo XXXII) e a indenizabilidade da remuneracao
correspondente ao periodo remanescente do contrato em caso de dispensa
antecipada do criado (Titulo XXXIV) (SOUZA JUNIOR, p. 20 e 21).

O autor ainda postula que, ulteriormente, a supracitada matéria passou a ser
regulamentada de forma genérica pelo Codigo Civil de 1916, concernente a locagdo de
Servigos.

Diante disso, depreende-se que o surgimento do empregado doméstico se deu com o
fim da escravidao, pois como consequéncia, os escravos que trabalhavam em casas de familia,
junto aos senhores feudais, passaram a ter somente uma nova denominagdo, ou seja, de

escravo passaram a ser empregado doméstico.

1.2 Conceito de empregado doméstico

O conceito de empregado doméstico encontra-se veiculado em diversos dispositivos,
assim como na doutrina. Ndo obstante, vem sendo transformado ao longo da historia
conforme sua evolugao.

Consoante o prisma de Souza Junior (2015 p. 57) “a palavra doméstico vem do latim
domus (casa), sendo utilizado, como substantivo, para designar os servicais que executam
tarefas no interior de uma casa”, ou seja, € toda e qualquer espécie de servigo ou atividade que
seja executado no ambito familiar atendendo as necessidades daqueles que 14 habitam.

Segundo os ensinamentos de Mauricio Godinho Delgado (2015):

Empregado doméstico ¢ uma modalidade especial da figura juridica de
empregado. Seu tipo legal compde dos mesmos cinco elementos fatico-
juridicos caracteristicos de qualquer empregado — embora um desses
elementos receba, no tocante a relagdo empregaticia doméstica, conformacao
juridica algo distintiva em face do padrio celetista imperante (DELGADO,
2015, p.394)

A Consolidagdo das Leis Trabalhistas em seu artigo 7°, alinea a, excluiu os
trabalhadores domésticos do ambito de sua aplicagdo, definindo-os “de um modo geral, os que
prestam servicos de natureza ndo econdmica a pessoa ou a familia no ambito residencial
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destas” (BRASIL, 1943).

A Lei Complementar n. 150 de 2015, definiu o trabalhador doméstico em seu artigo
1°, in verbis:

Art. 1° Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta
servicos de forma continua, subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade
nao lucrativa a pessoa ou a familia no ambito residencial destas, por mais de
2 (dois) dias por semana, aplica-se o disposto nesta Lei (BRASIL, 2015).

O conceito de doméstico ndo faz distingdo de quais atribuicdes sdo ligadas a esse
laboro. Portanto, dentro dessa categoria ¢ possivel encontrar varias espécies de trabalhadores
integrados com atividades distintas, desde que preenchidos os requisitos para configuracao da
relacdo de trabalho doméstico.

De acordo com a cartilha do Ministério do Trabalho e Emprego que trata do Trabalho
Doméstico - Direitos e Deveres:

O trago diferenciador do emprego doméstico é o carater ndo-econdmico da
atividade exercida no ambito residencial do(a) empregador(a). Nesses
termos, integram a categoria os(as) seguintes trabalhadores(as):
cozinheiro(a), governanta, baba, lavadeira, faxineiro(a), vigia, piloto
particular de avido e helicoptero, motorista particular, jardineiro(a),
acompanhante de idosos(as), entre outras. O(a) caseiro(a) também ¢
considerado(a) empregado(a) doméstico(a), quando o sitio ou local onde

exerce a sua atividade ndo possui finalidade lucrativa (MTE, 2013. n.p.).

Ainda conforme o entendimento de Leite, Leite, Leite (2015), o conceito de
empregado doméstico se difere do conceito atribuido a categoria das diaristas. Em que pese,
desempenharem as mesmas atividades, por sua natureza e relagdo dos servigos prestados, a
diarista deixa de apresentar a integralidade dos elementos necessarios para caracterizagdo do
vinculo empregaticio. Em andlise ao exposto, o Decreto n. 3.048/1999, traz em seu artigo 9°,
paragrafo 15, inciso VI, a definicdo juridica deste trabalhador como sendo “aquele que presta
servico de natureza ndo continua, por conta propria, a pessoa ou familia, no ambito residencial
desta, sem fins lucrativos” (BRASIL, 1999).

Isto posto, o autor considera relevantes diferencas no que concerne a essas duas
categorias. Conforme entendimento doutrinario, a diarista presta servicos eventuais e
esporddicos a familia, sem continuidade e subordinac¢do, fazendo parte da espécie de
trabalhador auténomo, posto que exerce sua atividade profissional sem vinculo empregaticio,

por conta propria e com assuncao de seus proprios riscos. A prestacdo de servigos ¢ de forma
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eventual e ndo habitual. Organiza, dirige e executa suas atividades sem subordinagao.
Requisitos contrarios as exigéncias legais, para a caracteriza¢ao do trabalhador doméstico.

Em contrapartida, faz-se necessario observar alguns requisitos importantes para a
caracteriza¢ao desta relacdo. Logo, a Lei Complementar n. 150/2015, trouxe o rol necessario
de elementos como condigao da referida relagao.

Para Leite, Leite, Leite (2015), e de acordo com a nova Lei do Trabalho Doméstico —
LTD, sdo seis os elementos para identificagdo da relagdo doméstica, em conformidade com o
atual dispositivo legal: pessoa fisica com idade minima de 18 anos; pessoalidade;
continuidade; subordina¢do; onerosidade; finalidade ndo lucrativa no ambito da residéncia do
empregador doméstico.

E importante destacar que o entendimento do TST seguiu orienta¢io de que preencher
o requisito da continuidade ¢ elemento essencial a caracterizagdo do vinculo doméstico, ou
seja o trabalhador doméstico devera trabalhar trés ou mais vezes na semana. Sendo assim, o
trabalhador que prestar servigos até duas vezes na semana nao configura vinculo empregaticio
enquadrando-se como diarista.

Segundo entendimento majoritario doutrinario, parece evidente que ha diferengas
entre o trabalhador doméstico e a diarista, por deixar esta, de apresentar a integralidade dos
elementos necessarios para caracterizagdo do vinculo empregaticio. Sendo assim, resta
configurado que, para caracterizacdo do trabalho doméstico ¢ necessaria a jun¢do dos

elementos conceituais, cujos requisitos necessariamente compdem a defini¢ao da atividade.

2 DO ADVENTO DA LC 150/2015

Com a aprovagdo da Lei Complementar n. 150, de 2015, os empregados domésticos
passaram a gozar de novos direitos. Portanto, para a compreensdo dessas conquistas, serao
abordados neste capitulo ndo somente os avangos obtidos com a promulgacao desta Lei, mas
também os preceitos normativos pendentes que auferiram efetividade com o advento deste
diploma.

Conforme Jordana Viana Payao:

Ao Estado compete garantir a eficacia e aplicabilidade dos dispositivos
constitucionais e, por conseguinte, a concretizacdo dos direitos sociais, que
consistem em prestagdes positivas de responsabilidade estatal aptas a
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proporcionar melhores condi¢cdes de vida aos cidaddos, com foco na redugdo
da desigualdade social e na garantia do minimo existencial.

Considerando as dimensdes dos direitos fundamentais, a segunda dimensao
equivale aos direitos sociais ou prestacionais, quando a atuacdo estatal ndo
se limita & mera manuten¢do da seguranga ¢ da paz, assumindo o escopo de
buscar o bem-estar coletivo. A figura do Estado abstencionista enfraquece
diante das reinvindicagdes sociais e se torna fundamental para a legitimacao
do poder o carater estatal proativo. (PAYAOQ, 2016. n.p.)

Foi entdo com a PEC das domésticas, que ulteriormente resultou na EC 72/2013, com
a finalidade de alterar a redacdo do paragrafo unico do art. 7° da Constituicdo Federal para
estabelecer a igualdade de direitos trabalhistas entre os trabalhadores domésticos e os demais
trabalhadores, urbanos e rurais, que se deu o passo inicial para o que viria a ser a reconhecida
LC 150/2015 no que ¢ concernente aos direitos conquistados pela classe, tendo-se que o
grande objetivo do direito ai reside, qual seja, alavancar os principios constitucionais de um
Estado Democratico, ampliando as medidas de protecdo e afastando quaisquer formas de

diferenciagdo entre pessoas.

2.1 Consideragoes iniciais

A Lei do Trabalho Doméstico — LTD buscou suprir as necessidades da relagdo
trabalhista entre empregados e empregadores domésticos. Em observancia as inovagdes
inseridas pela nova legislacdo, Leite, Leite e Leite (2015, p. 61), conceituou a definicdo de
contrato de trabalho doméstico como sendo “o negocio juridico, tacito ou expresso, por tempo
determinado ou indeterminado, que estabelece um conjunto de direitos e deveres para o

trabalhador doméstico e para o empregador doméstico”.

2.2 As inovacdes obtidas com a promulgacio da LC n.150/2015

Cabe salientar conforme Leite, Leite, Leite (2015. n.p.), que o avango da LC n.
150/2015 se deu além do mero objetivo de regulamentar a EC 72, além do que, o novo
diploma da categoria, trouxe outros dispositivos para complementa-lo. Sendo assim, fora
instituido em conjunto com o art. 5°, §2° e art. 7° paragrafo tnico da CF, as Leis n. 605, de
janeiro de 1949, n. 4.090, de 13 de julho de 1962, n. 4.749, de 12 de agosto de 1965 e n.
7.418, de 16 de dezembro de 1985, e a CLT, ou seja, um novo sistema de dimensdes juridicas
de regulacdo e protecdo ao laboro doméstico no Brasil.
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Segundo o autor, malgrado o art. 47 desse novo sistema ter tido vigéncia programada
para a data de sua publicagdo, que ocorreu em 02.06.2015, no Didrio Oficial da Unido - DOU,
e reunir todos os aspectos de vigéncia e validade, sua eficacia ficou adstrita a sua aptidao de
produzir ou ndo todos os seus efeitos. Quer dizer, o cumprimento ficara & mercé de seus
destinatarios, que caso ndo cumprissem efetivamente as novas regras, estariam sujeitos as
medidas utilizadas pelo ordenamento juridico, para que se obtivesse efetividade.

Para exemplificar a situagdo descrita acima, o autor aduz a hipdtese trazida pelo art. 44
da LC n. 150, que alterou a Lei n. 10.593/2002, implementando o art. 11-A, que autoriza o
auditor-fiscal do trabalho a verificar o cumprimento das normas que regem o trabalho do
empregado doméstico “no ambito do domicilio do empregador”, mediante “agendamento e de
entendimento prévios entre a fiscaliza¢do e o empregador” (LEITE; LEITE, LEITE, 2015, p.
59).

Conforme consideragdes do autor, a eficicia desse dispositivo parece estar
comprometida, pelo fato de que o domicilio do empregador doméstico ¢ também a sua casa,
levando a um confronto com o artigo 5°, XI, CF que dispde a casa ¢ o asilo invioldvel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, ressalvados as
previsdes legais. Contudo, a fiscalizacdo dependerd do consentimento expresso do
empregador doméstico, o que poderd acarretar numa informalidade ndo consentida.

Leite, Leite, Leite (2015), também assevera que para garantia da efetiva aplicacdo das
normas de prote¢do aos trabalhadores domésticos, além da regulamentacdo prevista pela LC
150, havera aplicacdo subsidiaria de outras Leis, entre elas a CLT, que terd aplicabilidade nos
casos de o proprio dispositivo legal LC 150 mandar aplica-la, como exemplificado nos arts.
10, §1°, e 25 da LC n. 150; quando for o caso de lacuna da LC 150; e quando houver
compatibilidade entre as normas da CLT a serem aplicadas e as peculiaridades do trabalho
doméstico.

E importante assinalar que a LC n. 150 implementou alguns novos direitos, assim
como, também regulamentou alguns direitos que estavam pendentes, mas apesar de a nova
Lei ter sido criada no intuito de suprir as lacunas dos direitos dos domésticos, tal norma nao
se insurgiu no que concerne aos direitos ja previstos nos incisos: I, X e XIX artigo 7°,
CF/1988, que dispde sobre a protecao sobre a despedida arbitraria ou sem justa causa; licenca
paternidade e retengdo salarial dolosa, respectivamente, conforme afirma o autor.

A LC n. 150/2015 teve como finalidade regulamentar todos os direitos conferidos aos
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empregados domésticos resultantes da EC 72/2013, os quais careciam de normatizagdo. Em
virtude disso alguns direitos foram criados e outros regulamentados.

Inicialmente convém mencionar dentre as garantias previstas anteriormente, mas até
entdo nio regulamentada, o Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS. E certo que tal
direito ja estava previsto dentre o rol de garantais do empregado doméstico, constante da
revogada Lei n. 5.859/72, que teve incluido pela Lei n. 10.208/2001 o art. 3°-A, o qual
conferiu faculdade ao empregador doméstico em relagdao ao recolhimento do FGTS. Embora,
o referido direito ter sido integrado pela EC n. 72/2013, que resultou na extensdo do inciso I1I
do art. 7° da CF/1988, sua exigibilidade somente passou a ter efetividade com o advento da
LC n. 150/2015 (SOUZA JUNIOR, 2015, p. 129).

Logo, o art. 21 da LC n® 150/2015, passou a atribuir obrigatoriedade ao cumprimento
de uma norma, que anteriormente nido passava de uma faculdade ao empregador. Mas,
por outro lado, verifica-se no texto legal que a concretizagdo deste direito s6 passaria a surtir
efeitos apds a regulamentagdo editada pelo Conselho Curador do FGTS, que abordaria sobre
aspectos técnicos relativos a depositos, saques, devolucdo de valores, e emissdo de extratos
etc, conforme leciona Leite, Leite e Leite (2015, p. 94).

Em virtude da regulamentacdo do FGTS, conforme preconiza Souza Junior (2015), os
empregados domésticos tiveram a extensdo do direito a percep¢do a multa de 40 % sobre o
saldo da conta do FGTS, garantia estabelecida pelo art. 10, inciso I, Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitorias — ADCT, da CF/1988, que vigorara até a regulamentacdo do
inciso I, art. 7°, da CF/1988.

Convém destacar a inovagao inserida pela LTD no tocante ao recolhimento mensal da
aliquota adicional de 3,2% sobre o salario do empregado para fins do pagamento da multa
rescisoria, exigivel no caso de dispensa imotivada de iniciativa do empregador, segundo
disposi¢do prescrita nos arts. 22, caput, € 34, V, da LC n. 150/2015, ou mesmo no caso de
culpa reciproca, prevista nos art. 22, caput ¢ § 2°, caso em que serd levantado somente a
metade do valor arrecadado, ou nos demais casos pelo empregador, quando houver dispensa a
pedido ou por justa causa, término do contrato por prazo determinado, aposentadoria ou
falecimento do trabalhador § 1°, art. 22, da LTD (SOUZA JUNIOR, 2015, p. 131).

Consoante o entendimento Leite; Leite; Leite (2015, p. 95), as disposicdes trazidas

pelo art. 22 da LC n. 150/2015, induziram em inovagdes, pois, as obrigacdes impostas pela
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norma ao empregador, impuseram onerosamente um dever de indenizar, mesmo sem ter
havido um efetivo dano.

No que se refere ao Seguro Desemprego, sua natureza juridica ¢ previdenciaria,
disposicao inserida pela CF em seu art. 201, III, por ser esta obrigacdo pertencente a
Previdéncia Social, no intuito de atender, nos termos da lei, “a prote¢do ao trabalhador em
situacdo de desemprego involuntario” (LEITE; LEITE; LEITE, 2015, p. 127).

Conforme o entendimento de Souza Junior (2015, p. 131), embora a sua natureza seja
previdencidria, o Seguro-Desemprego, direito ja concedido pela EC n. 72/2013, ndo abrangia
de forma isondmica a todos os trabalhadores domésticos, pois, para ter direito a esse beneficio
era necessario cumprir alguns requisitos, ou seja, ser dispensado involuntariamente, além de
serem contemplados com o deposito voluntario do FGTS, segundo a vontade do empregador.

No entanto, obteve efetividade para a classe, apenas com a regulamentagdo inserida
pela LTD, pois com a inclusdo do art. 26 da LC n. 150/2015, passou a ser obrigatoria a
concessdao desse direito. J& em relagdo a producdo de seus efeitos, apesar deste ja ter sido
reconhecido, somente se daria apds a entrada em vigor do Regulamento do Conselho
Deliberativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador (Codefat) segundo o entendimento de
Leite; Leite; Leite, (2015, p. 128).

No que diz respeito a Integracdo a Previdéncia Social, levando em conta inclusive seus
reflexos na licenga maternidade e na aposentadoria, j& era objeto tratado pela revogada Lei n.
5.859/72, na qual aduzia em seu art. 4° que “aos empregados domésticos sdo assegurados os
beneficios e servicos da Lei Organica da Previdéncia Social na qualidade de segurados
obrigatorios”. Também foi objeto de abordagem inserido na CF/1988, a qual assegurava em
seu art. 7°, a integracdo a Previdéncia Social, atribuindo-lhes somente algumas garantias,
como o direito a licenga-maternidade, a licenga paternidade e a aposentadoria. Portanto,
algumas garantias ndo lhes foram convenientes pela auséncia de efetividade, como o direito
ao seguro-desemprego, ao salario familia, e ao seguro contra acidentes do trabalho, sendo
estes, objetos de regulamentacdo abalroados pela LC n. 150/2015, atribuindo-lhes eficacia
(SOUZA JUNIOR, 2015, p. 87).

Ademais, o autor afirma que a categoria dos domésticos também encontra na Lei n.
8.212/91 — Lei de Custeio da Previdéncia Social (LCPS), em conjunto com a LC n. 150/2015,

inclusdo previdencidria. Logo, os artigos 11, paragrafo unico, b, e 12, II da LCPS, dispde ser
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contribuintes obrigatorios os empregado e empregadores domésticos, assim, prevé em seu
artigo 20 a extensdo de direitos previdenciarios.

Além das suas ponderacdes, reza o autor que a Lei do Trabalho Doméstico, fixou
aliquota unica de 0,8% sobre a remuneracdo mensal do empregado, a titulo de Seguro
Acidente de Trabalho - SAT, previsto no art. 34, III, LC n. 150/2015. Ao invés disso,
esperava-se da nova lei, a fixa¢do de aliquotas variaveis, segundo o grau de risco inerente as
diferentes atividades prestadas, tais como as de cozinheiros, motoristas e jardineiros,
atribuigdes mais predispostas a acidentes de trabalho, em relagdo as demais.

A inovagdo trazida pela LTD foi em conferir a permissdo de compensagdo de jornada
prevista no paragrafo 4°, art. 2° da LC n. 150, assim sendo, o regime de compensacdo de
horas podera ser instituido, quando da oportunidade de as horas suplementares serem
compensadas em um outro dia, desde que, dispensada a possibilidade de acréscimo de salario,
contanto que tenha sido expressamente acordado entre as partes.

Isto ¢, somente serdo pagas como horas extras as primeiras 40 (quarenta) horas
mensais suplementares ao hordrio normal de trabalho, as horas que excederem a esse total,
poderao ser objeto de negociagdo por meio de regime de compensagao, respeitada a forma.

Em que pese a CLT em seu art. 59, proibir o trabalho em regime extraordinario que
ultrapasse a 12 horas por dia, ressalvadas as hipoteses autorizadas pelo proprio diploma, o art.
10 da LC n.150/2015 facultou as partes, a possibilidade de elastecimento da jornada de
trabalho ou seja, concebeu a hipotese de trabalho de 12 (doze) horas seguidas por 36 (trinta e
seis) horas ininterruptas de descanso, conquanto que seja feito mediante acordo escrito entre
as partes, possibilitando observar ou indenizar os intervalos para repouso e

alimentacdo (SOUZA JUNIOR, 2015, p. 145).

Do mesmo modo, Leite, Leite, Leite (2015), observa ainda a redag¢do dada pela
Stimula 444 do TST, que incomumente, mas, com ressalvas, permite, nos seguintes termos:

JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEI. ESCALA DE 12
POR 36. VALIDADE. - E valida, em carater excepcional, a jornada de doze
horas de trabalho por trinta e seis de descanso, prevista em lei ou ajustada
exclusivamente mediante acordo coletivo de trabalho ou convengdo coletiva
de trabalho, assegurada a remuneracdo em dobro dos feriados trabalhados. O
empregado ndo tem direito ao pagamento de adicional referente ao labor
prestado na décima primeira e décima segunda horas (LEITE; LEITE;
LEITE, 2015, p. 70).

O autor faz notar sutil diferenca entre o diploma legal da categoria dos domésticos e a
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decisdo dada pela simula do TST, quer dizer, a LTD no que se refere a jornada 12x36, nao
exige autorizagdo em convencdo ou acordo coletivo de trabalho, bastando-se com simples
acordo escrito, entre os sujeitos dessa relagao.

O legislador concebeu grande flexibilizacdo no que concerne o contrato de trabalho
doméstico. O artigo 3° da LC n. 150, confere a oportunidade de o regime trabalhado ser a
tempo parcial. Para isso, conforme dispde o referido artigo, ndo devera a duragao do trabalho
exceder a 25 horas semanais, além de sofrer limitagdo de uma hora didria na realizacdo de
horas suplementares, ndo podendo ultrapassar 6 horas extras mensais desde que seja sempre
por acordo escrito entre as partes, ndo havendo a possibilidade de acordo compensatorio
(SOUZA JUNIOR, 2015).

Insta mencionar, que dentro do regime de tempo parcial ao empregado doméstico sera
garantido o direito a férias, proporcional as horas trabalhadas, ap6s cumprida a vigéncia do
contrato a cada periodo de 12 meses, conforme preconiza o § 3° do art. 3° da LTD (LEITE;
LEITE; LEITE, 2015, p. 78).

Souza Junior (2015) assegura que foi estendida, ainda dentro da jornada de trabalho, a
possibilidade de o empregado doméstico acompanhar o empregador, nas viagens a servico
para acompanhar a familia. Neste caso, como prevé o art. 11, caput da LTD, “serdo
consideradas apenas as horas efetivamente trabalhadas no periodo, podendo ser compensadas
as horas extraordinarias em outro dia”. Nao menos importante, deve-se observar que, a regra
devera ter sido acordada previamente e por escrito, trazendo a viabilidade de se prestar os
servicos fora do local habitual de trabalho.

Para a suplementacdo do pagamento desses servigos a LTD garante sobre a
remunera¢do normal, um acréscimo de no minimo 25% para compensacdo das horas prestadas
em viagens. Souza Junior denomina esse acréscimo de adicional de viagem.

O intervalo intrajornada e interjornada também foram objeto de tutela pela LC n. 150
em seus arts. 13 e 15. Versa o art. 13 sobre intervalo intrajornada, ou seja, trata da
obrigatoriedade na concessdo de intervalo para repouso ou alimentacdo. Podendo ser este
periodo no minimo de 1 (uma) hora e ndo superior a 2 (duas) horas. No entanto, o legislador
trouxe ressalvas, pois, admite-se a reducdo desse intervalo para 30 (trinta) minutos, conquanto
que, previamente acordado entre as partes e de forma expressa. Ja o art. 15 da LTD faz
mencdo ao intervalo entre 2 (duas) jornadas de trabalho (interjornada), pelo qual, devera ser
respeitado um periodo minimo de 11 (onze) horas consecutivas para descanso (LEITE;
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LEITE; LEITE, 2015, p. 78).

Corroborando com tais descri¢cdes, em conformidade com a doutrina de Bezerra Leite
(2015, p. 73), “a inobservancia do intervalo interjonada gera multa, de natureza
administrativa, para o empregador doméstico (LC n. 150, art. 19 c/c art. 75, CLT)".

Sendo assim, conforme aduz o autor a despeito do intervalo interjornada, ¢
imprescindivel observar o seu cumprimento, visto que, ndo respeitadas as condigdes legais,
compromete ao empregador a obrigacdo patronal de versar seu valor integral, conforme
redacdo dada pela Orientacdo Jursiprudencial — OJ, n. 355 da Subsecdo Especializada em
Dissidios Individuais - SBDI-1/TST:

O desrespeito ao intervalo minimo interjornadas previsto no art. 66 da CLT
acarreta, por analogia, os mesmos efeitos previstos no § 4° do art. 71 da CLT
e na Sumula n° 110 do TST, devendo-se pagar a integralidade das horas que
foram subtraidas do intervalo, acrescidas do respectivo adicional (LEITE;
LEITE; LEITE, 2015, p. 73).

Jao § 1° art. 13 da LC n. 150 traz a flexibilidade, de poder o periodo de intervalo ser
dividido em dois, contendo cada um deles o minimo de 1 (uma) hora, e ndo ultrapassando o
total de 4 (quatro) horas diarias, nas situagdes em que o empregado resida no local de
trabalho.

Dispde a LTD em seu § 2° art.13, ser obrigatdria a anotagdo em livro ponto, defesa a
sua anotacdo prévia, em caso de alteracdo do intervalo, previstas no paragrafo anterior.

Diferentemente do exigido na CLT, no que diz respeito ao controle de jornada de
trabalho o novo diploma legal da categoria dos domésticos reza ser obrigatdrio o registro do
horario de trabalho do empregado doméstico, sendo aceitavel fazé-lo por qualquer meio, seja
ele, manual, mecanico ou eletronico, conquanto que seja idoneo, conforme dispde o art. 12 do
diploma, este controle faz-se extremamente necessario, para fins de computar todas as horas
extras devidas ao empregado doméstico. A relevancia desse computo reflete diretamente em
outras verbas. De outro modo a CLT prevé em seu art. 74, § 2°, que a exigibilidade do
controle documental de horario fica adstrita aos estabelecimentos que possuirem mais de dez

empregados (SOUZA JUNIOR, 2015, p. 155).

Considera ainda o autor, que o adicional noturno garantia antes reservada aos
empregados domésticos por for¢ca da EC n. 72/2013, teve sua efetividade vinculada a partir da

regulamentacdo da LC n. 150/2015, todavia, as regras trazidas pela nova LTD ndo foram
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objeto de inovagdes, pois reprisou as regras anteriormente produzidas pela CLT, conforme o
disposto em seu art. 73.

O direito a férias foi garantido ao empregado doméstico a partir de 1972, mas foi no
ano de 2006 com a alteracdo trazida pela Lei n. 11.324, no qual modificou o art. 3° da Lei n.
5.859/72, que ocorreu a ampliacdo desse direito de 20 dias para 30 dias. O art. 17 do diploma
da categoria inseriu alguns aspectos relevantes em relacdo a nova lei. O primeiro esta contido
no § 2° da referida Lei, que elenca a possibilidade de as férias serem concedias em 2 (dois)
periodos, desde que um deles, seja de no minimo 14 (catorze) dias corridos, a critério do
empregador. Também podera o empregado transformar em abono pecunidrio, um terg¢o
referente a seu periodo de férias, com a devida remuneragdo equivalente, § 3°. Outro aspecto
importante, tratado no § 5°, foi a possibilidade do empregado que habita no local de trabalho,
poder permanecer durante o periodo de férias (LEITE; LEITE; LEITE, 2015, p. 77).

A proibicdo do trabalho doméstico para menores de 18 anos foi uma das grandes
conquistas alcangadas pela categoria. Malgrado ter sido extemporaneamente inserido pela EC
n. 72/2013, tal vedacdo se deu em virtude da Convengao n. 182 da OIT, que trata da proibi¢ao
das piores formas de trabalho infantil e a acdo imediata para a sua eliminacdo, instrumento
ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n. 3.597/2000, que atualmente integra o artigo 5°
da Recomendacao 201 da OIT, sobre os trabalhadores domésticos (SOUZA JUNIOR, 2015,
p. 188).

Por fim, inimeros foram os direitos conquistados pelos trabalhadores domésticos em
virtude da aprovagdao da LC n. 150/2015. Um vasto rol de garantias fora implantado no
ordenamento juridico atual. E importante destacar que apesar de o legislador ndo ter
abordados todos os assuntos, conferiu grande isonomia entre os trabalhadores domésticos e os
demais, elegendo a CLT como uma de suas fontes subsidiarias de seu diploma legal,
reduzindo assim o status de desigualdade em face do desiquilibrio decorrente da historia.

Por tudo quanto fora exposto no presente capitulo, tem-se que a aprovagdo da LC
150/2015 veio a ser um marco na matéria em estudo, isso porque previu os direitos até entdo
negligenciados para a categoria dos empregados domésticos.

As implicagdes, bem como as alteracdes formuladas na LC 150/2015 vieram de
encontro as necessidades dos trabalhadores e contemplou, na maior parte das vezes, o

principio constitucional de isonomia.
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Contudo, a tutela concedida a categoria dos domésticos implicou em extensdo dos
direitos a classe, comparado aos demais trabalhadores, contribuindo para o avango que

objetiva acompanhar as realidades sociais, mas, ndo garantiu a total equiparagao entre eles.

3 DOS DESDOBRAMENTOS

Em andlise as conquistas obtidas com o novo microssistema, no que concerne a
aprovacdo da LC n. 150/2015, esta ndo trouxe satisfacio a todos. Os empregadores
domésticos temiam um forte impacto econdmico, com o argumento de que as familias nao
poderiam ser comparadas a empresas e que os novos direitos trariam demasiado 6nus. Para a
classe média, maior contratante da categoria doméstica, restou-se uma indiscutivel certeza, a
de que o custo da contratagdo encareceria. Por conseguinte, resultou as mais diversas reagdes
tanto aos empregadores quanto aos empregados, provocando alguns desdobramentos

acarretando repercussdes positivas e negativas proporcionados pela nova lei. (EXAME, 2015.

n.p.)

3.1 Implicagdes positivas

Parece coerente inferir que a nova lei dos domésticos foi um grande avango para a
categoria desses trabalhadores. No entanto, essa analise devera ser feita levando em
consideragdo a perspectiva de ambos os lados da relagao.

“A crise do modelo tradicional dos cuidados s3o aspectos marcantes dessas
mudangas. Contribuem, ainda, para esse quadro o envelhecimento da populagio e a
intensificacdo da jornada de trabalho nos anos mais recentes” (CARTILHA OIT, 2012. n.p.).

Com intuito de estimular a formalidade e evitar a demissdo massiva de milhares de
domésticos devido ao alto custo que a nova contratagdo poderia trazer, a Lei Complementar n°
150/2015 alterou a aliquota de contribui¢do do empregador doméstico que passou de 12%
para 8%, sendo assim, a partir de janeiro de 2017 o recolhimento para empregados e

empregadores passou a ser da seguinte forma.

Em conformidade com informagdes constantes na Cartilha — Os Impactos da Reforma
Trabalhista, de acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios 2015 (PNAD) do
IBGE, a cada trés empregados domésticos, somente um tem a carteira de trabalho assinada.
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Sdo 6.300.000 trabalhadores domésticos, sendo: De 3.800.000 empregados domésticos,
aproximadamente 1.400.000 tem a carteira de trabalho assinada e 2.400.000 sdo informais; e
2.500.000 sao diaristas - que por Lei ndo tem vinculo empregaticio (AVELINO, 2017. n.p.).

Ainda, para o autor, outro fator importante ¢ a diminui¢@o de agdes trabalhistas. Uma
vez que, se o empregado perder a agdo, ele tera que pagar os custos ao empregador ou
empresa, com advogados e pericias, sendo que o Brasil ¢ o pais com o maior indice de a¢des
trabalhistas no mundo. Somente em 2016 foram mais de 3 milhdes de novas agdes, gerando
um alto custo e lentiddo da Justica do Trabalho, além dos gastos das empresas e empregadores
domésticos para se defenderem nestas a¢des. Portanto, o impacto no ambiente doméstico sera
pequeno, porém, benéfico.

A Lei Complementar 150, foi criada com o objetivo de atender os anseios dos
empregados e empregadores, respondendo algumas propostas ja existentes na Reforma
Trabalhista.

Mas, quais seriam as vantagens do empregador doméstico em assinar a carteira de
trabalho do seu trabalhador doméstico? A Cartilha do Trabalhador Doméstico — Conceitos,
Direitos, Deveres e Informagdes sobre a relacdo de trabalho traz as respostas: ndo ter o
fantasma de uma acdo trabalhista e o custo de um advogado; ndo ter o risco de pagar em
dobro: férias, 13° saldrio etc., em uma agao judicial; ndo ter o risco de ser condenado a pagar
o INSS do trabalhador com multa, juros e corre¢do monetaria; nao ter que pagar o salario do
trabalhador em casos de afastamentos por doenca, maternidade (cento e vinte dias); saber que
o trabalhador terd o direito a aposentadoria por tempo de contribui¢do, idade ou invalidez. E
em caso de morte do trabalhador, que os filhos do mesmo estardo amparados com uma pensao
da Previdéncia Social; ter uma relagdo transparente e duradoura; ser reconhecido e respeitado
pelo seu trabalhador como um patrdo que cumpre seus deveres (CARTILHA OIT, 2012. n.p.).

“Dados do Ministério do Trabalho estimam em 7 milhdes o niimero de trabalhadores
domésticos no pais hoje; destes, somente cerca de 1 milhdo tém carteira assinada e, portanto, os

direitos trabalhistas assegurados” (G1 POLITICA, 2013. n.p.).

Outro importante dado ¢ a redugdo do trabalho doméstico infantil, conforme divulgado
pelo site: “PEC diminuira trabalho doméstico infantil, diz ONG Reporter Brasil”. Segundo as
informagdes do CORREIO, a ONG apresentou em 2013 o relatdrio Brasil Livre de Trabalho

Infantil: o Debate sobre as Estratégias para Eliminar a Exploragdo de Criangas e
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Adolescentes. Em que constava entre os principais problemas apontados pelo estudo o
trabalho de criangas e adolescentes como domésticos (CORREIO, 2013. n.p.).

De acordo com o coordenador da ONG, o jornalista e cientista politico Leonardo
Sakamoto, dentre os propositos da PEC das Domésticas estaria a diminui¢do do niimero de
brasileiros menores de 18 anos que trabalhavam em residéncias, que j alcancava 258 mil, em
conformidade com dados levantados em um estudo de 2011, pela Pesquisa Anual por
Amostragem de Domicilio (Pnad), do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
(CORREIO, 2013. n.p.).

Embora, parecer haver um desiquilibrio na relacdo doméstica, sendo que, o
elastecimento de alguns direitos para uma das partes, causou de algum modo 6nus a outra, nao
se pode olvidar a principal finalidade dessas alteragdes, a de buscar a redugao de desigualdade

entre os trabalhadores domésticos e os demais.

3.2 Implicagdes negativas

Desde a elaboracdo da PEC n. 72/2013, a qual perseguia a equiparagdo de direitos para
contemplar a categoria do doméstico, as consequéncias ndo foram somente positivas, também
foram observados reflexos negativos, em que pese ser improvavel a comprovacdo dos dados
referentes as demissdes dos empregados domésticos. Porém, conforme demonstram dados da
OIT, grande parte desses prestadores de servigos trabalhavam na informalidade.

Em andlise a matéria veiculada no site Correio (2013), pode-se observar que a
aprovacdo da PEC das domésticas apesar de trazer avangos para a categoria, contribuiu com
um numero significativo de desemprego, afetando diretamente a economia do pais. “Numero
de demissdes de domésticas sobe 25% apos nova lei: comemorada pelas domésticas, nova lei
de regulamentacao da profissdo aumenta obriga¢des do empregador. Com isso, o reflexo tem
sido 0 aumento das demissdes” (CORREIO, 2013. n.p.).

Cabe salientar, a estatistica publicada pelo site no qual dispde:

Sete em cada dez domésticos ndo tém acesso a novos direitos. Em todo o pais,
69,3% dos 6,65 milhdes de trabalhadores residenciais ndo tém carteira assinada e
ndo terdo acesso aos novos direitos. No Nordeste, o indice é ainda maior: 83,4% dos
domésticos permanecem na informalidade. Na regido, os domésticos recebem a pior
remuneragdo do pais. A média salarial da regio para os domésticos com carteira
assinada é de R$ 594 (CORREIO 2013. n.p.).
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Malgrado o esforco do legislador em estender a categoria do empregado doméstico
muito dos direitos conferidos as demais classes, o resultado dessa inser¢do ndo pareceu
somente favorecé-los, tendo em vista que, como consequéncia das melhorias, desencadeou-se
uma série de demissdes. Isto porque, grande parte dos empregadores tiveram receio dos custos
que os novos direitos lhes trariam para manter seus empregados, na certeza de
comprometerem suas rendas familiares, ou de sofrerem futuramente uma possivel reclamagao
trabalhista. Essa problematica ocasionou de certa forma um abalo no setor econdmico,
aumentando o nimero de desempregados.

Souza Bruno (2015. n.p.), assegura que diante de um cendrio politico-econdmico
critico, a preferéncia dos empregadores, em face as inovacgdes dos direitos dos empregados
domésticos, passaria a ser pela prestacdo de servicos da empregada diarista, ou seja, o
empregador buscaria para si, um contrato menos oneroso. Como consequéncia dessa
instabilidade, resta ao empregado doméstico o provavel retorno ao mercado informal,
frustrando-se a possibilidade de igualdade de direitos trabalhistas, dos quais a categoria de
diaristas fora excluida.

Em entrevista dada ao site, o professor de Economia da PUC- Rio de Janeiro, Sérgio
Besserman Vianna, avaliou como hipdtese do aumento de empregados domésticos o
esfriamento da economia, a qual conduziria ao setor doméstico ndo somente 0s que se
encontravam desempregados, mas também, pessoas que estavam fora do mercado de trabalho,
por forca da crise econdmica, buscando uma maneira alternativa de se reinserirem nele. Em
concordancia com o exposto, o coordenador de Trabalho ¢ Rendimento do IBGE, Cimar
Azeredo, assegura estar o crescimento deste setor ligado a caréncia de empregos em outros
setores de atividades, do que precisamente com a Emenda das Domésticas (SPITZ, 2015.
n.p.).

De outro modo, a Pesquisa Mensal de Emprego (PME), igualmente pertencente ao
IBGE, veiculou informagdes, das quais constam uma queda no numero de domésticos.
Analisada desde 2010, além da diminuicdo no numero desses trabalhadores, a pesquisa
registrou um crescimento na renda da categoria, de até 60% nos ultimos oito anos. A reducao
dos empregados, parece estar ligada ao fato de haver um aumento na escolaridade da
populacdo, sendo assim, aqueles trabalhadores que obtiveram a oportunidade de se

escolarizar, preferiram buscar atividades mais qualificadas, substituindo os lares domésticos.
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Essa realidade era tida como possivel até a promulgacdo da LC n.150/2015 (SPITZ, 2015.
n.p.).

As conclusdes a cerca das consequéncias das alteracdes legislativas em prol do
empregado doméstico ndo parecem ser uniformes, pois, acarretaram repercussoes distintas
entre as mais variadas classes dos trabalhadores domésticos, das diferentes regides do Brasil,
assim como, aos referidos empregadores. Mas, aparenta ser preponderante o crescimento no
nimero de desempregos, cujas implicagdes parecem estar além do cendrio de crise atual.

No que concerne ao empregador doméstico e as inovagdes da LTD, pode-se destacar
ponto positivo ao que se refere a impenhorabilidade do bem de familia do empregador, por
outro lado ponto negativo para a categoria do doméstico que juntamente com as alteracdes
“teve suprimida uma oportunidade de satisfazer seu crédito alimentar inadimplido, mediante a
constricdo do bem imdvel familiar de propriedade do devedor, diante da revogagdo do inciso
I, art. 3° da lei n. 8.009/90”.

Apesar de, haver divergéncias acerca das consequéncias dessa evolugdo legislativa,
deve-se perseverar o entendimento de que as inovacgdes propostas e obtidas com as alteragdes
legais tiveram como proposito promover a igualdade de direitos entre a classe doméstica e os
demais trabalhadores. De forma geral, as mudancas inseridas no atual cenario econdmico, em
relacdo aos direitos e garantias dos empregados domésticos, fez superar o aspecto da
desigualdade existente por séculos entre trabalhadores domésticos, urbanos e rurais.
Igualmente, ¢ importante dizer que esses acontecimentos resultaram em importante instituto
do direito, o da seguranga juridica, no qual aproveitou-se a ambos os sujeitos dessa relagdo.

Contudo, ndo se pode descartar a possibilidade de que os avangos inseridos pelo
diploma legal dos domésticos trouxeram varios aspectos negativos ao empregador doméstico,
contribuindo para além do aumento no custo, uma numerosa quantidade de demissdes, assim

como, para o crescimento da informalidade.

CONCLUSAO

Tem-se que a origem do trabalho doméstico no Brasil remonta os tempos da
escraviddo. Primeiramente a utilizagdo da mao-de-obra indigena e posteriormente a negra.
Sendo assim, uma parcela dos escravos era incumbida dos servigos domésticos, cabendo-lhes

o trabalho residencial interno com objetivo de servir seus senhores.
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Com o advento da Lei Aurea, os antigos escravos viram-se em situagdo de
miserabilidade e desemprego, levando-se em conta que ndo possuiam qualquer formagdo e
consequente especializacdo, ficando a mercé da prestacdo de servigos considerados inferiores
a exemplo do trabalho doméstico.

Conforme fora explanado no presente capitulo, a origem etimoldgica da palavra deriva
do latim “domus” que significa casa, portanto, faz todo sentido a denominagdo trabalhador
doméstico, pois as atividades sao desenvolvidas em ambito residencial.

Subsequentemente, deu-se a explanacdo dos direitos implementados pela LC n.
150/2015, a qual foi responsavel pela regulamentacao e efetivagdo das garantias inseridas pela
Emenda Constitucional n. 72/2013, instituindo também alguns direitos novos, dentre eles,
alteracdes trazidas na integracdo do empregado doméstico a Previdéncia Social; a
possibilidade do empregado doméstico poder acompanhar o empregador em viagem; a
flexibilizacdo do regime que podera ser por tempo parcial ou jornadas trabalhadas de 12 horas
por 36 horas de descanso; assim como a obrigatoriedade do registro do livro ponto, mesmo
que haja o empregador, sob sua tutela apenas um trabalhador laborando em sua residéncia;
aplicacdo do regime de compensagdo de horas; recolhimento antecipado da aliquota adicional
de 3,2% para fins do pagamento de multa rescisoria, que devera ser feito mensalmente sobre o
salario do empregado, inovacao que trouxe demasiado 6nus para o empregador.

Por postimeiro, foram abrangidos aspectos positivos e negativos resultantes dessa
evolucdo legal, cujos desdobramentos atingiram de certa forma ambas os sujeitos dessa
relacdo, impondo-lhes vantagens e desvantagens. Contudo, depreende-se do estudo em caso
que as conquistas obtidas com a aprovagdo da LC n. 150/2015 nio satisfizeram a todos. Quer
dizer, mesmo que o legislador tenha dispensado esforgos na tentativa de estender a categoria
do empregado doméstico muito dos direitos conferidos as demais classes, o resultado nao
pareceu ser o esperado, pois, provocou inumeras demissodes, consequéncia dessas melhorias.

Sendo assim, malgrado, as dissensdes acerca das consequéncias resultantes dessa
evolucdo legislativa, preserva-se o entendimento de que as inovagdes propostas e obtidas com
as alteracdes legais, tiveram como propdsito promover a igualdade de direitos entre a classe
doméstica e os demais, sendo reduzi-las. Sdo validas as mudangas obtidas, em relacdo aos
direitos e garantias dos empregados domésticos, ja que, fez reduzir, o aspecto da desigualdade
existente por séculos entre trabalhadores domésticos, urbanos e rurais. Também, é importante
dizer que esses acontecimentos resultaram em importante instituto do direito, o da seguranga
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juridica, no qual aproveitou-se a ambos os sujeitos dessa relacdo. Porém, o cenario economico
atual desmitificou esses aspectos positivos, em face do aumento de desemprego.

A tutela concedida a categoria dos domésticos implicou em extensdo dos direitos a
classe, comparado aos demais trabalhadores, contribuindo para o avango que objetiva

acompanbhar as realidades sociais, mas, ndo garantiu a total equiparacao entre eles.
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A LEI ANTICORRUPCAO COMO INSTRUMENTO DA
GOVERNABILIDADE

THE ANTICORRUPTION LAW AS AN INSTRUMENT OF GOVERNABILITY

Fabiano Machado Gagliardi’

Resumo: A evolugdo das relagdes juridicas, a expansdo da organizagdo social e o capitalismo
promoveram verdadeira quebra de paradigma na relacdo contratual mundial. Com as
inovacdes das relagdes entre pessoas e paises, bem como a proliferacdo de sistemas
econdmicos, tornou-se obrigatdrio para o legislador nacional aperfeicoar o processo/sistema
de controle da gestdo negocial envolvendo o setor publico e privado no pais. Diante de tal
realidade, necessario se fez a um maior controle sobre tais relagdes juridicas, notadamente a
formacdo de obstaculos legislativos a pratica da corrup¢do no pais. Com abrangéncia as
Pessoas Juridicas e seus gestores, a implantagdo da lei anticorrup¢do imp0Os as empresas a
necessidade de criar sistemas de controle interno, capazes de coibir a pratica de desvio de
conduta de seus colaboradores, criando sistemas paralelos de combate a corrupcio, de uma
forma moderna e eficaz. No mesmo passo, propiciou a penalizagdo, ndo s6 do agente publico,
mas também do agente privado envolvido na pratica corrupta. Nesse contexto, a
instrumentalizacao da Lei anticorrupgdo acaba por fornecer uma importante ferramenta para a
governabilidade, notadamente em tempos de grave crise governamental e, consequente crise
econdmica.
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Palavras-chave: Corrupgdo. Sistemas. Governabilidade.

Abstact: The evolution of juridical relations, the expansion of social organization and
capitalism have promoted a true paradigm break in the global contractual relationship. With
the innovations in relations between people and countries, as well as the proliferation of
economic systems, it has become mandatory for the national legislator to perfect the process /
control system of business management involving the public and private sector in the country.
Faced with such reality, it was necessary to have a greater control over such legal relations,
especially the formation of legislative obstacles to the practice of corruption in the country.
With the scope of the Legal Entities and their managers, the implementation of the
anticorruption law imposed on companies the need to create internal control systems, capable
of curbing the practice of misconduct of its employees, creating parallel systems of anti-
corruption, in a way modern and effective. At the same time, it provided for the penalization
not only of the public agent, but also of the private agent involved in corrupt practice. In this
context, the instrumentalization of the Anti-Corruption Law ends up providing an important
tool for governance, especially in times of serious governmental crisis and consequent
€Cconomic Crisis.

Key-Words: Corruption. Systems. Governance.

INTRODUCAO

A evolugdo das relagdes juridicas, a expansdo da organizagdo social e o capitalismo
promoveram verdadeira quebra de paradigma na relacdo contratual mundial. Em
consequéncia, o processo de relagdes negociais/juridicas existentes, sejam em ambito
particular ou até mesmo em relagdes publicas, de pessoas nacionais ou estrangeiras, tornou-se
evidente a preocupacdo com a conten¢do do fendmeno da corrupgao.

A andlise pretendida ndo ¢ simples de ser feita. Ao contrério, antes de ser entendida
em seus aspectos mais consistentes, mostra-se necessario entender a origem do fendmeno de
corrupcao, para posteriormente, analisar a forma como ¢ inserida nos negocios e, por fim,
verificar suas consequéncias no ambito da governabilidade do pais.

A corrupgdo, de maneira objetiva e sintética, pode ser entendida como “[...] influéncia
a conduta por meio da oferta de vantagem ou recompensa, com vistas a obter desse sujeito
dada prestacdo devida, de interesse do proprio agente corruptor ou de terceiro.”(SANTOS,
2014, p.11).

Dentre os aspectos historicos inerentes ao fenomeno da corrupcdo, a doutrina nos

aponta que a origem remonta a um passado bem distante.
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Ainda, ndo se pode olvidar dos aspectos da propria histéria do Brasil, como nos casos
de corrupgdo nos tempos coloniais. E o que melhor identifica SANTOS, BERTONCINI e
CUSTODIO FILHO, citando BUENO:

Os abusos e desmandos perpetrados durante os dois primeiros governos-
gerais (de Tomé de Sousa, de 1549 a 1553, e de D. Duarte da Costa, de 1553
a 1556) vao desde o adiantamento dos salarios mais altos (pagos com um
ano de antecedéncia aos funcionarios mais graduados) até o cancelamento
puro e simples do pagamento aos trabalhadores menos qualificados (que
precisavam labutar o ano todo antes de receber — no caso, de ndo receber).
Muitas das empreitadas contratadas pelo Estado durante a construgdo da
cidade de Salvador foram feitas com pregos superfaturados apds licitagdes
fraudadas, de acordo com andlises do historiador Teodoro Sampaio. Deve-se
ressaltar que o regime das capitanias hereditarias ndo tinha sido mais
eficiente ou impoluto: até 1549, a Terra de Santa Cruz vivera sob o signo do
arbitrio. O abuso, a corrup¢do e a incompeténcia foram regra e ndo excecao
durante os 15 anos do regime das capitanias. (SANTOS, 2014, p.12)

Ultrapassada a analise de levantamentos historicos acerca do tema da corrupcao, ¢
possivel afirmar que tal pratica tem levantado interesse de diversos estudiosos, paises e
corporacdes. Referido interesse pauta-se na busca de mecanismos que cessem condutas
prejudicais aos sistemas negociais, mantendo-se os padrdes de aceitabilidade e conformidade
em graus lineares e médios.

No Brasil, ¢ possivel afirmar a existéncia de preocupagdo crescente de diversos
legisladores e doutrinadores para com o fendmeno da corrupgdo. Entretanto, o que se
percebeu anteriormente foi uma variedade de leis que de forma simultdnea, autdnoma e
dispersa, que sempre estabeleceram paradigmas isolados a serem buscados.

Nesse contexto, os atos de corrup¢do passaram a ser tutelados de forma plurivalente
pela Lei de Improbidade Administrativa — Lei n°8.429/92, Lei de Licitagdes — Lei n°8.666/93,
Leis de Lavagem de Dinheiro — Lei n° 9.613/98 e Lei n° 10.467/02, Lei de PPP — Parcerias
Publico Privadas — Lei n°11.079/04, Lei da Filantropia — Lei n°® 12.101/09, Lei Antitruste —
Lei n°® 12.529/11, Lei do Marco Regulatorio do Terceiro Setor — Lei n°® 13.019/14, Lei do
Codigo de Defesa do Consumidor — Lei n° 8.078/90, Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei
Complementar n° 101/00, Lei do Sigilo sobre Operac¢des Financeiras — Lei n° 105/00, Leis do
Mercado de Capitais — Leis n° 4.728/65 e n° 6.385/76.

Seguindo padrdes internacionais, o Brasil, antes mesmo da entrada em vigor da Lei n°
12.846/13 ja era signatario da Convengdo sobre o Combate de Corrup¢do de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais, da Organizagdo para
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Cooperagao e o Desenvolvimento Econdmico — OCDE, da Conveng¢ao Interamericana Sobre a
Corrupgdo e a Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao.

Ap0s debates intensos e grandes redes de tratativas no Congresso Nacional, eis que em
1° de agosto de 2013, a Presidente da Republica Federativa do Brasil, Dilma Rouseff
sancionou a Lei n°12.846/13, ja popularmente conhecida como Lei Anticorrupgdo, tentando,
de fato, acabar ou no minimo obstaculizar os atos atentatdrios contra a boa administracao,
potencializado, em for¢a mdxima, a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos de corrupcao contra a administragdo publica.

Dentre todas as particularidades da Lei Anticorrup¢do que serdo analisadas no
presente artigo também ¢ salutar mencionar a conexao da legislagdo como parametro para as
contratacdes publicas, notadamente a criacdo de sistemas internos de compliance nas
empresas privadas contratadas, resultando em uma maior lisura nas relagdes juridicas
existentes entre o Estado e a iniciativa privada, contribuindo para um ambiente politico sem
interrupgdes ocasionadas por operagdes deflagradoras de condutas corruptas, envolvendo

governantes.

1 DA LEI ANTICORRUPCAO

Inicialmente, cumpre analisarmos a validade nacional da Lei n° 12.846/13. Estariamos
diante de uma lei com carater nacional ou uma lei federal, e por consequéncia, ndo aplicavel
aos demais entes federativos brasileiros?

A Constitui¢do Federal elenca em varios de seus artigos aspectos referentes as
competéncias legislativas de cada ente federativo. Ao verificamos de maneira atenta os
principais dispositivos da Carta Magna sobre o assunto, em especial, os artigos 22, 24, 25, 29,
30, incisos I e II ndo serd possivel encontrar de maneira expressa, quica implicita, referéncia a
competéncia para legislar sobre corrupgao.

Tratando-se de assunto com abrangéncia nacional, ndo nos parece crivel que o
legislador delegasse de maneira unilateral e tdo somente a um ente federativo tal mister.

Ademais, importante ainda levarmos em consideracdo antes de eventual conclusdo que
a Unido detém competéncia privativa para legislar sobre responsabilidade civil, sobre normas
gerais de licitagdes e contratos administrativos e sobre compromissos internacionais

assumidos pelo governo Brasileiro.
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Assim, parece-nos que a Lei Anticorrupcdo tem viés necessariamente federal, tendo
sido formulada pela Unido n3o como ente federativo na triplice andlise de
Unido/Estado/Municipios € DF, mas sim como 6rgdo nacional, representante do pais como
um todo, dotado da soberania para tutelar seus interesses, sendo vedada qualquer inovagao a
respeito do tema (SANTOS, 2014, p. 38).

Outro ponto apto a ser considerado refere-se que a Lei Anticorrup¢ao em seu artigo 1°,
pardgrafo inico e no artigo 28 possibilita a ultraterritorialidade, estendendo sua aplica¢do a

atos praticados por pessoas juridicas estrangeiras ou praticados fora do territdrio nacional.

1.1 Da estruturaciao da Lei Anticorrup¢ao

Antes de mencionarmos as principais caracteristicas da lei supracitada mostra-se
imprescindivel analisar a forma em que foi estruturada.

O primeiro capitulo possui no¢des de Disposigdes Gerais. O segundo capitulo tem
como titulo “Dos Atos Lesivos a Administracdo Publica Nacional ou Estrangeira”. O terceiro
capitulo elucida contetido acerca “Da Responsabilizagdo Administrativa”. J& o quarto capitulo
menciona elementos sobre o “Processo Administrativo de Responsabilizacdo”. Em sequéncia,
o capitulo quinto disciplina os aspectos inerentes ao “Acordo de Leniéncia”. Ja em fase final,
o sexto capitulo estrutura ligdes sobre a “Responsabilizacdo Judicial”. Por fim, as Disposi¢des
Finais elucidam de maneira objetiva particularidades do diploma criado.

Em detida andlise do instrumento formal e material aprovado pelo Congresso
Nacional, fica evidente a cominacdo de delitos corrupcdo, abarcando todas as esferas dos
Poderes Executivo, Judicidrio e Legislativo, seja em ambito direto ou indireto e ainda, da
Unido, Estados e Municipios.

Ponto importante a ser levantado diz respeito também ao fato da lei tornar companhias
objetivamente responsaveis por atos de corrupcdo, suprindo, por consequéncia omissdo até
entdo existente na legislagao brasileira.

Outro item de importancia impar ¢ a criagdo da solidariedade entre as empresas que
possuam alguma ligacdo estatutdria ou operacional.

Em outro viés, no ambito da prevencdo, a Lei Anticorrup¢do Brasileira estabelece
ainda normas de regularidade no ambito das pessoas juridicas, em verdadeira ado¢do dos
conceitos de compliance. Dentre os exemplos, podemos destacar os codigos de ética, os
processos de andlise de riscos, aperfeicoamento, auditorias, inteligéncia, dentre outros.
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No campo da prevencdo, a Lei Anticorrupcdo Brasileira busca fundamento
diretamente no Direito Americano, em especial, na Sarbanes-Oxley, visando garantir a
instituicdo de ferramentas de auditoria e seguranga confidveis nas empresas, de modo a evitar
e reduzir riscos e fraudes.

Por fim, de salutar meng¢do as sangdes trazidas pela Lei Anticorrup¢do Brasileira e a
criagdo de dois instrumentos em respeito a publicidade e transparéncia: Cadastro de Empresas
Punidas — CNEP e aperfeicoamento do Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas

— CEIS.

1.2 Da Responsabilidade Civil E Administrativa Objetiva Das Pessoas Juridicas

A criacdo da Lei Anticorrupcdo Brasileira acarretou a superacdo da celeuma juridica
existente sobre a lacuna existente em relagdo a responsabilizacdo de pessoas juridicas pelas
praticas de atos ilicitos contra a Administragdo Publica.

Conforme “[...] de fato, havia lacuna no direito brasileiro para punir pessoas juridicas
praticantes de ato de corrupcdo e fraudes contra a Administracdo Publica, a despeito da
aplicabilidade da lei de improbidade administrativa a pessoas juridicas” (SANTOS, 2014,
p.48).

Corroborando, a propria exposicdo de motivos da Lei n° 12.846/03 menciona de
maneira expressa o objetivo do diploma, enterrando definitivamente tal questao.

Com a regulamentacdo da responsabilidade civil das pessoas juridicas pela Lei
Anticorrupc¢do Brasileira, evidenciamos seu cardter extracontratual. A previsdo estd contida
no artigo 5° do diploma analisado, sendo independentemente de dolo ou culpa — estritamente
objetiva.

J& a responsabilidade administrativa estd regulamentada no artigo 6 do diploma,
quando investe a Administragdo Publica para processar e julgar as pessoas juridicas pela
pratica de ato lesivo, aplicando as san¢des de multa no valor de 0,1% a 20% do faturamento
bruto do ultimo exercicio anterior ao da instaura¢do do processo administrativo, excluidos os
tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacao e a

publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria.

1.3 Dos atos lesivos a administracio publica nacional ou estrangeira

Como conceito de ato lesivo podemos mencionar “[...] atos tipicos, antijuridicos e
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objetivamente imputdveis a pessoa juridica, dos quais resultam a aplicagdo de sangdes
previstas nos artigos 6° e 19 da Lei n° 12.826/03” (SANTOS, 214, P.114).

Assim, nada mais ¢ que qualquer ato que possam resultar prejuizo para a
Administragao Publica.

Entretanto, visando garantia ao principio da legalidade, bem como considerando a
necessidade de pontuar de maneira segura o devido processo legal, na condi¢do de possuirem
natureza punitiva, exigem previsdo legal, nos termos do artigo 5, inciso XXXIV, da Carta
Magna, aplicavel tanto para o particular como para o ente publico.

Nessa linha:

Assim, ndo basta que a lei seja prévia, abstrata e impessoal, mas que o
Estado, numa determinada relacdo com a pessoa juridica, ndo pratique
fraude na sua aplicacdo, seja por comissdo pura, seja por indu¢do do agente
publico, verdadeira hipdtese de comissdo por omissdo (CARVALHOSA,
2015, p. 254).

Além da observancia ao principio da legalidade, importante consignar a natureza
taxativa do rol previsto no artigo 5° da Lei Anticorrup¢do Brasileira. Na mesma esteira das
licdes do Direito Penal, ¢ vedada qualquer analogia, salvo em hipdteses especiais para
beneficiar o agente infrator.

Apenas para colmatar o presente item, de rigor a transcri¢do dos incisos previstos no
artigo 5°. A proposito:

Art. 5° Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou
estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas
juridicas mencionadas no paragrafo unico do art. 1o, que atentem contra o
patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da
administragdo publica ou contra os compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil, assim definidos:

I - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a
agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

IT - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo
subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

III - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica
para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos
beneficiarios dos atos praticados;

IV - no tocante a licitagdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo de procedimento licitatorio publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de
procedimento licitatdrio publico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento
de vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente;

VIII Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da UEL-UNIMAR, em 20 de outubro de 2017.
ISSN 2179-0760
GT 2- GLOBALIZACAO, DIREITO E ECONOMIA



Pégina 54 de 203

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de
licitagdo publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
modificagdes ou prorrogacdes de contratos celebrados com a administracao
publica, sem autorizagdo em lei, no ato convocatorio da licitacdo publica ou
nos respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos
celebrados com a administrag@o publica;

V - dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizacdo de 6rgdos, entidades
ou agentes publicos, ou intervir em sua atuacdo, inclusive no ambito das
agéncias reguladoras e dos 6rgdos de fiscalizacdo do sistema financeiro
nacional (BRASIL, Constitui¢do Federal, 1988).

1.4 Das sancoes administrativas

Como inovagdo no sistema juridico brasileiro, a Lei Anticorrup¢do consagra duas

sangOes administrativas elencadas no artigo 6° da supracitada lei.

Em um esforgo para a conceituagdo da san¢do administrativa € possivel apontar:

A punicdo dotada de autoexecutoriedade, com finalidade repressiva e
preventiva, prevista em lei pelo cometimento de fato tipico administrativo, a
ser aplicada pelo Estado no exercicio da fun¢do administrativa apos o devido
processo legal, no qual sejam asseguradas efetiva e concretamente as
garantias do contraditorio e da ampla (SANTOS, 2014, p. 154).

A primeira sancdo aplicada ¢ a multa, no valor de 0,1% a 20% do faturamento bruto

do ultimo exercicio anterior ao da instauragdo do processo administrativo, excluidos os

tributos, a qual nunca serd inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacao.

A segunda, e de suma importdncia € a publicacdo extraordinaria da decisdo

condenatoria. “[...] Trata-se de hipotese de tornar publica a condenagdo sofrida, para submeter

a pessoa juridica condenada pelo cometimento dos atos ilicitos de corrup¢do ao jugo da

sociedade”.(SANTOS,2014, p. 169)

Ainda:

Por mais que as pessoas juridicas gozem apenas da honra objetiva, fato é que
a divulgacdo massiva deste tipo de informagdo, como parece ser o propdsito
esposado pela descricdo dada pelo §5° do artigo 6°, tem potencial de causar
muito mais prejuizos a pessoa juridica infratora em descomunal
desproporcionalidade em relacdo aos prejuizos que esta, eventualmente,
tenha causado ao Poder Publico ao praticar qualquer das condutas reprimidas
por esta Lei (DAL POZZO, 2014, p.111).

Outro ponto que merece atencdo e analise diz respeito aos aspectos levados em

consideragdo na aplicacdo das sangdes. Elencou o legislador rol taxativo também de
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apontamentos que serdo considerados, dentre eles: I - a gravidade da infragdo; II - a vantagem
auferida ou pretendida pelo infrator; III - a consumagdo ou ndo da infragdo; IV - o grau de
lesdao ou perigo de lesdo; V - o efeito negativo produzido pela infragdo; VI - a situacdo
econdmica do infrator; VII - a cooperagdo da pessoa juridica para a apuragao das infracdes;
VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta
no ambito da pessoa juridica; IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o
6rgdo ou entidade publica, lesados.

Tais elementos servirdo ao legislador quando da analise e dosimetria dos patamares de
pena, sempre respeitando o devido processo legal e o principio da
razoabilidade/proporcionalidade.

Ainda, chama atencdo o veto realizado pela Presidenta da Republica ao inciso X do
artigo 7° da supracitada lei. Havia previsdo no inciso X o grau de eventual contribuicdo da
conduta de servidor publico para a ocorréncia do ato lesivo.

Entendeu por bem vetar tal inciso a Presidenta, sob alegacao de que:

Tal como proposto, o dispositivo iguala indevidamente a participacdo do
servidor publico no ato praticado contra a administracdo a influéncia da
vitima, para os fins de dosimetria de penalidade. Ndo ha sentido em valorar a
penalidade que serd aplicada a pessoa juridica infratora em razdo do
comportamento do servidor publico que colaborou para a execugdo do ato
lesivo a administracdo publica (BRASIL, 2013, mensagem 314).

Em nosso modesto entendimento, acertada a decisdo da Presidenta da Republica
especialmente em decorréncia da possibilidade de puni¢do exacerbada ao agente infrator,
levando em consideracdo fato de outrem, quando na verdade, também serd responsabilizado
com sang¢des pessoais previstas em outros diplomas legislativos.

Em simetria com outros diplomas existentes no Direito Brasileiro, o legislador previu
de maneira expressa no artigo 14° da Lei Anticorrup¢do a possibilidade da desconsideragao
da personalidade juridica. Dentre os diplomas que consagram tal instituto mencionamos o
Codigo de Defesa do Consumidor, o Codigo Civil Brasileiro, Lei n® 9605/98 que regulamenta
temas ambientais, Lei n°12529/11 que regulamenta a defesa da concorréncia no pais, dentre
outras.

Trata-se de importante instrumento utilizado para a obten¢do do resultado previsto na

legislacdo, especialmente quando o agente infrator insiste em tentar confundir a autonomia da
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pessoa privada com a autonomia da pessoa juridica.

Por fim, importante consignar que a desconsideracdo da pessoa juridica podera ocorrer
tanto no processo judicial, a mando da autoridade competente, bem como no bojo de eventual
processo administrativo, determinada apela autoridade administrativa, precedido de
contraditdrio e ampla defesa.

A proposito, sobre a desconsideragdo da pessoa juridica na drea administrativa, o
Tribunal da Cidadania ja manifestou a respeito no Recurso em Mandado de Seguranga

15166/BA.

1.5 Do Acordo De Leniéncia
Leniéncia significa brandura e dogura. Portanto:

No contexto da presente lei representa um pacto de colaboragdo firmado
entre a autoridade processante e a pessoa juridica indiciada ou ja processada,
através do qual se estabelece a promessa de serem abrandadas as penalidades
aqui instituidas uma vez alcan¢ada a maior abrangéncia do concurso delitivo
em termos de pessoas juridicas e/ou agentes publicos envolvidos, sabendo-se
que estes ultimos ndo integram, como sujeito ativo, o devido processo penal-
administrativo (CARVALHOSA, 2015, p.371).

O legislador, objetivando criar mais um mecanismo para a obten¢ao de informagdes e
elucidagdo de atos envolvidos em corrupg¢ao resolveu, por trazer para a Lei Anticorrupgao
Brasileira o instituto da leniéncia.

Entretanto, e ja apresentando a primeira critica ao tema, o fez mediante transcri¢cdo
literal das disposi¢des inerentes a pratica de cartel da legislacdo que trata do abuso do poder
econdmico e da defesa da concorréncia (CARVALHOSA, 2015, p.370).

Ainda:

O acordo de leniéncia de que trata a lei anticorrupg¢do apresenta a mesma
natureza conceitual daquele praticado no direito antitruste, pois representa
um acordo de colaboragdo entre o Poder Publico e o particular investigado
por pratica de ato lesivo a Administracdo Publica nacional ou estrangeira
(SANTOS, 2014, p.233).

Dentre as principais caracteristicas do acordo temos que: I) o acordo de leniéncia ndo
isenta, total ou parcialmente, as pessoas naturais, das sanc¢des legais cabiveis; II) os efeitos do
acordo sdo estendidos as pessoas juridicas que integram o mesmo grupo econdmico, de fato e

de direito, desde que firmem o acordo em conjunto; III) o acordo de leniéncia ndo exime o

VIII Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da UEL-UNIMAR, em 20 de outubro de 2017.
ISSN 2179-0760
GT 2- GLOBALIZACAO, DIREITO E ECONOMIA



Pégina 57 de 203

particular de reparar integralmente o dano. Somente a titulo de equiparagdo, razoavel
mencionar que na Lei n°® 12.529/11 notadamente conhecida como Antitruste, o acordo de
leniéncia pode livrar o particular de toda e qualquer san¢do, inclusive da criminal, ainda os
efeitos do acordo sdo estendidos as pessoas juridicas que integram o mesmo grupo
econdmico, de fato e de direito, e também aos dirigentes, administradores e empregados
envolvidos no ilicito, desde que firmem o acordo em conjunto.

Por fim, a utilizagcdo do supracitado instituto exige a adequagdo e subsunciao completa
dos requisitos previstos no pardgrafo primeiro do artigo 16, a saber: a pessoa juridica seja a
primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para apuragdo do ilicito, a pessoa
juridica cesse completamente seu envolvimento na infragdo investigada a partir da data da
propositura do acordo e a pessoa juridica admita sua participa¢ao no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigagcdes e o processo administrativo, comparecendo, sob suas

expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais até o encerramento.

1.6 Da Responsabiliza¢io Judicial E Das Sancées

O artigo 18 da Lei Anticorrupcao Brasileira consagra verdadeira hipdtese de separacdo
de instancias. A proposito “[...] que nada mais estabelece do que a independéncia das esferas
de responsabilidade, no que tange ndo exatamente aos atos lesivos, mas aos processos
administrativo e judicial para aplicagdo das sangdes correspondentes” (SANTOS, 2014,
p.214).

Em relacdo a legitimidade para a propositura da agdo, podemos afirmar que sdo as
pessoas lesadas componentes da administragdo publica direta ou indireta, devidamente
representadas.

Jé& a respeito da legitimidade passiva, a doutrina apresenta comportamento unissono no
sentido de que deve ser proposta exclusivamente contra as pessoas juridicas envolvidas na
pratica dos ilicitos dispostos no artigo 5° da Lei Anticorrupgao.

No que tange as sangdes derivadas da responsabilidade judicial, o artigo 19 da lei
supracitada disciplina de maneira categodrica: I) o perdimento dos bens, direitos ou valores que
representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos na infragdo, ressalvado o
direito do lesado ou de terceiro de boa-fé; II) suspensdo ou interdicdo parcial de suas
atividades; III) dissolugdo compulsoria da pessoa juridica e IV) proibi¢do de receber
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incentivos, subsidios, subvengdes, doacdes ou empréstimos de 6érgaos ou entidades publicas e
de institui¢des financeiras publica ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de

um ano € maximo de cinco anos.

1.7 Apontamentos Finais.

Atentando-se o legislador aos principios da publicidade e da transparéncia acabou por
criar o Cadastro Nacional de Empresas Punidas — CNEP para controlar as puni¢des que foram
aplicadas com base na Lei n° 12.846/13.

A respeito do tema, a doutrina menciona a necessidade de se seguirem trés regras
basicas, denominadas “regras de ouro”. Sao elas:

a) Assegurar que nenhuma pessoa seja ali inscrita em ciéncia prévia com
um prazo de antecedéncia razoavel, habil a permitir a correcdo de
eventuais erros e enganos antes da consumacao do registro (naturalmente,
sem carater de recurso ou medida semelhante que provoque a reabertura
de discussdes de mérito e instale novo processo administrativo;

b) a luz do que dispde o §5° desde artigo 22, permitir a qualquer pessoa
juridica solicitar diretamente a correcdo de informagdes e a exclusdo de
registros das sangdes e acordos de leniéncia, apds o decurso do prazo
previamente estabelecido no ato sancionador, ou cumprido integralmente
o acordo de leniéncia ou reparado o eventual dano causado; tais
providéncias ndo podem ficar a espera de solicitagdo do 6rgdo ou entidade
sancionadora, como sugere a literalidade do citado enunciado, sob pena de
agravar indevidamente a puni¢do de quem ja cumpriu sua pena;

c) estabeleca prazo maximo curto para que a autoridade; oOrgdo
competente conclua a correcdo ou exclusdo de dados, ou indefira
motivadamente o respectivo pedido, pois sem isso o solicitante ficard a
mercé da boa vontade da Administragdo Publica, o que também gerara
uma “puni¢do branca” indevida ao requerente (SANTOS, 214, p. 266).

No que tange aos aspectos prescricionais, entendeu por bem o legislador, nos moldes
de outras legislagdes sobre o assunto estabelecer em cinco anos o prazo prescricional,
contados da data da ciéncia da infragdo ou, no caso de infracdo permanente ou continuada, do
dia em que houver cessado, nos termos do artigo 25 da Lei n°® 12.846/13.

A atitude de balizar a prescricdo, nos termos do lapso temporal que o legislador
entender competente ¢ deveras correto, compatibilizando, por consequéncia, a todos os

principios correlatos e em especial, a proibicao de penas eternas e perpetuas.

1.8 Decreto N° 8.420/2015
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Apds aproximadamente 14 (quatorze) meses da entrada em vigor da Lei
Anticorrup¢ao Brasileira — Lei n°® 12.846/13, o legislador brasileiro criou o Decreto n°
8.420/15, regulamentando de maneira pormenorizada a supracitada lei.

Elaborado ap6s uma série de pressdes politicas por partidos da oposi¢do e com vasto
atraso, o Decreto n°® 8.420/15 busca sistematizar o modo de operacdo e aplicagdo da Lei
Anticorrupgao Brasileira.

Inicialmente, o decreto organiza a forma de apuracdo da responsabilidade
administrativa da pessoa juridica, mediante o Processo Administrativo de Responsabilizagao
— PAR. Para tanto, estabelece que a competéncia para julgar o Processo Administrativo de
Responsabilizagdo sera da autoridade maxima da entidade lesada ou no caso da administra¢ao
direta, do respectivo Ministro de Estado.

Ainda, ponto de suma importancia restou consagrado no artigo 13 do Decreto n°
8.420/15. Coube a Corregedoria — Geral da Unido, no ambito do Poder Executivo Federal a
competéncia concorrente para instauracdo e julgamento do Processo Administrativo de
Responsabilizagdo — PAR, bem como a exclusividade para avocar os processos instaurados
para exame de eventual regularidade ou para corre¢do do andamento.

No que tange a multa, referido Decreto acabou por estabelecer os critérios para sua
real defini¢do, preconizando que a puni¢do nunca podera ser menor do que eventual vantagem
auferida.

Outra definicdo vital realizada pelo decreto supracitado consistiu no instituto do
acordo de leniéncia. Apds defini¢do da competéncia para realizagdo, o legislador no artigo 29
conferiu também a Corregedoria — Geral da Unido a capacidade de celebracao de acordos no
ambito do Poder Executivo Federal bem como nos casos de atos lesivos contra a
Administragdo Publica Estrangeira.

Por fim, coube ao artigo 43 do decreto consubstanciar o cadastro nacional de empresas
inidoneas e suspensas — CEIS, disciplinando as informacdes referentes as sancdes
administrativas impostas a pessoas fisicas ou juridicas que impliquem restri¢do ao direito de
participar de licitagdes ou de celebrar contratos com a administragdo publica de qualquer

esfera.

2. DA GOVERNABILIDADE.

VIII Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da UEL-UNIMAR, em 20 de outubro de 2017.
ISSN 2179-0760
GT 2- GLOBALIZACAO, DIREITO E ECONOMIA



Pégina 60 de 203

Para melhor entendimento do nexo existente ente Lei anticorrupcdo e a
Governabilidade, ha de se destacar que esta ultima, decorre de estabilidade social, politica e ¢
claro, financeira, para que o poder executivo realmente permita aquele determinado governo o
exercicio de suas fungdes de maneira concreta e estavel.

Isto posto, ndo podemos deixar de observar que em todo o mundo, as legislacdes vém
cada vez mais consolidando responsabilidades no ambito civil, administrativo e criminal de
empresas assentadas no descumprimento de normativas que previnem riscos relacionados a
sua atividade, notadamente aquelas que prestam servicos a Entes publicos.

No Brasil, a principal legislacio que engloba tal responsabilizacdio ¢ a lei
anticorrup¢do, a qual, conforme ja exposto, impde as empresas a necessidade da implantagao
de um programa de cumprimento de normas de controle e gestdo interna, capaz de garantir a
conformidade de seus atos, inclusive no ambito externo.

Nesse sentido, ha de se destacar que a Governabilidade vem cada vez mais se tornando
o foco das discussdes, pois passa exatamente a sofrer reflexos de um comportamento derivado
do regramento contido na Lei anticorrupgao.

Nestas condi¢des, ndo somente as empresas passaram a ficar mais atentas a questoes
¢ticas e de redugdo de riscos de fraudes nos negocios, mas também o setor publico vem se
fortalecendo gradualmente, através de uma estrutura mais fortalecida e capaz, notadamente
quanto a investigagdo e punicdo de servidores e de pessoas juridicas que pratiquem atos

lesivos contra a Administracao Publica.

2.1. Do Compliance.

Compliance vem do termo inglés to comply, que para o portugués significa cumprir,
executar, observar, satisfazer o que foi imposto. H4 uma relag@o direta com o cumprimento de
programas que visam a gestdo de determinada empresa. Em muitos casos, os programas estao
relacionados com protocolos elaborados para identificar agdes de riscos internos de
operacionalidade, um referencial para estratégias de prevengdo e controle dos mesmos (In.
LafuenteLifidn, 2012, p68).

Os programas de compliance, ou também denominados de governanga corporativa,
incorporaram-se ndo apenas como uma importante ferramenta de organizacdo para as
empresas obterem €xito em sua estrutura administrativa, com a prevencao de fraudes,
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corrupgdo publica/privada, gestdo de custos operacionais, implementacdo de codigos de
conduta e de ética, gestdo de riscos etc, mas também para delimitar a responsabilidade
juridica dos administradores, gerentes, executivos e demais funcionarios.

Tal mecanismo ¢ de suma importancia atualmente, sobrevivendo somente no cenario
competitivo mundial as empresas que possuirem uma estrutura administrativa capaz de
transmitir confianca tanto no setor publico como no privado; a sua reputacdo, imagem e
confiabilidade estdo intimamente firmadas através de éxitos no controle interno, de uma
proficua gestdo de riscos e de um programa continuo na area de politicas sociais.

Por conseguinte, a atividade de compliance exige muito mais além de conhecimentos
sobre normas e politicas internas e externas, devendo incluir ainda o dominio sobre processos
de mapeamento e gestdo, identificando falhas e proporcionando eficiéncia e confiabilidade
aos atos praticados pela empresa ao Estado.

Nesse contexto, € que passamos a observar a correlacdo entre os objetivos da Lei
anticorrup¢do com a Governabilidade do pais, onde a transparéncia da estrutura de poder
estatal e o respeito aos interesses da sociedade, se tornam cada vez mais evidentes em um
cenario politico fragil, advindo de condutas reiteradas ao se gerir ilegalmente o dinheiro
publico.

Conforme j& mencionado, o legislador ao final da confeccdo da lei anticorrupgao,
adequou de forma bem simples e organizada eventuais programas de integridade, os
denominados compliances, estabelecendo mecanismos internos de integridade, auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidades na aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos
ilicitos praticados contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira.

Na verdade, ao passo que estimula o controle do Estado e melhora o ambiente de
negocios, a aplicacdo de um sistema legal anticorrupcdo passa a ser um instrumento
imprescindivel a Governabilidade do pais, com reflexos politicos e econdmicos,
proporcionando estabilidade de governanca ao Estado, como também, um ambiente
economicamente fértil ao pais.

Todavia, a fim de alcangarmos uma Governabilidade estdvel e duradoura, necessarios
se faz com que a Lei anticorrupgdo seja corroborada por todo um cendrio de transformagdes
culturais e institucionais, capazes de reforgar os instrumentos de controle da maquina
administrativa, com incremento da transparéncia, da prestacao de contas e do controle social.
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CONCLUSAO

Apesar do fendmeno da corrup¢do remontar uma origem tao antiga quanto a propria
civilizagdo, atualmente vem ganhando contornos mais amplos e relevantes diante do crescente
processo de surgimento de novas relagdes negociam/juridicas, no ambito publico e privado,
que ao ultrapassar fronteiras nacionais, consolida a corrup¢do como um problema de escala
mundial.

Em razdo da amplitude de seus efeitos prejudiciais, tem se observado um crescente
interesse de diversos estudiosos, paises e corporacdes, no sentido de abordar e criar
mecanismos legais inibidores da conduta corruptiva, por meio da formalizacdo de um nticleo
de normas, capaz de garantir um minimo de paradigmas éticos e legais destinados as relagdes
negociais existentes.

Em &mbito nacional, apesar da pluralidade de leis ja existentes em combate a
corrupgdo, tornou-se necessario a entrada em vigor da lei n® 12.846/13, popularmente
conhecida como Lei Anticorrupgdo, na qual busca originalmente adaptar nosso ordenamento
aos padrdes e normas internacionais.

Baseada em leis estrangeiras, tais como as citadas norte-americanas “FCPA” (1977 -
Lei de Praticas Corruptas Estrangeiras) e “SOX” (2002 — Lei Sarbanes-Oxley — Governanga
Corporativa), bem como a britdnica “Bribery Act” (2010 - Lei do Suborno), a Lei
Anticorrupcdo brasileira, apesar de identificar-se com objetivos destas, no entanto, possui um
rigor mais elevado, tendo em vista o valor de suas multas, a severidade das penalidades
administrativas e a responsabilidade objetiva.

Tendo como objetivo o combate a corrupcdo através de desestimulos de praticas
ilicitas por parte de empresas privadas que se relacionam com o poder publico, e proporcionar
maior seguranca e integridade a propria Governabilidade do pais, a Lei brasileira impde
dispositivos de responsabiliza¢do objetiva, mecanismos de apuracdo e penalizacdo dos atos
corruptos, acordos de leniéncia passiveis de serem firmados entre o poder publico e pessoas
juridicas interessadas em contribuir com a investigagdo de tais atos, e, por fim, a criagdo do
Cadastro Nacional de Empresas Punidas (CNEP).

No ambito preventivo, a Lei Anticorrup¢do Brasileira impde normas de regularidade
para as pessoas juridicas, evidenciando a necessidade de se preocuparem em aprimorar,
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ampliar e tornar mais efetivos seus sistemas de compliance, auditoria, dentncias, ouvidoria e
Codigos de Etica e Conduta, bem como oferecer conscientizagdo a seus funcionarios e,
protecdo contra atos de seus fornecedores.

Diante de todas as particularidades da Lei Anticorrupg@o analisadas, a mais importante
¢ a criagdo de sistemas de controle da moral administrativa, notadamente no ambito das
relagdes envolvendo o Estado e a iniciativa privada, por consequéncia, resultando em um
cenario politico estavel, onde o Governo tenha condi¢des de exercer sua governanca de forma
mais eficaz, promovendo uma maior transparéncia as prestacdes de contas e ao controle

social.
REFERENCIAS

ALVES, Fernando de Brito. Constituicio e Participa¢ao Popular. Curitiba: Jurud, 2013.
AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Sdo Paulo. Malheiros, 2007.

BRASIL. Decreto n° 8.420, de 18 de marco de 2015: regulamenta a Lei n.° 12.846, de 1° de
agosto de 2013, que dispde sobre a responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira e da outras
providéncias.  Disponivel em: <  http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/Decreto/D8420.htm>. Acesso em: 30 maio 15.

. Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013: dispde sobre a responsabilizagdo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragao publica,
nacional ou  estrangeira, e dd4 outras  providéncias. = Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/lei/112846.htm>. Acesso em: 30

maio 15.

Mensagem n° 314, de 1° de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/Msg/VEP-314.htm>. Acesso em:
28 maio 2015.

CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a lei anticorrupc¢ao das pessoas juridicas.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

DAL POZZO, Antonio Araldo Ferraz; DAL POZZO, Augusto Neves; DAL POZZO, Beatriz
Neves; FACCHINATTO, Renan Marcondes. Lei Anticorrup¢ao. Apontamentos sobre a Lei
n® 12.846/13. Belo Horizonte: Forum, 2014.

INGLATERRA. Bribery Act 2010: chapter 23. Disponivel em:
<http://www.fraudes.org/docs/uk bribery 2010 en.pdf>. Acesso em: 28 maio 15.

VIII Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da UEL-UNIMAR, em 20 de outubro de 2017.
ISSN 2179-0760
GT 2- GLOBALIZACAO, DIREITO E ECONOMIA



Pégina 64 de 203

MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; CUSTODIO FILHO, Ubirajara.
Comentarios a lei 12.846/2013: lei anticorrupcao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

OS CONCEITOS DE DEPORTACAO COM INFLUENCIA NA
GLOBALIZACAO DA ANTIGUIDADE ORIENTAL E SEU ELO COM A
SITUACAO DOS REFUGIADOS E O DIREITO ECONOMICO COMO
ATIVIDADE FIM DO ESTADO

THE CONCEPTS OF DEPORTATION WITH INFLUENCE IN THE GLOBALIZATION
OF THE EASTERN ANTIQUITY AND ITS ELO WITH THE SITUATION OF
REFUGEES AND ECONOMIC LAW AS AN END ACTIVITY OF THE STATE

Gabriel Cavalcante Cortez

Resumo: O presente trabalho tem por escopo analisar o emprego dos diferentes conceitos que
a palavra “deporta¢do” aspira, seja na Antiguidade Oriental, seja na atualidade, bem como a
sua influéncia no papel da globaliza¢do junto com o Direito Financeiro, o qual desenvolve
praticas publicas como atividade fim do Estado justamente para repasse de valores
arrecadados em prol da sociedade em suas necessidades publicas. Adota-se a terminologia
“Antiguidade Oriental” na acepcdo do assiriblogo belga Marc Van de Mieroop, cuja
significancia engloba todas as civilizagdes que realizavam trocas mercantis e comerciais no
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Mar Mediterraneo, direta ou indiretamente, no periodo compreendido entre a segunda metade
do segundo milénio a.C. Ressalta-se ainda a “deportacdo cruzada” em face dos judeus na
Palestina pelos assirios e caldeus e o seu impacto nas economias locais e do império em
expansdo. Compreende a situacdo dos refugiados e o seu impacto na economia no cenario
internacional, bem como a sua situagdo em face de direitos violados.

Palavras-Chave: Antiguidade Oriental. Deportagdo. Direito Financeiro. Necessidades
publicas. Refugiados.

Abstract: The present work aims at analyzing the use of the different concepts that the word
"deportation" aspires to, whether in Eastern Antiquity or today, as well as its influence on the
role of globalization along with Financial Law, which develops public practices as the end of
the activity of the State precisely for the transfer of amounts collected in favor of society in its
public needs. The term "Eastern Antiquity" is used in the sense of the Belgian assyologist
Marc Van de Mieroop, whose meaning encompasses all the civilizations that realized
commercial and commercial exchanges in the Mediterranean Sea, directly or indirectly,
between the second half of the second millennium BC The deviation crusade of Jews in
Palestine by the Assyrians and Chaldeans and their impact on local economies and the
expanding empire is also noteworthy. It understands the situation of refugees and their impact
on the international economy, as well as their situation in the face of violated rights.

Keywords: Oriental Antiquity. Deportation. Financial Law. Public needs. Refugees.
1 INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem como objetivo analisar a origem da atual situagdo de
refugiados no contexto globalizado, além de conceituar o Direito Financeiro e o seu exercicio,
atividade e desenvolvimento a luz dos refugiados.

O inicio da situagdo dos refugiados estd com as chamadas “deportacdes cruzadas”, em
que o Império Neoassirio (883 — 608 a.C.) inovou ao forcar populagdes a mudarem de seus
locais de origem para lugares totalmente diferentes de suas realidades conhecidas, tanto
fisicamente quanto culturalmente, com o intuito de diminuir o progresso do sentimento de
rebelido a este sistema. Segue-se para a andlise do atual Direito Financeiro, o qual ¢ um dos
escopos diretos de atuacdo do Estado na sociedade sobre a figura de servigos publicos, os
quais visam atender as necessidades publicas mediante principios aqui caracterizados e
conceituados. Ademais, explora-se a o cenario mundial dos refugiados e a sua influéncia e

insercao nas economias europeias, as quais servem de modelo para a economia brasileira.

2 PANORAMA HISTORICO DA ANTIGUIDADE ORIENTAL E CONCEITO DA
PALAVRA “DEPORTACAO” NA ESFERA HISTORICA E JURIDICA

O significado empregado do termo “Antiguidade Oriental” remonta ao entendimento
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do assiriélogo Marc Van de Mieroop', no qual entende por Antiguidade Oriental todas as
civilizagdes que estiveram conectadas direta ou indiretamente ao Mar Mediterraneo,
geralmente em forma de negociagdes mercantis € comerciais, ou em guerra maritima. Assim,
a extensdo geografica varia: vai além das sociedades costeiras, englobando também povos que
iam por outras vias at¢ o Mediterraneo comercializar ou realizava trocas ja com povos que
passaram por l4, no entendimento indireto. Nesse sentido, egipcios, palestinos e
mesopotamicos fazem parte do Antigo Mediterraneo cultural. A interconexdo mercantil era e
continua sendo necessaria ao desenvolvimento de todas as populagdes. Nas palavras de

MIEROOP (2015, p. 1),

Las zonas pequefias que conforman el mundo mediterraneo estdn conectadas una a
otra en una extension que depende de las actividades de los humanos que las
habitan. La extension geografica de aquellas conexiones varia — y, por lo tanto, lo
que puede ser llamado el Mundo Mediterraneo cambia. A veces el foco de este
mundo puede estar fuera de Europa, en las regiones de Asia y Africa que a menudo

son algo marginalizadas de los estudios mediterraneos.”

No periodo analisado, que ¢ a segunda metade do segundo milénio em diante a.C., o
qual comeca em 1500 a.C., os Estados eram, na verdade, pequenos ou grandes reinos
descentralizados, isto €, o poder pertencia a pequenas provincias que detinham o poder militar
e anexavam os territdrios vizinhos. Entretanto, havia algumas excecdes a regra. Os reinos do
Egito, da Assiria ¢ da Babilénia constituiram verdadeiras unificacdes territorialistas’ e
conglomerados de cidades menores subjugadas ou influenciadas. Era comum reinos menores
estabelecerem aliangas temporarias com outros reinos menores pautadas em relacdes de
fidelidade, ndo agressdo e desenvolvimento econdmico equilibrado, embora ndo durassem
muito. Nao obstante, a criacdo do pacto de vassalagem ¢ dessa época. A relagdo de
vassalagem consistia na imposi¢do indireta de poder e influéncia dos reinos maiores sobre
pequenas areas, que, ao invés de anexarem diretamente via bélica e causar rebuligo e
instabilidade local, solicitava servidao, obediéncia e tributagdo anual por partes dos pequenos

€ expressivos reinos, € se acatassem, puderiam reinar livremente, ainda que a mercé total da

' O autor emprega o significado do termo no artigo cientifico EI Mediterraneo oriental en la Antiguidad
Temprana, publicado em 2005 pela Universidade de Oxford.

* As pequenas areas que compdem o mundo mediterrineo estio ligadas entre si em uma extensio que depende
das atividades dos humanos que as habitam. A extensdo geografica dessas conexdes varia - e, portanto, o que
pode ser chamado de mundo mediterraneo muda. As vezes, o foco deste mundo pode estar fora da Europa, nas
regides da Asia e da Africa, que geralmente sio marginalizadas dos estudos do Mediterraneo.

? Na acepgio de Estado expansionista, que anexa territorios ou tém areas sobre influéncia.
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dependéncia economica.

Os Estados viam na industria da guerra a disposi¢do perfeita para enriquerecem.
Através da importagdo de bigas, cavalos, armas e outros objetos o comércio militar constituia
importante forte de riqueza para uma nagao estabilizada. Van de Mieroop (2005, p. 15) relata
que a guerra ndo somente unia os Estados de uma maneira competitiva, mas também os
forcava a comercializar. A aplicacdo desses recursos, os quais eram mantidos nas maos de
poucos no poder, eram transformados via servigos publicos em obras publicas. Destarte, a
construc¢ao de novas capitais, cidades, templos gigantescos e edificios publicos era a forma de
reinvestir a receita publica em beneficio da populacdo, ainda que tais obras fossem de uso
exclusivo do rei ou da elite dominante. Nesse sentido, o assiridlogo (2005, p. 11) informa que
estas ndo eram construgdes para o povo, e sim cidades construidas como residéncias para o
rei. As receitas arrecadadas eram reinvertidas em obras publicas em que o povo ndo tinha
acesso.

Em 883 a 640 a.C. existiu o primeiro grande império expansionista da Historia: o
império neoassirio. Sobre as maos de Assurnasirpal II (883 — 859 a.C.) a Assiria foi unificada.
Salmanassar IIT (858 — 824 a.C.) iniciou o processo de anexacdo dos territorios vizinhos,
fazendo uso da propagando do horror e do terror nas cidades para impor respeito € medo.
Incendiavam cidades inteiras e dizimavam as populacdos a quase nada. Foi o momento de
“pax assyriaca’, expressio anacronica romana traduzida como o periodo de relativa
estabilidade para os assirios (e ndo para seus dominados). Tiglat-Pileser III (744 — 727 a.C.)
foi o responsavel pela invasdo a Palestina. Tentou por diversas vezes a instauracdo da
vassalagem, porém, vendo que os reis israelitas teimavam em seguir ordens de um pagdo, deu
inicio ao processo denominado “deportagdo cruzada”. A deportacdo aqui ¢ entendida no
sentido historico, ou seja, sem vinculagdo com o significado juridico. LIVERANI (2008, p.

191) informa que

As cifras de mais de 40 mil deportados de Israel e de cerca de 200 mil de Juda,
fornecidas pelos anais assirios, parecem realistas (para outras zonas mais populosas
ha cifras bem maiores) e dizem respeito a um substancioso percentual da populagdo.
Observe-se que as deportagdes ndo se referem somente a familia real e a corte
palatina, que por acaso sdo tratadas a parte, mas também a populagdo comum
agropastoril das vilas e das pequenas cidades (“homens e mulheres, grandes e
pequenos”) [...].

Entende-se dessa forma como deportacdo no sentido histérico o deslocamento do

* O termo ¢ paralelo a “Pax Romana”, periodo de grande estabilidade do Império Romano em seu processo
expansionista.
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individuo de seu lugar de origem até outro. Este seria, para nos juristas, o significado de
exportagao.
Valendo-se da biblia, uma importante informagao historica esta presente em 2 Reis 17,

6; 24, onde se confirma que:

[...] o rei da Assiria tomou Samaria e deportou os israelitas para a Assiria. Os
israelitas foram levados para Hala, para as margens do Habor, rio de Gozi, e
também para as cidades da Média. [...] O rei da Assiria mandou vir gente de
Babil6nia, de Cuta, Ava, Emat e Sefarvaim, e os estabeleceu nas cidades de
Samaria, em lugar dos israelitas. Tomaram posse de Samaria e se instaram em suas

cidades.

O déspota assirio adotou o estrategema de guerra da deportacdo cruzada justamente
para confundir as populagdes com relacdo ao lugar onde saiam e eram encaminhadas,
totalmente diferente, dificultando rebelides e levantes de prosperarem. Conforme a citagao
supra extraida no livro sagrado cristdo, ocorria a mobilizagdo de populagdes inteiras. Por
exemplo, habitantes de um vilarejo x eram encaminhados até a provincia y; os “cidaddos™
desta eram remanejados para z, os quais iam para X. A confusdo era certa na mente das
pessoas dominadas. O sentimento de despatriotismo, de refugiado e a grande crise do
inumero contingente dos apatriados contemporaneos na Siria remonta a esse periodo, também
na Siria, uma vez que Israel e Juda foram reinos na regido da Palestina, atual regido onde se
encontram Siria, Jordania, Cisjordania e afins. Vale ressaltar que a deportagdo cruzada era a
ultima medida efetiva de subjugacdo de uma populacdo pelos neoassirios. LIVERANI alude
em sua obra (2008, p. 191) que cidades destruidas, vilas incendiadas, colheitas e gados
saqueados, arvores frutiferas e vinhedos cortados, habitantes massacrados e o “resto”
deportado eram comuns devido a “propaganda do terror”, traduzida pela destrui¢do e pelo
saque.

Com a queda do império da Assiria, cuja capital era sitiada em Ninive, pelo império
neobabildnico ou caldeu, os israelistas chamaram este de “o novo flagelo de Deus”. De 610 a
585 a.C. o sistema de deportacdo cruzada encontrou mudancgas perceptivas e notorias no que
tange a reestruturacdo dos reinos invadidos e incediados. Nabucodonosor (604 — 562 a.C.),
famoso pela criacdo dos Jardins Suspensos da Babilonia, uma das 7 (sete) maravilhas do

Mundo Antigo, foi o responsavel pelo retorno do império de Babel. Foi responsavel por

*Empregado como sinénimo de habitante, visto que a identidade nacional a ponto de formalizar-se em cidadania
ndo ¢ dessa época. Logo, se utilizasse tal expressdo o anacronismo seria certo e o erro grandioso.
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campanhas anexatorias de todos os territorios a longo da faixa siro-palestina, ou melhor, de
todo o territério que antes pertencia a Ninive e que agora caira em seus dominios. Existiu
diferenga no que tange ao modelo ou modo de se subjugar os dominados. Em primeiro lugar,
a propaganda do terror com os caldeus ¢ branda, uma vez que o derramamento de sangue era
a ultima das escolhas. Insistiram fortemente na perpetuagdo do sistema do pacto de
vassalagem, devendo a Palestina pagar um amplo tributo pesado a eles. Como a Palestina ¢
uma regido semi-arida e muito pobre em recursos, disputada somente pela posi¢do geografica
estratégica que liga o Mar Mediterraneo com a Asia, a tributagdo era demasiada injusta e
pesada.

Ao que se refere ao modelo de deportagdo cruzada aprimorado, o império de
Nabucodonosor inovou. As chamadas deportacdes unidirecionais conduziam somente a classe
dirigente, elite, a que comandava politica e administrativamente o reino local até Babilonia,
capital do império e unico destino para as deportacdes. Os locais sitiados permaneciam com a
populacdo agropastoril carente e sem dire¢do, as escuras. Este ¢ o famoso periodo conhecido
como exilio na Babilonia pelos judeus e cristdos. Desse modo, conclui LIVERANI (2008, p.

243)

O texto biblico fornece para as deportagdes de Nabucodonosor cifras muito
contidas: para 598 se fala (2Rs 24, 14 — 16) de 10 mil notaveis mais um néimero
impreciso de artifices e, dois versiculos depois, de 7 mil notaveis mais mil artifices.
Jeremias (52, 28 — 30) da cifras ainda mais modestas: 3 mil pessoas em 598, 832 em
587, outras 745 cinco anos depois, 4.600 ao todo. Parece claro que a deportacdo se
referiu a classe dirigente, ao passo que a populagdo camponesa fora deixada onde
estava. Diferentemente das deportagdes assirias, ndo se ddo outras metas para os
deportados sendo a propria Babilonia, e ndo se faz referéncia a grupos estranhos
deportados para a Palestina.

Como a populagdo trabalhadora ficara sem quem comandasse e organizasse 0s
servigos a serem realizados, a populagdo local diminuiu bruscramente em razao da guerra, da
pestiléncia, dos longos periodos de carestia e pela emigragdo a outros reinos prosperos para
intentar vida nova, como o Egito. A economia desses pequenos reinos invadidos cujo
histérico ja ¢ desequilibrado por conta da dependéncia e da tributacdo em decorréncia da
vassalagem, com a auséncia de quem direcionasse o fluxo administrativo o setor econdémico
ruiu de vez.

No setor juridico, no entendimento de LENZA (2014, p. 1226) deportagdo quer
significar a saida compulsoéria (retorno ao pais de origem) do estrangeiro em consequéncia de
sua entrada ou estado irregular no pais. No que concerne ao conceito histdrico, estamos diante
dos refugiados.
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3 O DIREITO FINANCEIRO COMO ATIVIDADE FIM DO ESTADO

A atuagdo do Direito Financeiro faz-se presente através das necessidades publicas, as
quais correspodem a auséncias, faltas, caréncias, déficits de algo inerente a existéncia
individual ou social da populacio (RAMOS FILHO, 2010, p. 34). O papel do Estado
enquanto arrecadador de inumeras fontes de riqueza ¢ de reinseri-las em prol de sua
populacdo nas areas em que hd maior vislumbre de necessidades, condi¢des minimas de
dignidade da pessoa humana. Nessa diapasdo, considera-se necessidade publica tudo aquilo
relacionado as necessidades econdmicas, uma vez que em nosso sistema capitalista tudo ¢
movido pelo capital. O Estado busca resolver os anseios considerados urgentes ou os mais
alarmantes, como a saide e a educa¢dao. Em julgado de recurso de mandado de seguranca n°.
28.962/MG (NAPOLEONI apud RAMOS FILHO, 2012, p. 34-35), a 1* Turma do Superior
Tribunal de Justi¢a (STJ) entendeu que

O entendimento de que o Poder Publico ostenta a condicdo de satisfazer todas as
necessidades da coletividade ilimitadamente, seja na saude ou em qualquer outro
segmento, ¢ utdpico; pois o aparelhamento do Estado, ainda que satisfatorio aos
anseios da coletividade, ndo sera capaz de suprir as infindaveis necessedidades de
todos os cidaddos.

E inegavel que o Estado jamais conseguira atender a todas os anseios individuais,
coletivos ou transindividuais, porém, este se esfor¢a para conseguir solucionar os casos mais
graves, que requerem atengdo, pois a situacdo deficitaria em concreto ndo vislumbra outras
medidas alternativas se ndo a propria intervencao estatal, visto que os recursos pelos entes
federativos disponiveis sdo insuficientes ou inacessiveis ao combate e controle de mazelas
sociais. Faz-se mister informar que a definicdo de necessidade publica ¢ embasada em
critérios politicos cuja fundamentagdo estd em normas juridicas. S3o escolhas politicas que
definem uma necessidade como publica e delimitam o raio de atuagdo do Estado. HARADA
(2010, p. 5) trata do interesse geral como diretriz de atuagdo do Poder Publico, e dependendo
da intensidade de necessidades publicas, maior ou menor sera a atividade financeira do Estado
para mensurar a realizacao de tais pressupostos indispensaveis.

O mencionado autor financeirista aduz que ¢ através do servigo publico que as
necessidades publicas sdo sanadas. Servico publico ¢ entendido como a agdo ou intervengao
estatal de prestacdo direta de um dar, fazer ou ndo fazer via administrativa, sob regime de

direito publico. Atendem a todos indistintamente, ou seja, os interesses satisfeitos sao
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transindividuais®. Citando exemplos, temos a iluminacdo publica, a coleta de lixo, as
Unidades Basicas de Saude (UBS) e tantas outras formas ofertadas a populagdo para
solucionar problemas pertinentes a todos, uma vez que a ndo iluminagdo de vias noturnas, o
acumulo de lixo e a ndo assisténcia gratuita a saide correspondem a mazelas sociais do mais
alto nivel e possuem prioridade em serem erradicadas, pois configuram atentados aos direitos
constitucionais da sociedade.

O servigo publico ora pode ser geral ou especifico. Sera geral quando atender
indistintamente a todos, insuscetiveis de utilizagdo e apropriacdo individual, como o caso da
iluminagao publica, que fornece maior seguranca e visibilidade a todos, e ndo somente a uma
ou poucas pessoas. Sera especifico quando do servigo publico geral haver divisibilidade na
substancia, isto ¢, de maior aproximacao do servigo publico perante a necessidade individual,
como ocorre no caso de fornecimento de energia elétrica e de dgua nas residéncias e
condominios.

Para atender as necessidades publicas, ¢ preciso que o Estado arrecade fundos para
custear todas as obras, tratamentos e investimentos indispensaveis ao bem comum da
sociedade. E ¢ através da maquina financeira estatal que hd a devida organiza¢do e
administracdo dos recursos financeiros destinados as atividades de satisfacdo de necessidades
publicas. Nesse sentido, atenta-se em compreender o conjunto dos atos de um governo
tendentes a realizar o que for possivel para sanar eventuais questdes. Obten¢ao, administragao
e emprego de meios patrimoniais possibilitam o desempenho da atividade fim do Estado, que
¢ a garantia do bem comum sob suas inimeras facetas (SOUSA apud RAMOS FILHO, 2012,
p. 42).

A atividade financeira do Estado desenvolve-se mediante trés conceitos basicos.
Segundo a classificacdo desenvolvida pelo financeirista Carlos Alberto de Moraes Ramos
Filho, em sua obra intitulada Curso de Direito Financeiro (2012, p. 42), ha a seguinte
disposi¢do:

a) Receita tributéria, entendida singelamente em um primeiro momento como a obtencao

de meios patrimoniais necessarios’ a realizagdo do bem comum;

% Diferente dos interesses individuais que sdo restritos a um circulo pessoal de interesses, bem como os interesses
coletivos, os quais atendem os interesses também restritos de um conjunto de pessoas, os interesses individuais
sdo comuns a todos, tanto aos interesses individuais quanto aos coletivos, e ainda mais, justamente por
perpassarem as necessidades de todas as pessoas.

" Sob a forma de tributos, taxas, contribui¢des e impostos, direta e indiretamente colhidos.
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b) Gestdo administrativa, de competéncia essencial para melhor organizar, gerir e
administrar os fundos mediante as necessidades que vao surgindo, bem como
conservar o patrimdénio publico e realizar licitagdes menos custosas ao Estado e
igualmente eficientes a sociedade;

c) Despesa, nada mais do que a saida dos recursos empregados, alocados, utilizados na

realizagdo dos fins a que se destinam o Poder Publico.

A destinagdo das receitas tributarias® é matéria do Direito Financeiro, o qual se
preocupa em melhor dividir os encargos para uma completa atuagdo e alcance real do Poder
Publico com os problemas sociais no caso concreto, evitando assim o distanciamento do
Estado perante a sua populacao.

Busca-se, junto a melhor gestdo dos recursos patrimoniais, o agir correto e a
verdadeira aplicagdo da norma legal perante a atividade a ser desenvolvida. O Direito
Financeiro s6 age nos caminhos em que artigos constitucionais, leis infraconstitucionais,
especificas e estaduais disciplinam sobre, sendo vedada as praticas financeiras e tributarias

que ndo estiverem regidas sobre a vigéncia de leis constituidas para esse fim.

3.1 OS PRINCIPIOS DO ORCAMENTO PUBLICO APLICAVEIS AO DIREITO
FINANCEIRO

Entende-se por principios do orcamento publico, nas palavras Kiyoshi Harada, em sua
obra Direito Financeiro e Tributario (2010, p. 64) como valores fundamentais da sociedade
que servem como fonte subsididria, integral do Direito e conferem diretrizes interpretativas a
normas e regras juridicas em geral. Orcamento Publico ¢ visto como a autorizacdo do Poder
Legislativo ao Poder Executivo em administrar, por certo periodo de tempo, as despesas
destinadas ao funcionamento dos servigos publicos e outros fins, bem como a arrecadacio das
receitas tuteladas em lei (BALEEIRO, 1996, p. 387). E a previsio de dispéndio de recursos
financeiros mediante programas e projetos a serem aplicados, dentro de um periodo, por
orgdos competentes, expressas em documentos, segundo normas ja estabelecidas
(FERREIRA, 1979, p. 33).

O or¢amento publico ¢ limitado a um certo valor, j4& que o Estado ndo dispde de

recursos ilimitados nem tdo pouco possui somente uma ou outra atividades a debrugar-se por

¥ A arrecadagdo das receitas tributarias é matéria do Direito Tributario.
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completo no que se refere a preocupacao e a atengao.

Valendo-se da classificagdo principioldgica desenvolvida pelo brilhante autor RAMOS
FILHO, buscamos analisar e entender o funcionamento orcamentario publico segundo tais
norteamentos maximos das normas juridicas, os principios da:

a) Exclusividade: expresso no artigo 165, § 8°, da Carta Magna de 1988, o qual diz que

“a lei or¢amentaria anual ndo contera dispositivo estranho a previsdo da receita e a

fixagdoda despesa, ndo se incluindo na proibi¢do e autoriza¢do para abertura de

créditos suplementares e contratagdo de operagoes de crédito, ainda que por
antecipagdo de receita, nos termos da lei”. Diz respeito a ndo inclusdo de matérias,
fatores ou questdes estranhas a lei orgamentaria, justamente para evitar a pratica de
caudas orgamentérias’. A excegdo a regra estd no incremento a curto prazo a serem
satisfeitas no mesmo exercicio. Desse modo, a atividade fim estd com o seu
funcionamento e com o seu or¢amento garantidos.

b) Universalidade/totalidade: tal principio estd contido no artigo 165, § 5° “A4 lei
or¢amentdria anual compreendera: I — o or¢amento fiscal referente aos Poderes da

Unido, seus fundos, orgdos e entidades da administracdo direta e indireta, inclusive

fundagoes instituidas e mantidas pelo Poder Publico;, Il — o or¢camento de

investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a

maioria do capital social com direito a voto; III — o or¢camento da seguridade social,

abrangendo todas as entidades e orgados a ela vinculados, da administra¢do direta ou
indireta, bem como os fundos e fundagoes instituidos e mantidos pelo Poder Publico.”

Assim, tal principio traz a tona a ideia de que todas as receitas, despesas, gastos e

investimentos do governo devem ser incluidos em seus valores brutos, sem quaisquer

divisdo inicial de finalidade'’. Tudo o que estiver contido na receita or¢amentaria
devera atender aos programas do governo, sem mais nem menos. O principio da

totalidade possibilita ao Poder Legislativo conhecer anteriormente todas as receitas e

despesas do governo e dar prévia autorizagdo para a respectiva arrecadacdo e

realizacdo, bem ainda impedir o Poder Executivo de realizar qualquer operagdo

? Incremento e aumento de funcionalismo em um mesmo or¢amento publico, o qual ndo suportaria duas despesas
sendo que foi concebido para a realizagdo plena (e ainda dificultosa) de apenas uma, gerando demora e margem
para a corrupgao.

' Finalidade aqui ¢ empregada no sentido de repasse de valores, destinado ali e acola, sempre visando o melhor
aproveitamento e rapidez do mesmo projeto.
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estranha de receita e despesa sem a prévia autorizacdo legislativa, e ainda, conhecer o
exato volume global das despsas projetadas pelo governo, com a finalidade de cobrar e
arrecadar somente os tributos estritamente necessarios para contemplar a atividade na
qual a lei orcamentaria ¢ destinada. A excec¢do a regra, como de costume no Direito, é

o caso das despesas extraordindrias. S@o receitas eventuais, motivadas por

circunstancias acidentais e as vezes alheia ao planejamento orcamentério, e que
costumam ndo configurar nos or¢amentos, dada a sua caracteristica ocasional,
esporadica.

c) Especializagdo: dispde o artigo 165, § 6° que “O projeto de lei or¢amentaria sera
acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas,
decorrente de isengoes, anistias, remissoes, subsidios e beneficios de natureza
financeira, tributaria e crediticia.” Desse modo, as receitas orcamentarias estdo
automaticamente vinculadas a andlise e detalhamento, e consequentemente a clareza e
compreensdo dos investimentos a serem executados, garantindo uma fiscaliza¢do do
emprego de verbas publicas mais eficiente e que obsta o desvio de finalidade'.

d) Programacdo: contido no § 4° do referido artigo, “Os planos e programas nacionais,
regionais e setoriais previstos nesta Constitui¢do serdo elaborados em consondncia
com o plano plurianual e apreciados pelo Congresso Nacional.” Ou seja, para a
execucdo do orgamento ¢ necessaria a previsao, a estimativa do tempo que leve a sua
completa consumagio. E a “prossecucdo do curso da acdo adotada através do
programa”, nas palavras de José Afonso da Silva'.

e) Anterioridade: contemplado no artigo 35, § 2° III, dos Atos das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias (ADCT) da Constitui¢do Federal de 1988, em que “o
projeto de lei orcamentaria da Unido serd encaminhado até quatro meses antes do
encerramento do exercicio financeiro e devolvido para san¢do até o encerramento da
sessdo legislativa.” Destarte, ¢ mister a informacao de que a lei orcamentaria devera
ser encaminhada com antecedéncia para aprovagdo, para s6 depois — em caso positivo

— dar inicio ao exercicio financeiro a que servird. Salienta-se a titulo de curiosidade a

distingdo com o principio da anterioridade tributaria, o qual proibe que o tributo seja

cobrado no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que o

' Nesse caso, o desvio de finalidade ¢ sindnimo de corrupgao.
'2 apud In RAMOS FILHO, 2012, p. 230.

VIII Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da UEL-UNIMAR, em 20 de outubro de 2017.
ISSN 2179-0760
GT 2- GLOBALIZACAO, DIREITO E ECONOMIA



Pégina 75 de 203

instituiu ou aumentou, apenas poderd ser cobrado em outra lei (geralmente
promulgada no ano seguinte).

f) Anualidade/periodicidade: o artigo 165, § 9°, I, da Constituicdo de 1988 diz que “Cabe
a lei complementar: I — dispor sobre o exercicio financeiro, a vigéncia, os prazos, a
elaboracgdo e a organizagdo do plano plurianual, da lei de diretrizes or¢amentarias e
da lei or¢amentaria anual.” Tem-se definido o periodo de vigéncia da lei orcamentaria
a ser plenamente trabalhada a fim de promover a(s) finalidade(s) nela(s) proposta(s). E
o periodo considerado imprescindivel ao exercicio financeiro. Periodo este limitado.
Citando Aurélio Pitanga SEIXAS FILHO (apud RAMOS FILHO, 2012, p. 233), “o
exercicio financeiro no Brasil coincide com o ano civil, tendo em vista a necessidade
de se repensar a cada ano as diversas prioridades sociais que o governo devera

atingir.” Nao se confunde com o principio da anualidade tributaria, o qual impede a

cobranca do tributo que ndo estd previsto na lei or¢amentaria; a lei instituidora do
tributo devera ser promulgada anteriormente a lei que pretende exigi-lo.

g) Unidade: em principio, o consenso preconizado na unidade referia-se a unidade
documental, em que uma s6 peca or¢amentario bastava para agrupar as receitas ¢
despesas do Estado para determinada finalidade. No entanto, a realidade revogou
tacitamente essa no¢do, ¢ deu outro signicado no lugar. Ao invés de haver um s6
documento org¢amentario que aglutinasse os objetivos, tripartiu-se em Plano
Plurianual, Lei das Diretrizes Orgamentarias e Lei Orcamentaria Anual justamente
para que os fins fossem melhor alcangados. A unidade atende a orientagdo politica na
formagdo de tais pegas, procurando garantir a a integracdo e a harmonia dos fins
publicos propostos, convergindo para um mesmo ponto. Fundamentando a questao,
cita-se os § 3° 1, “As emendas serdo ao projeto de lei do or¢amento anual ou aos
projetos que o modifquem somente podem ser aprovadas caso: I — sejam compativeis
com o plano plurianual e com a lei de diretrizes or¢amentarias” combinado com o §
4° “As emendas ao projeto de lei de diretrizes org¢amentdrias ndo poderdo ser
aprovadas quando incompativeis com o plano plurianual.”

h) Nao afetagdo/ndo vinculacdo de receita de impostos: artigo 167, IV “Sdo vedados: IV
— a vinculag¢do de receita de impostos a orgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a
reparticdo do produto da arrecadagdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e
159, a destinagdo de recursos para as agoes e servigos publicos de saude, para
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manuteng¢do e desenvolvimento do ensno e para realiza¢do de atividades da
administragdo tributari, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°,
212, e 37, XXII, e a prestagdo de garantias as operagoes de crédito por antecipagdo
de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo.”
Nessa conjuntura, a vedagdo dos impostos (e ndo aos tributos) em serem
determinados, isto ¢, destinados a alguma especificidade ¢ garantida, de modo que a
funcdo dos impostos deva ser “simples”, sem discriminagdo, destinada a um fundo
comum e que sirva para financar todas as despesas publicas, e ndo determinadas.
Imposto ¢ o tributo que o Estado percebe a fim de atender indiscriminadamente, de
modo global, as necessidades gerais da administragdo publica. O objetivo de tal
principio ¢ de evitar o congelamento e “engessamento” de verbas publicas, de
situacdes onde sobram orcamentos mas estdo exclusivamente adstritos a um tipo de
orcamento. Confere proporcionalidade, equilibrio e justiga na aplicacdo das receitas
obtidas pelos impostos.

1) Transparéncia orcamentaria: preceitua a Lei Complementar n°. 101/2000, de 4 de maio
de 2000 — Lei de Responsabilidade Fiscal — em seu artigo 1°, § 1° que “A
responsabilidade na gestao fiscal pressupoe a a¢do planejada e transparente, em que
se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas
publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e
a obediéncia a limites e condi¢oes no que tange a renuncia de receita, gera¢do de
despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada e
mobiliaria, operagoes de crédito, inclusive por antecipagdo de receita, concessdo de
garantia e inscri¢do em Restos a Pagar.” O artigo 48 da referida lei menciona que
“sdo instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal, aos quais serd dada ampla
divulgacdo, inclusive em meios eletronicos de acesso publico: os planos, or¢amentos
e leis de diretrizes or¢amentarias,; as presta¢oes de contas e o respectivo parecer
prévio,; o Relatorio Resumido da Execug¢do Or¢amentaria e o Relatorio de Gestdo
Fiscal; e as versoes simplificadas desses documentos.” Consiste na divulgacdo prévia
da lei orgamentaria, cuja participagdo popular em audiéncias publicas durante a

elaboracdo e discussdo da mesma ¢ garantida.

4 OS REFUGIADOS E A ECONOMIA
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Apresentado o panorama historico de refugiados, a conceituagdo acatada pelo Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para os Refugiados (ACNUR), 6rgao anexo a Organizagao
das Nagdes Unidas (ONU) define refugiados como “pessoas que estdo fora de seus paises de
origem por fundados temores de persegui¢do, conflito, violéncia ou outras circunstancias que
perturbam seriamente a ordem publica e que, como resultado, necessitam de “prote¢do
internacional”. As situa¢des enfrentadas sdo frequentemente tdo perigosas e intoleraveis que
estas pessoas decidem cruzar as fronteiras nacionais para buscar seguranga em outros paises,
sendo internacionalmente reconhecidos como “refugiados” e passando a ter acesso a
assisténcia dos paises, do ACNUR e de outras organizacdes relevantes. Eles sdo assim
reconhecidos por ser extremamente perigoso retornar a seus paises de origem e, portanto,
precisam de refiigio em outro lugar. Essas sdo pessoas as quais a recusa de refiigio pode ter

»13 Por muitos visto com xefonobia e

consequéncias potencialmente fatais a sua vida.
intolerancia por nio entender o motivo que levou ao diferente e ao estrangeiro sair da sua
nacdo e ir em busca de outra para viver dignamente, ndo mais sobreviver com esforgo, os
refugiados merecem o tratamento conforme o principio da dignidade da pessoa humana.

Em relagdo & economia, o primeiro-ministro da Hungria Viktor Orban, nacionalista ao
extremo, discursou a respeito de como a economia de seu pais enxergava os refugiados do
Oriente Médio em face do Estado Islamico, afirmando que “a Hungria ndo precisa de um
unico migrante para que a economia funcione, ou a populacdo se sustente, ou para que o pais
tenha futuro. Cada migrante representa um risco de seguranca publica e de terrorismo”, em
entrevista ao jornal portugués Publico, em 02 de outubro de 2016."* No entanto, tal concepgdo
mostra-se equivocada. Segundo bancos e economistas, a entrada dos refugiados tem muito a
alavancar a economia do pais “receptor”. Alex Tabarrok, professor na George Mason
University, defendeu com unhas e dentes os refugiados, fundamentando a sua resposta nas
visdes a curto e a longo prazo, caracteristicas da Economia. “A maior parte dos economistas
acha que a imigracdo ¢ benéfica no balango, e mesmo aqueles que veem um efeito de baixa de
salarios nos nativos menos qualificados concorda que este efeito ¢ baixo no curto prazo e

ainda menor no longo. Nenhum economista notavel acredita que imigracao seja um “enorme”

B Disponivel em  <http://www.acnur.org/portugues/quem-ajudamos/refugiados/refugiados-e-migrantes-

perguntas-frequentes/>.
' Disponivel em  <https://www.publico.pt/2016/10/02/mundo/noticia/hungria-leva-a-votos-o-medo-dos-
refugiados-1745741>.
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problema”, disse em entrevista ao jornal Exame, em 1° de outubro de 2015."° Na referida
reportagem, o banco suico Credit Suisse informou que os esfor¢os dos refugiados devem ser
vistos como investimentos, € nd0 como custos.

A reportagem “Imigrantes criam mais empregos do que tomam, diz estudo”'
apresenta dados estatisticos elaborados pelo Escritério Nacional de Pesquisa dos Estados
Unidos, no qual constata que & medida que os refugiados aumentam a demanda por produtos
(sdo novos consumidores), eles aumentam a demanda por trabalho, exatamente para atender a
nova demana de mercado. Cada imigrante criou 1,2 empregos locais para trabalhadores locatis,
a maioria indo para nativos'’.

O proprio Fundo Monetério Internacional (FMI) concluiu que o Produto Interno Bruto
(PIB) dos paises que abriram as fronteiras aos refugiados ird aumentar, de acordo com a
forma em que eles sdo integrados'®. Seria o reflexo do investimento no minimo existencial aos
refugiados, os quais retribuiram na ascensdo da economia do pais. “Os técnicos sublinham que
os Estados europeus devem acelerar a integragdo destes estrangeiros no mercado de trabalho
pois sO assim conseguirdo desbloquear os potenciais efeitos econdémicos positivos. O FMI
acrescenta que os refugiados podem aliviar os problemas demograficos da Europa que tem
poucas criangas € muitos idosos.”

E ainda, ha em que se falar na violagdo de Tratados Internacionais pelos paises
europeus ao se recusarem ou dificultarem a concessdo de asilo aos refugiados'® da Siria, aquela
mesma regido outrora motivo de deportacdo pelos assirios e neobabilonicos na Antiguidade
Oriental. O texto jornalistico informa que o Protocolo de Dublin, de 1990, norma incorporada
pelo bloco econdmico Unido Europeia (UE), foi totalmente desrespeitada pelos paises do leste
europeu signatarios, dentre eles a Grécia, Hungria, Republica Tcheca, Eslovaquia e Polonia.
Itziar Ruiz, juiz da Anistia Internacional, “assegura que a UE viola obriga¢des do Direito

Internacional de protecao de refugiados e de ndo devolucao™.

"> Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/economia/economia-da-europa-so-tem-a-ganhar-com-refugiados-
diz-banco/>.

' Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/economia/imigrantes-criam-mais-emprego-do-que-tomam-diz-
estudo/>.

"7 Conceito relacionado a cidadio.

""" Disponivel em: <http://www.tsf.pt/economia/interior/refugiados-vao-fazer-crescer-a-economia-europeia-
4989348.html>.

" Disponivel em: < https://oglobo.globo.com/mundo/paises-da-uniao-europeia-violam-tratados-em-comum-ao-
recusarem-refugiados-17386579>.
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Os diplomas internacionais violados sdo: a) Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos - O artigo 14 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos prevé: “Em caso de
perseguicdo, toda pessoa tem direito de buscar asilo, e a desfrutar dele, em qualquer pais”; b)
Convengdo de Genebra - Estatuto do Refugiado da Convencdo de Genebra, de 1951
estabelece “a protecdo que um Estado oferece a pessoas que ndo sdo seus nacionais e cuja
vida ou liberdade esta em perigo por atos, ameagas e perseguicdes das autoridades de outro
Estado”; c¢) Carta de Direitos Fundamentais da UE - O artigo 9, “Direito ao asilo”, tem sido
desrespeitado, bem como o artigo 6, que afirma a “obrigatoriedade de registrar todas as
solicitacdes de protecdo internacional que sejam apresentadas”; d) Convénio Europeu de
Direitos Humanos - Os artigos 3, 13 e o protocolo 4° tém sido violados com as atitudes de
paises europeus na atual crise migratéria. E uma das tabuas de direitos mais descumpridas
pela UE. Em 2014, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, em Estrasburgo (Franca),
obrigou a Espanha a manter em territério nacional 30 saarauis aos quais o pais se recusou

conceder asilo, em 2011.

CONCLUSAO

O inicio da situagdo dos refugiados estd marcada com a pratica de “deportacdes”
cruzadas empregada pelos imperados neoassirios, os quais motivados a impedir a formagao de
revoltas locais, deslocaram populagdes inteiras, vilarejos, provincias para lugares [totalmente]
diferentes daquele que estavam habituados, trazendo consigo a sensa¢do de inseguranca,
receio, medo e auséncia de costumes, auséncia de habitos.

Segue-se o entendimento que o Direito Financeiro ¢ a atividade do Estado de arrecadar
impostos necessarios para satisfazer necessidades publicas através de servigos publicos. E o
ramo do Direito Publico que visa a arrecadagdo, a organizagdo e o gerenciamento do dinheiro
publico para a pratica e a realizagdo de obras, atividades e quaisquer meios que atendam os
déficits, as caréncias sociais. Sob a otica de inumeros principios, todavia, tal atividade deve
ser executada com a méaxima cautela para nao ferir os instrumentos nucleares do Direito — os
principios — cuja funcdo consiste justamente em guiar as normas, o segmento juridico, o
ordenamento em si.

O contexto dos refugiados sirios — local onde iniciou as “deportagdes cruzadas™ a trés
milénios a.C. — na economia europeia ¢ de mister importancia e relevancia, pois as praticas
adotadas pela Unido Europeia servem de modelo e refletem diretamente na economia
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brasileira, a qual busca inspirar o seu crescimento sustentavel em tal pardmetro. Discursos
xenofobicos de lado (os quais ndo possuem fundamento algum), a inser¢do dos refugiados nas
economias europeias — quebradas, diga-se de passagem — tem muito a contribuir. A medida
que a populagdo aumenta, a oferta aumenta, e para suprir tal contingente ¢ necessario o
emprego de capital produtivo, mao-de-obra para atender a demanda. Logo, quanto mais
pedidos, mais emprego laborativo far-se-4 empregado para equalizar a 16gica matematica. Os
refugiados irdo ter garantido vida digna e trabalho e o pais ganhard com o aumento do seu
Produto Interno Bruno.

Diante do exposto, tem-se ciéncia dos beneficios que os refugiados trazem a economia
de um pais. Buscando um lar para viverem dignamente ja que o local de origem ndo oferece
condi¢des minimas de vida, incentivando o preconceito € o genocidio por motivos torpes e
intolerantes, o expatriado necessita de uma patria para desenvolver todas as capacidades em
que o Direito assegura-o, contribuindo diretamente com a economia da nag¢do que decidiu

aceitar o pedido de refugio.
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CONDUTAS ANTI CONCORRENCIAIS NO MERCADO DA INTERNET
ANTICOMPETITIVE PRACTICES IN THE INTERNET PROVISIONING MARKET

Murilo Meneguello Nicolau™
Junio César Mangonaro™*

Resumo: Este trabalho tem como escopo a andlise da legalidade ou ndo do bloqueio do
acesso a internet pelas provedoras deste servigo, levando em consideragdo os reflexos que tal
politica podera trazer a livre concorréncia e ao livre mercado, e consequentemente, ao estado
de bem-estar social. Os servicos OTT sdo aqueles fornecidos por empresas de tecnologia e
voltados a transmissdo de contetido audiovisual, mensagens e voz, que se valem da propria
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estrutura Internet para serem mantidos e acessados pelo usuério. O crescimento explosivo dos
servicos OTT trouxe perdas imensas aos setores de televisdo por assinatura, estimando-se a
ruptura de 800 mil assinaturas entre maio de 2015 e 2016. Na tentativa de frear esta evasao
dos consumidores de pacotes de televisdo que passaram a migrar para os servigos de
streaming, tais companhias anunciaram, em meados de abril de 2016, que alterariam a forma
de cobranga dos servigos de provimento de internet, criando cotas de navegacao que, quando
atingidas, causariam o bloqueio do acesso do usudrio a Internet. Tal pratica cria um
limitador/abuso aos principios norteadores de toda atividade economica, em destaque a livre
iniciativa e livre concorréncia, consagrados pela Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo
170.

Palavras-chave: Direito Concorrencial. Doutrina do Bem Essencial. Acesso a internet.
Servigos OTT.

Abstract: This paper has the goal of analysing the legality of the act of blocking the internet
access by Internet Providing Companies, taking into account the reflexes that such policy may
bring to free competition, the free market and consequently to the social welfare state . The
OTT services, which are provided by technology companies, aim the transmission of
audiovisual content, messages and voice transmission, using the Internet structure itself to be
maintained and accessed by its users. The explosive growth of the OTT services has brought
huge losses to the pay-TV sectors, with an estimated 800,000 signatures breached between
May 2015 and May 2016. As an attempt to stop the evasion of pay-TV consumers, which
have been migrating to streaming services, those companies announced in mid-April 2016
that they would change the way Internet services would be charged, creating browsing quotas
that, when hit its stipulates limits, would cause the user to have his internet access blocked.
This practice creates a limitation/abuse to the guiding principles of all economic activity,
highlighting the free initiative and free competition, enshrined in the Federal Constitution of
1988, in its article 170.

Key-words: Competition Law, Essential Facility Doctrine. Internet Access. OTT Services.
Streaming
INTRODUCAO

A popularizagdo da Internet iniciou-se em 1989, quando o Ministério da Ciéncia e
Tecnologia criou a Rede Nacional de Pesquisa.

Esta rede tinha o objetivo de implementar a infraestrutura necessaria para que servigos
de Internet fossem operados no pais, a qual foi utilizada exclusivamente pela comunidade
académica até meados de 1995, segundo LEONARDI (2005, p.12).

Passados seis anos, ja em 1995, iniciou-se a exploragdo comercial da Web pela
iniciativa privada, que passou a perceber o potencial econdmico da Internet, bem como o
crescimento da demanda por este servico dentre os consumidores brasileiros.

Naquele mesmo ano foi publicada uma Nota Conjunta do Ministério da Ciéncia e
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Tecnologia e Ministério das Comunicagdes, expressando a intengdo do Governo Brasileiro em
ndo interferir, em um primeiro momento, na exploragdo deste novo recurso”’, deixando-o nas
maos exclusivamente da iniciativa privada.

A Internet, que permite interligagdo de diversos pontos do Globo, facilitando o
intercAmbio de informagdo entre eles, de forma mais agil e segura em relagdo aos meios de
comunicagdo existentes aquela época, entdo, popularizou-se.

Esta rapida popularizagdo, segundo NICOLAU (2016, p.3)

deu-se pela capacidade que a WEB tem de conectar o mundo todo através de uma
unica rede, permitindo ndo apenas a comunicacdo entre pessoas, mas também
facilitando o processo de globalizagdo e integragdo social ao oportunizar a

dinamizacdo de prestagdes de servigos, a venda de produtos através da internet ¢ o
livre acesso a informagdes.

J& em meados do ano de 2012, quando um imenso numero de casa brasileiras ja
possuiam acesso a Internet, os servicos over the top (OTT) comegaram a se popularizar.
Acerca da popularizagdo da Internet, escreve LEAO (2014, p.130):
se antes a internet se prestava a possibilitar o acesso de informagdes e a publicidade

de produtos e servigos, nos ultimos anos a rede se prestou também a propiciar um
meio para as relagdes negociais, viabilizando a contrata¢do no ambiente virtual.

Os chamados servigos OTT sdo aqueles fornecidos por empresas de tecnologia e
voltados a transmissdo de contetido audiovisual, mensagens e voz, que se valem da propria
estrutura Internet para serem mantidos e acessados pelo usudrio.

Um grande exemplo destes servigos sdo os servicos de streaming, oferecidos por
empresas como a Netflix, Youtube e Spotify, que permitem que o usuario tenha acesso a
filmes, musicas e séries de forma dindmica e legal, visto que ndo ferem os direitos autorais do
contetido transmitido.

Estes servigos sdo conhecidos, também, por garantir a liberdade de escolha do usudario
acerca de qual conteudo deseja ter acesso, quebrando paradigmas dos servigos tradicionais de
radio e televisdo, que ndo possuem tal nivel de interatividade.

Os OTT foram extremamente bem recebidos por consumidores em todo o mundo

0 artigo 6.1 da Nota Conjunta do Ministério da Ciéncia e Tecnologia e Ministério das Comunicagdes
publicada em maio de 1995 previa que os precos relativos ao uso dos servigos Internet seriam fixados pelo
provedor, de acordo com as caracteristicas dos servigos por ele oferecidos.
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passando a concorrer diretamente com os servigos tradicionais, ao passo que - além de
permitirem acesso mais dindmico ao conteudo — oferecem precos extremamente competitivos
em relacdo aos custos de uma assinatura de televisdo, por exemplo.

O crescimento explosivo dos servigos OTT trouxe perdas imensas ao setor de televisao
por assinatura, estimando-se uma perda de 800 mil assinaturas entre maio de 2015 e 2016.

Historicamente as mesmas companhias que oferecem servicos de provimento de
internet mais utilizados pelos brasileiros, sdo também as que fornecem os servigos de
televisdo mais contratados no pais, como serd demonstrado adiante.

Na tentativa de frear esta evasdo dos consumidores de pacotes de televisdo que
passaram a migrar para os servigos de streaming, tais companhias anunciaram, em meados de
abril de 2016, que alterariam a forma de cobranga dos servicos de provimento de internet,
criando cotas de navegacao que, quando atingidas, causariam o bloqueio do acesso do usudrio
a Internet *'.

Apesar das empresas argumentarem que tal forma de cobranca permitiria que o
usuario pagasse apenas pelo trafico de dados utilizado, na pratica, esta alteragdo impediria o
livre acesso dos consumidores aos servigos OTT, que sdo conhecidos por consumirem grande
trafego de dados.

Tal pratica cria um limitador/abuso aos principios norteadores de toda atividade
econdmica, em destaque a livre iniciativa e livre concorréncia, consagrados pela Constituicao
Federal de 1988, em seu artigo 170.

Ao reduzir a concorréncia com a limitagdo do acesso a Internet, de forma indireta,
gera-se uma restricdo do acesso aos servigos prestados pelas empresas que operam sob a base

do streaming e, consequentemente, impactos negativos a todos os usudrios de tais servigos.

DESENVOLVIMENTO

Os servigos de streaming significaram uma verdadeira quebra de paradigmas em
relacdo as formas tradicionais de acesso a midias audiovisuais. Criou-se uma nova realidade
de interatividade nunca antes vista nas formas tradicionais de acesso as midias, com acesso a
conteudos de forma dinamica e barata, permitindo ao usuério escolher especificamente qual

contetdo acessara.

*! Vide matéria veiculada pelo jornal Globo: http:/gl.globo.com/tecnologia/noticia/2016/04/franquia-de-dados-
na-internet-fixa-no-brasil-gera-criticas-em-redes-sociais.html
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Atualmente, o Banco Mundial estima que 57% da populacao do Brasil tenha acesso a
Internet em casa. Neste sentido, entre os meses de Outubro de 2016 e Abril de 2017, segundo
estudos da Anatel, o nimero de assinantes de servigos de provedor de internet cresceu 2,27%;

porcentagem equivalente a um aumento de 608.344 consumidores®.

Acessos em Servigo por Grupo Econdmico

Grupo Novembro Dezembro Janeiro Fevereiro Margo Abril Maio
Econdémico (2016) (2016) (2017) (2017) (2017) (2017) (2017)
ALGAR (CTBC 492.244 495.709 498.849 502.101 507.795 512.345 517.063

TELECOM)
BLUE 101.836 101.395 97.739 98.852
BT 32.559 27.002 25.328 23.292 23.196 23.196 22.605
CABO 97.940 98.777 99.778 100.671 101.617 102.210 105.213
NEXTEL 1 1 1 1 1 1 1
NOSSATV 2 2 2 2 2 2 2
Ol 6.415.932 6.412.839 6.420.116 6.429.832 6.416.887 6.425.464 6.415.983
Outras 2.872.191 2.923.719 2.963.997 3.016.316 3.264.610  3.277.105 3.392.485
PREFEITURA DE 167.642 167.857 167.817 167.812 168.165 168.144 168.225
LONDRINA/COPEL
SKY/AT&T SNE2RS 310.150 312.266 314.084 330.993 342.684 348.753
TELECOM 8.445.512 8.411.561 8.431.259 8.446.631 8.577.280 8.580.309 8.585.618
AMERICAS
TELECOM ITALIA 322.444 325.595 331.703 335.514 341.995 345.222 355.441
TELEFONICA 7.487.397 7.477.957 7.449.600 7.459.360 7.492.005 7.529.321 7.557.394
Total 26.746.935 26.752.564 26.798.455 26.894.468 27.224.546 27.306.003 27.468.783

Tabela 1. Numero de assinantes de servigos de provimento de internet por grupo econdomico

entre os meses de Outubro de 2016 € Abril de 2017. Fonte: ANATEL

Por sua vez, durante o mesmo periodo de tempo, o nimero de assinantes de pacotes de

televisdo caiu em 1,12%, o que representa a perda de um total de 213.759 assinantes.”

** http://www.anatel.gov.br/dados/component/content/article?id=269
* http://www.anatel.gov.br/dados/component/content/article?id=269
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Assinantes por Grupo Econdmico

Grupo Outubro Novembro Dezembro Janeiro Fevereiro Margo Abril
Econdmico (2016) (2016) (2016) (2017) (2017) (2017) (2017)
ALGAR 99.631 98.684 98.049 97.370 96.890 97.237 97.674
(CTBC
TELECOM)
BLUE 114.507 111.372 108.339 104.310 100.341
CABO 50.974 50.732 51.461 51.586 51.921 52.253 52.389
NOSSATV 127.623 128.060 128.096 127.917 127.642 127.228 126.986
ol 1.274.002 1.286.121 1.304.297 1.318.125 1.334.509 1.351.236 1.373.309
OUTROS 351.507 348.624 345.349 336.114 334.880 316.139 292.605

SKY/AT&T 5.310.825 5.247.607 5.249.302 5.221.719 5.222.337 5.588.471 5.539.792

TELECOM 9.896.329 9.896.791 9.796.974 9.752.955 9.682.944 9.739.257 9.619.336
AMERICAS

TELEFONICA  1.749.717 1.729.738 1.713.718 1.691.460 1.674.421 1.660.768 1.659.265

Total 18.975.115 18.897.729 18.795.585 18.701.556 18.625.885 18.932.589 18.761.356

Tabela 2. Numero de assinantes de pacotes de televisdo por grupo econdmico entre 0s meses
de Outubro de 2016 e Abril de 2017. Fonte: ANATEL

Em contraponto a isto, segundo a UOL, a qual veiculou reportagem®* sobre uma
pesquisa de mercado realizada no ano de 2016, a Netflix, um exemplo de empresa que oferece
servicos OTT, possuia 3,213 milhdes de assinantes brasileiros em outubro de 2015, tendo
saltado para a casa dos 6,082 milhdes em setembro de 2016, o que demonstra um crescimento
de 89% do niimero de assinantes no periodo de um ano.

Caso os dados apresentados acerca da diminui¢do do niimero de assinantes de pacotes
de televisdo fossem analisados de forma isolada, seria possivel concluir, erroneamente, que tal
diminui¢do poderia advir de uma busca da populagdo brasileira por uma diminuicao de gastos,
situacdo bastante comum no atual periodo econdmico brasileiro.

Entretanto, ao levarmos em consideracdo o crescimento do nimero de assinantes do
servigo de provedor de internet, tdo caro quanto os servicos de pacote de televisdo, conclui-se
ndo ser esta a razdo da queda de assinantes de pacotes de televisao.

Verifica-se, ainda, uma preferéncia do consumidor brasileiro pelos servigcos de

** http://noticiasdatv.uol.com.br/noticia/mercado/netflix-dobra-tamanho-em-um-ano-e-ja-fatura-mais-do-que-o-

sbt--13507
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provimento de internet, e também servigos de streaming em relagdo a televisdo, vejamos.

Para melhor elucidar a discussdo da presente pesquisa, foram confeccionados dois
graficos com base nas andlises de mercado da ANATEL para apurar, mensalmente, a fatia de
mercado de empresas ligadas a comunicagdo, dentre estas, as de televisdo por assinatura e
provedoras de Internet.

Para os fins desta pesquisa, foram coletados dados das 4 maiores empresas em cada

ramo, concluindo-se que ambos os ramos sao dominados pelas mesmas empresas.

 Sky/AT&T
M Telecom America
W Telefonica

Oi

Figura 1. Empresas provedoras de internet com a maior fatia de mercado em Agosto de 2016

B Sky/AT&T
M Telecom Americas
M Telefonica

Oi

Figura 2. Empresas de Televisdo por assinatura com a maior fatia de mercado em Agosto de
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2016

E possivel concluir, desta forma, que ambos os mercados, o de provimento de internet
e o de televisdo por assinatura, sio dominados pelos mesmos grupos econdomicos, sendo 0s
com a maior fatia de mercado: Sky/AT&T, Telecom Américas, Telefonica e Oi.

Demonstra-se, ainda, tanto a verossimilhanca da existéncia de interesse destes grupos
econdmicos em frear a perda de consumidores de pacotes de televisdo por assinatura para os
servicos de streaming, quanto a capacidade de fazé-lo, através da adog¢do do modelo de
cobranga por franquia de dados.

Uma pesquisa realizada pela Internet Media Service (IMS) demonstrou que os
usuarios brasileiros passam, em média, 13,6 horas por semana assistindo videos pela Internet
através de aplicagdes como a Netflix e o Youtube; por sua vez, o tempo frente a Televisdo ¢
de 5,5 horas.

No mesmo universo de pesquisados, concluiu-se que 82% dos brasileiros com acesso a
Internet assistiam videos através do streaming, contra 73% dos entrevistados que utilizavam a
televisdo aberta™.

Analisando-se todos os dados aqui trazidos, ¢ possivel verificar a importancia dos
servigos de streaming no ambito dos servigos de comunicagdo brasileira e também no ambito
concorrencial, dada a crescente preferéncia da populagdo brasileira e a forca que estes
servigos possuem para concorrer com as midias tradicionais.

Apbs o anuncio das Teles da alteragdo da forma de cobranca pelos servigos de
provimento de internet em meados de 2016, um ano j4 bastante conturbado no cenério politico
e econdmico brasileiro, a Anatel passou analisar a possibilidade da cobranca do acesso a
Internet por meio de pacotes de dados, no formato pretendido pelas Teles*®.

Segundo LEOPOLDINO (2010, p. 234) a criagdo da ANATEL em 1997:

demonstra a concep¢do do Estado ndo mais orientado pelos interesses das
corporagdes, mas responsavel pela institucionalizagdo de canais diretos de
fiscalizagdo e repressdo da sociedade [...]. Um Estado nem minimo nem maximo,
mas o necessario para bem proteger o cidadao.

O autor cita ainda o papel da ANATEL conferido pela Lei n° 9.472/97, que instituiu a

Agéncia, e afirma que dentre estes estdo o de expedir normas quanto a outorga, prestacdo e

%5 WALTRICK, Rafael. Streaming vira habito de quem tem acesso a internet. Gazeta
do Povo. Link para acesso: http://www.gazetadopovo.com.br/economia/streaming-
vira-habito-de-quem-tem-acesso-a-internet-a5to7xy5tz8wr23s9smd8bxtu

¢ PROCESSO N° 53500.008501/2016-35 - ANATEL
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fruicdo dos servigos de telecomunicacdo no regime publico; expedir normas sobre prestagao
de servigos de telecomunicagdes no regime privado; e exercer as competéncias legas em
matéria de controle, prevencao e repressao relativamente as telecomunicacdes, ressalvadas as
pertencentes ao CADE. (LEOPOLDINO, 2010, p. 235).

Entdo, a ANATEL proibiu cautelarmente, através do Despacho Decisorio n°
1/2016/SEI/SRC, que os maiores grupos econdmicos” brasileiros impusessem limites ao
trafego de dados de usuarios sem antes preencher medidas estabelecidas pela Agéncia, que
envolvem o fornecimento de histérico de consumo aos usudrios e a criacdo de medidas para
informar o usudrio acerca do esgotamento ou proximidade do fim de sua franquia de Internet.

No ambito de referido processo, a 3" Camara De Coordenagdo e Revisdo Consumidor

e Ordem Econdmica do Ministério Publico Federal se manifestou:

A adogdo de franquia na camada de comunicagdo gera o efeito de reduzir a demanda
de servigos overthetop que sdo concorrentes dos servigos de voz, TV por Assinatura
e outros, muitas vezes oferecidos pelo mesmo grupo econdmico que oferta o acesso
a internet.

Muito provavelmente, uma franquia limitadora impord aos usudrios novo
comportamento no consumo de servigos como Youtube e Netflix, com possivel
favorecimento do consumo dos servigos da TV por assinatura (incluindo os servigos
on demand).

Em outras palavras, uma decisdo regulatoria que autorize as operadoras a praticar a
modalidade de precificagdo por franquia de dados pode contribuir para garantir
reserva de mercado as operadoras e ndo propriamente para tomar o trafego de dados
mais eficiente. Sendo assim, ¢ inegavel a necessidade de se esclarecer o impacto
concorrencial associado aos diversos modelos de oferta de banda larga possiveis e
suas formas de precificag@o, com foco nas diversas consequéncias associadas.

A pedido da GSMA, Associagdo Mundial De Operadoras De Telefonia Movel, a AT
Kearney realizou uma pesquisa acerca do lucro gerado por todos os servigos que envolvem a
Internet, tendo concluido que as OTTs lucraram 47% de toda cadeia de valor, lucrando algo
em torno de US$ 1.63 trilhdo; enquanto os servigos de conectividade, ou infraestrutura de
acesso, representam apenas 17% de todo os valores envolvidos®®, dados que demonstram o
potencial econdmico e concorrencial dos servigos OTT.

Parte-se, agora, para a analise concorrencial dos pressupostos aqui expostos.

A Ordem Econdmica, prevista nos artigos 170 e seguinte das Constitui¢ao Federal,

possui como fundamento a valorizagdo do trabalho humano e a livre iniciativa, respeitando-se

" Sdo estes: Algar Telecom S.A, Brasil Telecomunicagdes S.A., Cabo Servigos de Telecomunicagdes Ltda ,
Claro S.A., Global Village Telecom Ltda., OI Médvel S.A., Sky Servigos de Banda Larga Ltda, Telefonica Brasil
S.A., Telemar Norte Leste S.A., TIM Celular S.A., Sercomtel S.A Telecomunicag¢des, OI S.A.
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diversos principios, dentre eles a func¢do social da propriedade, a livre concorréncia e a defesa
do consumidor.

Conforme prevé o artigo 174 da Carta Magna, ¢ papel do Estado atuar como agente
normativo e regulador da Ordem Econdmica, exercendo fungdes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento que envolvem tal papel.

Moreira Neto (1996, p.344), conceitua a Ordem Econdmica como:

a atividade administrativa que, através de um conjunto de atribui¢des de carater
ordinatorio fiscalizador e sancionador, torna efetiva uma ordem legalmente imposta
as atividades privadas no campo da economia, isto €, aos processos de produgdo,
circulagdo, distribui¢do e consumo das riquezas, visando a finalidades de interesse

publico pela correta realizagdo dos principios econdmicos constitucionalmente
adotados.

Ainda, acerca do papel regulador e normativo do Estado na Ordem Econdmica,

escreve Hely Lopes Meirelles (2012, p. 481)

Para o uso e gozo dos bens e riquezas particulares o Poder Publico impde normas e
limites e, quando o interesse publico o exige, intervém na propriedade privada e na
ordem econdmica, através de atos de império tendentes a satisfazer as exigéncias
coletivas e a reprimir a conduta antissocial da iniciativa particular (...).

Na ordem econdmica o Estado atua para coibir os excessos da iniciativa privada e
evitar que desatenda as suas finalidades, ou para realizar o desenvolvimento
nacional e a justi¢a social, fazendo- o através da repressdo ao abuso do econdémico,
do controle dos mercados e do tabelamento de precos.

Neste mesmo sentido, o § 4° do artigo 173 da Constituicdo Federal prevé que a lei
reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

Conforme o artigo 36, § 3°, V da Lei n° 12.529/11, conhecida como Lei de Defesa da
Concorréncia, caracteriza infracdo da ordem econdmica impedir o acesso de concorrente as
fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de
distribui¢ao.

Neste sentido, a teoria do essencial facilty, a qual teve sua formulagdo inicial na
jurisprudéncia norte americana, sendo aplicada para hipoteses de extrema concentragdo
econdmica, traduz, basicamente, o previsto no artigo 36, § 3°, V da Lei n® 12.529/11.

Nas palavras de SALOMAO FILHO (2003, p.111) acerca da Doutrina do Bem
Essencial:

Em sua formulagdo inicial essas hipoteses [as de extrema concentragdo econdmical]
coincidiam com os casos de monopolio natural ou com outros casos de monopdlio
decorrentes de razdes estruturais e nos quais ndo ha como presumir que o mercado
seja capaz, por si, de dar solugdo a essas falhas.
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Ainda segundo o autor:

Uma essencial facility existe, portanto, diante de situacdes de dependéncia de um
agente econdmico com relagdo a outro, nas quais a oferta de certos produtos ou
servi¢os ndo se viabilizaria sem o acesso ou o fornecimento do [bem] essencial. A
existéncia de bens cuja utilizagdo é condi¢do essencial para a producdo de outros

justifica a necessidade de impor o fornecimento dos primeiros.

A situag@o de dependéncia no caso em analise no presente trabalho ¢ evidente.

Conforme exposto no decorrer deste trabalho, os servicos OTT utilizam
exclusivamente a internet como infraestrutura basica para serem acessados e fornecerem seus
servigos aos consumidores.

Por oObvio, ndo h4a uma manifestacdo clara da intencdo de empresas de
telecomunicagdo em impedir ou dificultar que os servicos OTT sejam utilizados pelos
consumidores ao invés de servicos que elas oferecem, como ¢ o caso da televisdo por
assinatura, por exemplo.

Percebe-se, entretanto, que a Internet em si € a estrutura de funcionamento e acesso
dos servigos OTT e, portanto, ¢ um bem essencial a este servico, que ndo pode, de forma
alguma, ser restringido do acesso a este bem.

Impondo-se uma quota de trafego de dados aos usudrios, pela via reversa, cria-se um
impedimento do acesso aos servicos de OTT, os quais se véem, entdo, tolhidos dos meios
estruturais de provimento de seus servicos.

Desta forma, alterando-se a forma de cobranca pelo servi¢o de internet e criando-se
limites objetivos para o trafego de dados, inviabiliza-se ou, ao menos, dificulta-se a operagao
dos servigos OTT no mercado, evidenciando infragdo a ordem econdmica uma vez que se
impede o acesso dos servigos de OTT a Internet, canal de distribuicao de tal servico.

Como resultado desta infracdo, percebe-se a perda do grande potencial concorrencial
dos servicos de OTT dentro do mercado, com um consequente e evidente dano aos
consumidores, que se véem tolhidos de seu direito de escolha em relacdo aos servigos de

telecomunicagdo que deseja ter acesso.

CONCLUSAO

Com base no exposto no decorrer do presente trabalho, ¢ possivel chegar a algumas

conclusoes.
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E inquestiondvel a forma como a WEB mudou a forma como as pessoas interagem
com o mundo e entre si, a ponto de existirem discussdes acerca do livre acesso a Internet
como um direito basico da populacao.

De fato, o nimero de assinantes de pacotes de televisao de assinatura tem caido de
forma assombrosa desde meados de 2015, o que demonstra a perda de espaco desta
modalidade de telecomunica¢ao dentro do mercado brasileiro.

Ao mesmo tempo, apesar dos parcos dados acerca do crescimento dos servigos de
OTT no mercado brasileiro, uma vez que a ANATEL ainda ndo colhe dados de tais empresas,
conclui-se que os estes servicos tém ganhado cada vez mais espago no mercado brasileiro,
anteriormente dominado pelas empresas de telecomunicagao.

Os servigos de OTT mostraram-se de extrema valia a populagdo brasileira, fornecendo
servicos de forma infinitamente mais acessivel, rapida e dinamica, além de mostrarem um
avanco em relacdo a forma como as pessoas tinha acesso a conteudos audiovisuais
anteriormente a sua popularizagdo, que se dava através de downloads ilegais, infringindo os
direitos autorais das gravadoras e produtoras.

Concluiu-se, também, através dos graficos apresentados no presente trabalho, que as
empresas fornecedoras de servigos de televisdo por assinatura, sdo as mesmas que atuam
como provedoras de Internet no mercado brasileiro.

Desta forma, apesar de ndo haver manifestagdo destas empresas que demonstre a real
intencdo da alteragdo na forma de cobranca pelo acesso a internet ter sido criada para diminuir
ou dificultar o acesso da populacdo aos servicos de OTT, de fato hé interesse de que a evasao
de consumidores dos pacotes de televisdo por assinatura acabe.

Conforme o artigo 174 da Constituicdo Federal, que concede ao Estado o papel de
atuar como agente normativo e regulador da Ordem Econdmica, o artigo 36, § 3°, V da Lei n°
12.529/11, caracteriza como infracdo da ordem econdmica impedir o acesso de concorrente as
fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de
distribui¢ao.

E possivel concluir, desta forma, ser uma infragdo a ordem econdmica a alteragdo na
forma de cobranga pelo acesso a internet por parte das Provedoras de Internet, visto que isto
impediria o acesso de servicos OTT ao mercado de consumo, tomando do consumidor a
capacidade de escolher, efetivamente, qual servico deseja consumir, em razao do grande fluxo
de dados necessarios para o acesso a servigos OTT.
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E neste mesmo sentido previsio do proprio Marco Civil da Internet (Lei 12.965/14), o
qual prevé ser o acesso a Internet essencial ao exercicio da Cidadania, segundo assegurado,
nos termos do artigo 7°, IV a ndo suspensdao da conexdo a Internet, exceto por débitos
decorrentes da sua utilizagao.

Por fim, cumpre salientar que o processo administrativo n° 53500.008501/2016-35,
que corre na ANATEL e que deu fruto Despacho Decisorio n° 1/2016/SEI/SRC, ainda nao
teve uma decisdo terminativa, visto que a ANATEL pretende dar voz a diversos setores da

comunidade brasileira antes de sua decisao.
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RESUMOS EXPANDIDOS

COOPERACAO PARA O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

COOPERATION FOR SUSTAINABLE DEVELOPMENT

Adeneele Garcia Carneiro’
André Cateli

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo analisar a interagdo entre paises, estado,
empresas € sociedade para promocdo do desenvolvimento sustentdvel, em especial ao que
tange os inimeros aspectos que compde o termo, considerando a necessidade de uma visao
integrativa de institutos como, o econdmico, social, ambiental, politico, dentre outros, que
compde o processo de promocdo do desenvolvimento na perspectiva intergeracional, com
base no referencial tedrico de Ignacy Sachs, e da teoria da complexidade de Edgar Morin,
para compreender o desenvolvimento pelo envolvimento para além do crescimento
econdmico, a fim de compreender, a articulagdo das relagdes que permeiam a sociedade, para
que assim, o desenvolvimento sustentavel possa se apresentar como mecanismo de concre¢ao
dos idearios constitucionais e internacionais no tocante aos direitos humanos. O trabalho foi
desenvolvido adotando-se para a presente pesquisa bibliografica, o método dedutivo, com
pesquisas doutrinarias em especial com analise e fichamento de livros, artigos e documentos
sobre o tema.

Palavras-chave: Desenvolvimento Nacional. Objetivos da Republica. Sustentabilidade
Social

Abstract: The present work aims at analyzing the interaction between countries, state,
companies and society to promote sustainable development, especially with regard to the
many aspects that make up the term, considering the need for an integrative vision of
institutes such as economic, social, environmental, political, among others, that composes the
process of promoting development in the intergenerational perspective, based on the
theoretical reference of Ignacy Sachs, and the theory of complexity of Edgar Morin, to
understand development by involvement beyond economic growth , in order to understand the
articulation of the relations that permeate society, so that sustainable development can present
itself as a mechanism for concretizing the constitutional and international ideals regarding
human rights. The work was developed adopting to the present bibliographic research, the
deductive method, with doctrinal researches especially with analysis and fichamento of books,
articles and documents on the subject.
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INTRODUCAO

Para se falar em desenvolvimento ¢ importante compreender a dimensao pela qual se
norteia o termo, j4 que essa palavra pode suscitar diferentes significados que aduzem a
diferentes sentidos, ademais, sabe-se que a ideia da referida nomenclatura, muitas vezes esta
atrelada a um avango econdmico, todavia, importante se faz distinguir crescimento economico
de desenvolvimento. Compreende-se que apesar dos temas serem conexos, o desenvolvimento
envolve muitos outros fatores que o compde.

O desenvolvimento sustentavel trata-se da necessidade da visao integrativa do instituto
econdmico, social, ambiental, politico, dentre outros aspectos, ndo podendo apenas uma visao
fechada, pois sustentabilidade deve ser entendida como aquela que tenha por destinatario nao
0 os atuais envolvidos, mas, as futuras geragoes,

A sustentabilidade é tema recorrente também no Ordenamento Juridico Interno, em
especial na Constitui¢do Federal, isso porque, ao analisar os diversos principios e normas que
a compde, ¢ possivel evidenciar a alusdo a promocao do desenvolvimento, a exemplo do
objetivo do Art.3° II, a necessidade da preservagdo da integridade do meio ambiente Art. 225
CF: O principio do desenvolvimento sustentavel.

Nesse sentido tanto a ONU — Organizag¢do das Nagdes Unidas, quanto a legislagdo
patria na Constituicdo Federal, fazem menc¢do ao desenvolvimento na amplitude de esferas.
Conforme as disposi¢des do artigo 1° da Carta das Nacdes Unidas, que aduz um dos
propdsitos da ONU: “a promocdo da cooperagdo internacional para resolver os problemas
internacionais de carater economico, social, cultural ou humanitario™.

Dada a relevancia do tema presente trabalho tem como objetivo analisar a interacdo
entre paises, estado, empresas e sociedade para promog¢do do desenvolvimento sustentavel,
com base no referencial tedrico de Ignacy Sachs, e da teoria da complexidade de Edgar
Morin, para compreender o desenvolvimento pelo envolvimento, para além do crescimento
econdmico, para tanto, o trabalho foi desenvolvido adotando-se para a presente pesquisa
bibliografica, o método dedutivo, com pesquisas doutrindrias em especial com analise e

fichamento de documentos sobre o tema.

COOPERACAO PARA O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL
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No contexto dominante contemporaneo, a dimensdo econdmica ¢ legitimadora do
desenvolvimento sob a dtica puramente economicista e materialista, prova disso se d4 com a
analise de crescimento econdmico como sinénimo de desenvolvimento pelos indices do PIB-
Produto Interno Bruto, o que desconsidera fatores sociais primordiais, gerando exclusao.

Verifica-se, portanto, que o crescimento econdmico ndo necessariamente carece de
uma politica deliberada de desenvolvimento pautada um prisma ideologico, essa, pode ocorrer
espontaneamente sob as regras mercadoldgicas, todavia, o desenvolvimento social sé se
consolida com politicas especificas implementadas para essa finalidade, como principio
constitucional interdisciplinar, ou seja, social, administrativo, econdmico e empresarial.

Trata-se da necessidade da visdo integrativa do instituto econémico, social, ambiental,
politico, dentre outros aspectos, ndo podendo apenas uma visdo fechada, sustentabilidade que
tenha por destinatario ndo s6 os atuais envolvidos, mas, as futuras geragdes,

Para a Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico, a sustentabilidade deve
ser compreendida nos aspectos: social, econdmico, ecoldgico, cultural, espacial/territorial,
sustentabilidade politica e sustentabilidade ambiental (SACHS, 2004, P.13).

Nota-se que a promoc¢do dos direitos de terceira dimensdo seriam ferramentas
fundantes para a premissa de desenvolvimento, ja que a expansdo das liberdades para
promogdo das demais questdes de interesses que transcendem a individualidade, a ideia de a
coisa publica ndo precisar ser Unica, a democracia, a busca da paz, as politicas ambientais, o
direito ao desenvolvimento como direito fundamental e objetivo da republica, por meio de um
processo social econdmico que vise o bem estar da populagdo com os resultados dos
beneficios advindos desse modelo de participagdo, a exemplo das liberdades substanciais e
instrumentais aduzidas por Amartya Sen, sdo elementos fundantes do ideario de
desenvolvimento nacional “ [...] a capacidade ¢ um aspecto da liberdade e se concentra
especialmente nas oportunidades substantivas." (SEN,2011, p.321).

Nesse sentido a Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, adotada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1986, reconheceu que “o desenvolvimento ¢ um
processo econdmico, social, cultural e politico abrangente, que visa o constante incremento do
bem-estar de toda a populacdo” quem mais apto a conhecer suas demandas que a propria
populagdo consciente de seus direitos e deveres e livres.

Ademais, os paises como representantes do interesse de seu povo, em outras
previsdes promovidas pela Organizagdo das Nag¢des Unidas, devem promover cooperaciao
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internacional para promoc¢ao do desenvolvimento sustentavel, a exemplo de politicas como
Objetivos de Desenvolvimento do Milénio a institui¢do de objetivos globais para tanto.

Nao obstante salienta-se a correlacdo da atividade empresarial na sociedade de risco a
mensuracao de sua responsabilidade social e solidaria para promoc¢do de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, uma vez que “quando uma organizacdo econdmica opta por agir
eticamente em todas as suas facetas, atua cumprindo sua funcdo social e promovendo o
desenvolvimento sustentavel” (MIRANDA. KEMPFER, 2016, p.103).

Além da atividade empresarial, a participagdo do Estado, enquanto regulador da
atividade econdmica, no exercicio da fiscalizagdo, incentivo e planejamento, que demonstram
a cooperacdo e direcionamento para concre¢do dos objetivos tragados pela carta magna, como
§ 1° do Art. 174, que prevé que as bases do desenvolvimento nacional equilibrado, deve se
compatibilizar com os planos regionais a qual serdo regidos por lei.

Reafirmando assim que a regulacio ndo se consolida apenas no sentido do
direcionamento econdmico, todavia, se concretiza no papel de regulador social, j4 que o
primado pelo desenvolvimento humano, perfaz tarefa latente do Estado, ligado a promogao de
liberdades, democracia, igualdades, dentre outras premissas que devem ser fomentas por
meios da atuagao Estatal direta e ou indiretamente.

Considerando a sociedade o centro do sistema, a visdo de desenvolvimento que
pretende se aduzir, compreende o contraponto entre desenvolvimento e envolvimento que
menciona Morin, ja& que como o autor afirma, ambos pretende responder as aspiragdes dos
seres humanos em associar autonomia e comunidade, portanto individualizar aspectos
econdmicos, politicos, sociais ou juridicos ¢ desconsiderar a metamorfose e complexidade dos

sistemas (MORIN, 2013, p.111).

CONCLUSAO

Assim sendo verifica-se que had mecanismos para conceder maior efetividade para o
desenvolvimento sustentdvel, uma vez que, esse se consolida pelo equilibrio dos sistemas,
portanto, uma mudanga estrutural de pensamento, através de uma readequacdo consciente que
fomente, o que concerne o conjunto de estratégias na busca de melhores resultados, da
solidariedade e atuacdo mais cooperativa entre os paises, para equalizar estratégias nesse

sentido, podera propiciar uma nova realidade sustentavel.
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Componentes principiologicos como a dignidade da pessoa humana, igualdade,
liberdades, dentre outros, considerando a perspectiva da concregdo destes para o
desenvolvimento sustentavel, composto pelo eixo social, econdmico, cultural, politico,
espacial, ambiental e ecologico, devem ser pensados no todo.

Portanto, para o envolvimento em prol do desenvolvimento deve haver maior
cooperagdo entre paises, empresa, sociedade e estado, uma vez que essa jungdo promove
democracia, efetividade dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, atendendo
assim os idearios do direito internacional, da tutela da dignidade da pessoa humana e

consequentemente dos principios do ordenamento juridico interno.
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A COOPERACAO INTERNACIONAL NO COMBATE AOS PARAISOS E
INCENTIVOS FISCAIS

THE INTERNATIONAL COOPERATION IN THE COMBAT TO THE TAX HEAVENS
AND TAX INCENTIVES

Ana Carolina Santos Bonome"
Luciana Collete

Resumo: Com o escopo de analisar a cooperagdo internacional no combate a paraisos fiscais
e incentivos indevidos no ambito da concorréncia internacional, discorre-se, primeiramente,
sobre a crise economica no Brasil e a redug¢do na arrecadagdo de receitas gerada por estes
mecanismos, 0 que atualmente ndo pode mais ser suportado pelo Estado brasileiro. Por
conseguinte, passa-se a analisar os impactos dos incentivos e paraisos fiscais, que, adotados
por paises na tentativa de se firmar na competitividade internacional, importam em nao
tributacdo de contribuintes com alta capacidade financeira e contributiva. Analisa-se, neste
contexto, o papel da cooperagdo internacional na busca pela justa tributacdo em ambito
global, seja por meios institucionais, como exercido pela OMC em termos de subsidios e
incentivos fiscais, seja por meio diplomaticos, através de acordos entre paises para se coibir
praticas ilicitas em paraisos fiscais e fomentar a devida arrecadacdo tributaria. Delimita-se,
por fim, o combate a préticas tributarias ilicitas, indevidas e injustas, ndo questionando
propriamente a concorréncia internacional em geral.

Palavras-chave: Cooperagado internacional. Incentivos fiscais. Paraisos fiscais.
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Abstract: With the scope of analyzing the international cooperation in the fight against tax
havens and improper incentives in the context of international competition, it states, firstly,
the economic crisis in Brazil and the reduction in the revenue collection generated by these
mechanisms, which cannot be supported anymore by the Brazilian State. Therefore, it
analyzes the impacts of the incentives and tax havens, which, adopted by countries in an
attempt to establish themselves in international competitiveness, it results in the non-taxation
of taxpayers with high financial and contributory capacity. In this context, it analyzes the role
of international cooperation in the quest for fair taxation at the global level, whether through
institutional means, as exercised by the WTO in terms of subsidies and tax incentives, or
through diplomatic means, through agreements between countries in order to curb illicit
practices in tax havens and to promote the proper tax collection. Finally, it delimits the fight
against illicit, undue and unfair tax practices, not properly covering international competition
in general.

Key-words: International cooperation. Tax incentives. Tax heavens.

INTRODUCAO

Em tempos de crise econdmica em que medidas de austeridade se sobressaem no
ambiente politico brasileiro, testemunhamos no ano de 2016 a aprovacdo em segundo turno
pela Camara dos Deputados da PEC (241 ou 55) que congela os gastos publicos do governo
federal pelos proximos 20 anos e confronta diretamente obrigacdes internacionais assumidas
pelo Brasil. No entanto, a tentativa de se recuperar da crise econdmica por meio da
diminui¢do de direitos ¢ na realidade um retrocesso quando considerada a existéncia de
caminhos mais justos voltados a este fim, como ¢ o caso de politicas fiscais e tributarias.

Atualmente a existéncia de incentivos e paraisos fiscais, que normalmente beneficiam
contribuintes de alto potencial econdmico de maneira indevida, importa em uma enorme
redu¢do da arrecadacdo de receita, impactando de forma negativa na economia do pais, bem
como na promoc¢do de servicos publicos e na efetivacdo de direitos. Ressalta-se, neste
contexto, o papel da cooperagdo internacional em combater os paraisos fiscais e os incentivos

indevidos em ambito supranacional.

A COOPERACAO INTERNACIONAL NO COMBATE DE PARAISOS E
INCENTIVOS FISCAIS
No contexto atual de crise econdmica no Brasil torna-se relevante a discussdo a
respeito da arrecadag@o de receita, contrapondo-se com a proposta de emenda a Constitui¢ao
para congelamento dos gastos publicos do governo federal, que, por certo, atingird o
desenvolvimento econdmico e social brasileiro, marcando um retrocesso na prote¢do aos
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direitos humanos do pais. Neste sentido, propde-se uma reflexdo sobre a necessidade de
combate aos incentivos e paraisos fiscais apresentados de maneira indevida por meio da
cooperagao tributaria internacional, contextualizando-se a realidade brasileira neste cenario.

A utilizagdo de paraisos fiscais por particulares gerou uma perda da economia
brasileira ao exterior de cerca de 208 bilhdes de dolares entre 2003 e 2012, segundo dados
apurados pela Global Financial Integrity (apud CINTRA, 2015), resultado este proveniente de
procedimentos adotados por empresas para pagar menos impostos, através do subfaturamento
de exportagdes, e “disfarcar” a evasdo de divisas. Esta situacdo implica na redugdo da
arrecadagdo de tributos que o Brasil j4 ndo ¢ mais capaz de suportar considerando a
estagnacdo de sua economia (ECLAC, 2016, p. 6).

Individuos e empresas buscam os paises com tributagdo mais favorecida como forma
de planejamento tributdrio e concorréncia internacional (elisdo) ou mesmo como forma de
evitar o pagamento de tributos através de praticas ilicitas (evasdo), como a lavagem de
dinheiro (TORRES, 2001, p. 67).Entretanto, sdo individuos e empresas que dispdem de maior
conhecimento técnico e capacidade financeira para tanto, como bancos e corporagdes
transnacionais (CINTRA, 2015), ou seja, trata-se de contribuintes com alta capacidade
financeira que ndo se sujeitam a arrecadacgao de tributos em seus paises de origem.

Nesta mesma linha de raciocinio, a concessdao de incentivos fiscais esta fortemente
ligada a ideia de desenvolvimento econdmico e interesse publico (ELALI, 2007, p. 121), no
entanto acabam beneficiando demasiadamente empresas com alto potencial econémico, como
as multinacionais. Isto ¢, o incentivo fiscal ¢ um instrumento de interven¢ao na economia que
visa, através da rentncia de receita publica, desenvolver determinada regido ou setor de
atividade (HARADA, 2011). Contudo, muitas vezes apresenta o efeito contrario no sentido de
promover maior competitividade as empresas estrangeiras em detrimento das nacionais. Neste
diapasdo, a Comissdo Econdmica para a América Latina e o Caribe estima que a carga
tributdria suportada por empresas multinacionais corresponde a metade daquela suportada por
empresas nacionais (ECLAC, 2016, p. 6).

Para se firmar na competitividade internacional, paises latino americanos apresentam
significante perda de arrecadag@o para atrair investidores internacionais. O resultado disto ¢ o
controle por estrangeiros de determinados setores econdmicos, como a mineracao e fabricagao
(ECLAC, 2016, p. 13), bem como a rentncia de receita sem o prévio planejamento. Em um
contexto de mundializagdo da economia e acirramento da concorréncia em escala planetaria,
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em que o sistema arrecadatdrio de tributos ultrapassa o interesse nacional e a concorréncia
tributaria acaba por atingir outros Estados, ¢ evidente a necessidade de cooperacdo e
regulacdo neste sentido, tornando a competicdo internacional menos danosa especialmente aos
paises em desenvolvimento.

Neste sentido, a OMC desempenha um importante papel em matéria de incentivos
fiscais, considerando que o Acordo Sobre Subsidios ¢ Medidas Compensatorias (ASMC)
prevé regras e impde limites sobre subsidios que visam atrair investimento estrangeiro direto
(SILVA, 2009, p. 121). Convém destacar que subsidios sdo estimulos que vao além da
natureza tributaria e abarcam também ajudas comerciais, financeiras e cambiais (ELALI,
2007, p. 252). O referido acordo veda a concessdo de subsidios especificos, ou seja, quando
restritos a uma determinada empresa, a um grupo de empresas, a um setor ou a uma
determinada regido (ELALIL, 2007, p. 129).

Os incentivos fiscais indevidos, enquadrados na vedac¢do de subsidios prescrita pelo
ASMC, estdo, portanto, sujeitos ao sistema juridico da OMC, que prevé mecanismos de
solug¢do de controvérsias entre os Estados-membros, cuja decisdo, apds consenso negativo, €
sujeita a um monitoramento coletivo e ¢ efetivada através de retaliagdes ou embargos
econdmicos, bem como de medidas compensatdrias

Acredita-se que a efetividade do combate a corrupg@o ocorrerd se o envolvimento
ocorrer em nivel nacional e internacional, uma vez que as relagdes negociais, devido as
facilidades de comunicagdo advindas da globalizagdo, ndo se limitam a determinado territorio,
mas ganham propor¢des internacionais (KEMPFER, MIRANDA, 2016, p. 100).

Em termos de combate aos paraisos fiscais, tentativas diplomaticas de cooperacio
internacional vém sendo realizadas para recuperar a arrecadagao tributdria. A fim de conter a
expansdo das operagdes financeiras ilicitas em paraisos fiscais, paises-membros do G20
acordaram “[...] um plano global de troca automatica de informacdes de clientes com
depdsitos acima de US$ 250 mil entre as instituigdes financeiras” (CINTRA, 2015). Ademais,
a Organizagdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Economico “[...] aprovou um pacote de
15 medidas para forcar as empresas transnacionais a declararem lucros onde exercem
atividade econdmica e obtém rendimentos”, informacdes as quais sdo trocadas entre os paises
e forgara o pagamento de tributo no local do ganho. Espera-se recuperar até US$ 200 bilhdes
em arrecadacdo no ambito global (CINTRA 2015).

Ha que se ressaltar, por fim, que nem toda concorréncia tributdria internacional ¢é
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desproporcional e deve ser combatida, sendo aceitavel, a titulo de ilustragdo, o incentivo fiscal
fornecido por um determinado pais que tem como finalidade unica o aumento do nivel de
desenvolvimento deste proprio Estado (SILVA, 2009, p. 52). A cooperagdo internacional
deve-se focar, entdo, ndo no fim da competitividade entre os paises, € sim na correta e justa

arrecadagdo de tributos na seara internacional.

CONCLUSAO

Com a mundializagdo da economia, a concorréncia torna-se global e os paises, em
muitos casos, utilizam-se de politicas fiscais e tributdrias para manter-se neste cendrio de
competitividade internacional. No entanto, tanto os paraisos fiscais, como os incentivos
fiscais resultam na redug¢do de arrecadacdo tributdria em beneficio de contribuintes com
altissimo potencial econdmico, sendo muitas vezes utilizados de maneira indevida ou até
mesmo ilicita. O impacto destas praticas, por sua vez, ¢ sentido na economia interna dos
paises com a perda de receita.

Destaca-se, pois, o papel da cooperagdo internacional, seja por meio institucional ou
meio diplomatico, em combater paraisos e incentivos fiscais indevidos, que no contexto atual
de crise econdmica ja ndo mais pode ser suportado por paises como o Brasil. Nao se contesta
oportunamente a concorréncia internacional aceitavel, e sim propde-se a busca de caminhos

para se alcancar a arrecadagdo tributaria devida e justa.
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Resumo: Com o escopo de propor uma analise critica sobre o sistema de tributag¢do brasileiro
e seu impacto nas desigualdades sociais e econdmicas do pais sob o contexto de crise
econdmica atual, em que a populagdo de menor renda ¢ naturalmente a mais afetada de forma
negativa, traca-se, primeiramente, consideracdes a respeito do papel do Direito Tributario na
arrecadacdo de recursos para financiar servigos publicos e a realizagdo de direitos. Em um
segundo momento, discorre-se acerca da desproporcionalidade da carga tributaria suportada
pela classe de baixa renda no Brasil através da comparagdo com dados estatisticos de outros
paises, apontando, por conseguinte, as deficiéncias do sistema tributario brasileiro. Aborda,
posteriormente, as consequéncias negativas de uma tributacdo pautada no consumo, bem
como a auséncia progressividade dos tributos diretos, resultando na violagdo da equidade
vertical e horizontal. Analisa, por fim, a efetividade da tributacdo no Brasil em termos de
diminui¢do de desigualdades.

Palavras-chave: Tributacdo. Desigualdades. Reforma Tributéria.

Abstract: With the scope of proposing a critical analysis of the Brazilian tax system and its
impact on the State’s social and economic inequalities under the current economic crisis, in
which the lower income population is naturally the most negatively the most affected, it
considers, firstly, the role of the tax law in the collection of resources to finance public
services and the realization of rights. Second, it discusses the disproportionality of the tax
burden beard by the low income class in Brazil through a comparison with the statistical data
from other countries, pointing the deficiencies of the Brazilian tax system. It then addresses
the negative consequences of the consumption-based taxation, as well as the lack of
progressiveness of direct taxes, resulting in violation of the vertical and horizontal equality. It
analyzes, finally, the effectiveness of taxation in Brazil in terms of reducing inequalities.

Key-words: Taxation. Inequalities. Tax Reform.

INTRODUCAO

Em tempos de crise econdmica em que medidas de austeridade se sobressaem no
ambiente politico brasileiro, a exemplo da recente PEC que congela os gastos publicos federal
nos proximos 20 anos, a populagdo de baixa renda ¢ gravemente afetada com o corte de
investimento em servigos publicos.

O Brasil ¢ reconhecido internacionalmente pela alta arrecadacdo de tributos, que, no
entanto, provém majoritariamente do consumo em comparagdo com a renda. Neste sistema, a
populacao de baixa renda, j& prejudicada em grande escala pela crise financeira, suporta uma
elevada carga tributdria, resultando em maior discrepancia na desigualdade econdmica
brasileira.

Contudo, ainda que exista proposta de emenda a Constitui¢do para reforma tributaria,

atualmente ndo ha no Poder Legislativo brasileiro discussdo formal sobre substitui¢do dos
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tributos indiretos pela progressividade dos tributos diretos, tornando-se necessaria a
modificacio interna neste sentido. E neste contexto em que o presente trabalho tem por
escopo analisar o sistema tributario brasileiro apresentando-se seus fatores deficitarios para,
ao fim, propor-se uma reflexdo quanto a necessidade de reforma fiscal, especialmente em um

cenario de crise econdmica.

A TRIBUTACAO REGRESSIVA E SEUS REFLEXOS NAS DESIGUALDADES
ECONOMICAS E SOCIAIS NO BRASIL

Partindo da consideracdo de que ha custos inerentes ao exercicio dos direitos
(HOLMES; SUSTEIN, 1999, p. 31), a tributagdo ¢ a fonte de captagdo de recursos que tem
por escopo ndo apenas o custeio de servigos publicos, mas também a sustentacdo das
necessidades coletivas e a realizacdo de direitos assegurados pelo ordenamento juridico.
Constitui um instrumento “[...] para atingir os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil” (COSTA, 2014, p. 20) e ¢ um forte mecanismo de arrecadagdo de renda,
cuja importancia revela-se ainda maior em momentos de crise econdmica, como se encontra o
Estado brasileiro atualmente.

Ultrapassando o carater arrecadatério, o papel do tributo “[...] ndo é somente financiar
o Estado, mas, primordialmente, servir de instrumento de transformagdo social para resgatar
direitos ndo realizados” (SANTOS, 2017, p. 68). O tributo também apresenta a funcdo de
redistribuicdo de riquezas e reducdo das desigualdades econdmicas, na medida em que parte
do patrimonio daqueles que possuem melhores condigdes financeiras ¢ retirado
proporcionalmente para financiar servigos publicos.

No entanto, 0 que se constata no atual cenario brasileiro ¢ justamente o contrario: a
populacdo economicamente mais pobre arca com uma carga tributaria muito maior do que
individuos mais ricos. Especificamente, no ano de 2008, quem recebeu até dois salarios
minimos pagou 49% dos seus rendimentos em tributos, contudo quem ganhou acima de 30
salarios minimos pagou apenas 26% (KAHIR apud ALVES, 2009).

Em ambito regional, estudos realizados pela Comissdo Econdmica para a América
Latina e o Caribe da Organizacao das Nacdes Unidas revelam que em 2014 os 10% mais ricos
da América Latina acumularam 71% das riquezas da regido, e entre 2002 e 2015 a fortuna dos
bilionarios latino-americanos aumentou em 21% por ano, o que representa cerca de seis vezes
mais do que o crescimento do PIB da regido (ECLAC, 2016, p. 5). Os estudos demonstraram
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ainda que no Brasil os mais ricos pagam cerca de 6% de sua renda bruta em imposto,
enquanto que nos Estados Unidos a taxa referente aos 10% mais ricos eleva-se para 14,2% e
em alguns paises da Europa excede os 20% (ECLAC, 2016, p. 11).

A razdo deste sistema regressivo de arrecadacdo de tributos apresenta-se
especialmente em decorréncia da concentragdo da carga tributdria em tributos indiretos e
regressivos, bem como em funcdo da falta de progressividade sobre a renda.

Em tragos gerais, o sistema tributdrio brasileiro depende significativamente do
consumo, representando, a titulo de ilustragdo, 67% da arrecadacdo total em 2007, enquanto
que o imposto sobre a renda perfez 29% e sobre o patrimdnio apenas 4% (HICKMANN apud
ALVES, 2009). Ocorre que a tributagdo sobre o consumo, ou tributagcdo indireta, acaba por
atingir negativamente as classes médias e baixas, uma vez que admite critérios apenas a
seletividade, ndo a progressividade, desconsiderando, por fim, a capacidade contributiva de
cada contribuinte.

Além da auséncia de regulamentagdo do Imposto sobre Grandes Fortunas e a
tributacdo reduzida sobre o patriménio (POCHMANN apud ALVES, 2009), acrescenta-se a
este fator o grau de progressividade da tributacdo sobre a renda, que ainda ¢ muito baixo no
Brasil. Tratando-se de Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ), ha uma aliquota padrao de
15%, com possibilidade de um adicional de 10% quando a base de célculo seja o lucro real
(COSTA, 2014, p. 263-265), sendo admitida a possibilidade de dedugdo de juros sobre o
capital proprio do lucro tributavel (GOBETTI; ORAIR, 2016, p. 7).

Em termos de Imposto de Renda Pessoa Fisica (IRPF), a situacdo brasileira ¢ mais
complexa. Ha que se considerar que as aliquotas variam de 7,5% a 27,5%, ¢ que o Brasil ¢ um
dos poucos paises no mundo que aplica a isen¢do de IRPF aos dividendos distribuidos a
acionistas de empresa (rendas proveniente de capital). A consequéncia deste sistema de
tributacdo ¢ a violagdo tanto do principio da equidade horizontal, em que as aliquotas médias
devem ser iguais entre grupos de contribuintes com os mesmo rendimentos, como da
equidade vertical, segundo o qual as aliquotas devem ser progressivas para estratos de
rendimentos mais elevados; uma vez que os recebedores de dividendos (isentos) possuem
aliquotas médias mais baixas e as aliquotas decrescem no topo da distribuicdo (GOBETTI;
ORAIR, 2016, p. 19).

Os argumentos que buscam defender esta situacdo pautam-se na bitributacdo. Nao ha
que se olvidar, no entanto, que pessoas fisicas e juridicas possuem existéncia legal distinta,

VIII Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da UEL-UNIMAR, em 20 de outubro de 2017.

ISSN 2179-0760
GT 2- GLOBALIZACAO, DIREITO E ECONOMIA



Pagina 112 de 203

tornando-se aquele um critério para perpetuar “[...] distor¢des econdmicas € uma enorme
injustica fiscal” (GOBETTI; ORAIR, 2016, p. 14). Neste sentido, com a vigéncia deste
sistema tributario no Brasil, o combate as desigualdades sociais e econdmicas por meio da
tributacdo ¢ fortemente prejudicado. Neste sentido, enquanto que em paises da Unido
Europeia a arrecadacdo de tributos gera um declinio de 11,6% da desigualdade (ECLAC,
2016, p. 10), no Brasil a média cai para 2,8% (GOBETTI; ORAIR, 2016, p. 22), segundo o
coeficiente de Gini.

Assim, o sistema tributario deve ter como objetivos o desenvolvimento
econdmico e social, a eliminagdo da pobreza, as justicas fiscal e social, a diminuicdo das
desigualdades regionais, e outros. Nesse sentido, pode ser questionado até que ponto o
sistema tributario brasileiro permite a alteragdo da politica fiscal para intervengdo no setor
econdmico? Uma revisdo dos mecanismos e novas possibilidades sdo imprescindiveis
(RIBEIRO, 2016, p. 97).

Em um contexto de crise econdmica em que naturalmente a populagdo de baixa renda
sujeita-se a um maior impacto negativo, torna-se relevante a implementagdo de politicas
tributdrias mais justas, com foco na desonera¢do desproporcional da classe de menor renda e
na arrecadagdo progressiva de tributos diretos de forma mais equitativa, tanto em seu aspecto
horizontal como vertical, alcangando, por fim, maior redu¢do da desigualdade econdmica e

social no Brasil.

CONCLUSAO

O sistema tributario brasileiro apresenta significantes distor¢des relacionadas com a
concentragdo da tributagdo sobre o consumo, bem como com a ausé€ncia de progressividade e
equidade nos tributos diretos. Neste contexto, o tributo, que deveria cumprir um papel de
redistribuicdo de riquezas e diminui¢do das desigualdades econdmicas e sociais tem um
reflexo totalmente contrario: as populacdes de baixa renda arcam com uma carga tributaria
proporcionalmente maior em comparagdo com as classes mais ricas.

Propde-se, desta forma, uma reflexdo sobre a necessidade de reforma do sistema
tributdrio brasileiro, relevante neste momento de crise economica que o Brasil enfrenta, a fim
de retirar a tributagdo massiva sobre o consumo para enfocar em uma maior progressividade e
equidade dos tributos diretos, de acordo com o principio da capacidade contributiva, o que
proporcionaria, por fim, uma desoneracdo de classes de baixa renda e uma maior arrecadagao
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de receitas, influenciando na implementac¢do de direitos e prestacdo de servigos publicos.
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A REFORMA TRIBUTARIA COMO MEIO DE PROMOCAO AO
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO NACIONAL

TAX REFORM AS A MEANS OF PROMOTION TO NATIONAL ECONOMIC
DEVELOPMENT

Cintya Nishimura Durées’

Resumo: O presente trabalho tem como escopo abordar a necessidade da realizacdo de uma
reforma tributdria no ambito interno brasileiro em razdo da excessiva oneracdo que incide
sobre os contribuintes pessoas juridica. Busca-se analisar como a reestruturacdo do sistema
podera ser favoravel para promover o desenvolvimento econdmico nacional. Sera feita uma
analise critica da possivel influéncia que as modificagdes em busca do equilibrio na relagao
entre contribuintes e Estado produzird. A importancia do estudo evidencia-se pela percepgao
que a sociedade tem de que a carga tributaria atualmente aplicada no pais é excessiva, assim
como estdo explicitos os problemas de gestdo dos recursos financeiros arrecadados pela
maquina publica. Encontrar provaveis solugdes para a desoneracdo das atividades através de
mudangas estruturais na legislacdo parece ser algo imprescindivel para que o Brasil retome e
consiga manter seu crescimento econdémico. Por meio do método hipotético-dedutivo serdo
examinados os dados colhidos qualitativamente em pesquisa bibliografica pertinente ao tema,
tomando-se por base as informacdes reunidas a partir da literatura utilizada na construcao da
compreensdo do assunto.

Palavras-chave: Reforma tributdria. Desenvolvimento econdmico. Diminuicdo da carga
tributaria.

Abstract: The present study aims to address the need to carry out a tax reform in the
Brazilian domestic sphere due to the excessive burden imposed on taxpayers legal persons. It
seeks to analyze how the restructuring of the system could be favorable to promote national
economic development. A critical analysis will be made of the possible influence that changes
in the search for equilibrium in the relationship between taxpayers and the State will produce.
The importance of the study is evidenced by the society's perception that the tax burden
currently applied in the country is excessive, as are the problems of managing the financial
resources collected by the public machine. Finding probable solutions for the dismissal of
activities through structural changes in legislation seems to be essential for Brazil to resume
and maintain its economic growth. Through the hypothetical-deductive method will be
examined the data collected qualitatively in bibliographic research pertinent to the theme,
based on the information gathered from the literature used in the construction of the
understanding of the subject.

Key-words: Tax Reform. Economic Development. Decrease in the tax burden.
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INTRODUCAO

O sistema tributario brasileiro ¢ composto por um complexo de normas que tém
como finalidade regular as relagdes entre Estado e contribuinte. As principais disposi¢des
estdo expressas na Constituicdo Federal de 1988. A arrecadacdo de recursos financeiros
destina-se principalmente a cobrir as despesas geradas com o funcionamento da maquina
publica.

A carga tributdria que atualmente incide sobre os contribuintes pessoas juridica tem
reduzido o crescimento e até mesmo inibido a continuidade de diversas atividades, gerando
consequéncias negativas para sociedade. Acredita-se que solugdo para a maioria dos
problemas podera ocorrer com a realizagdo de uma reforma no sistema tributario vigente.

A busca pelo equilibrio nas relagdes Estado-contribuinte demonstra ser um caminho
interessante para os dois lados. Mas, para que isso seja alcangado faz-se imprescindivel uma
reorganizagdo das bases legais. Parte dos dispositivos do Codigo Tributdrio Nacional
encontram-se tacitamente revogados ou ndo sdo aplicados em razdo da ndo recep¢do pela
Carta Magna por auséncia de compatibilidade com o texto constitucional.

Outro ponto a ser destacado diz respeito ao crescimento de inumeras leis
infraconstitucionais com o intuito de abranger outras situagdes. Isso fez com que
paulatinamente a oneracdo tributiria fosse ganhando forca, principalmente em razdo da
ampliacdo das despesas do Estado por conta de gestdo ineficiente das receitas. Se gasta muito
mais do que ¢ arrecadado, além de outras praticas como os desvios e a corrupgao.

Nesse interim, questionam-se quais medidas devem ser efetivadas para que ocorra
uma reforma tributaria capaz de atender as necessidades dos contribuintes de desoneracao e as
do Estado de manutencdo das suas atividades, considerando-se que o desenvolvimento
econdmico precisa continuar a se expandir? Quais alteragdes na gestdo dos recursos
financeiros arrecadados sdo necessarias para que receitas e despesas se equilibrem?

Entende-se que, embora existam delimitagdes nas normas da atividade arrecadatoria,
¢ preciso ser feita uma readequacdo da legislacdo visando desonerar a sociedade do excesso
de tributacdo, promover o desenvolvimento econdomico e o reequilibrio entre as receitas e as
despesas estatais. Além disso, a globalizacdo e a evolugdo da tecnologia apontam para a

necessidade de modernizagdo das disposigdes legais.
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A adequacido da carga tributaria provavelmente resultard em significativa reducao da
sonegacao, bem como em efetivacdo da justica fiscal, pontos que influenciam diretamente na

melhoria das condi¢gdes do desenvolvimento econdmico nacional.

TRIBUTACAO BRASILEIRA E SEUS REFLEXOS NO DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO NACIONAL

O Brasil ¢ um dos paises que possui a maior carga tributdria no mundo. Dados da
Receita Federal do Brasil confirmam que no ano de 2015 houve aumento da arrecadagdo e das
aliquotas de varios tributos. Na medida em que as despesas da maquina publica crescem, os
contribuintes sdo onerados cada vez mais, principalmente os empreendimentos econdmicos.

Atualmente incidem sobre os estabelecimentos empresariais nacionais diferentes
fontes de arrecadagdo, tais como, ICMS, COFINS, INSS patronal, IRPJ, FGTS, IPI, CSLL,
PIS, ISS, CIDE, IOF e outros tributos conforme a atividade realizada. (MELO, 2003, p. 148).
Isso resulta em consequéncias diretas para o desenvolvimento econdmico do pais, seja
funcionando como um grande obsticulo para o crescimento da empresa ou mesmo

provocando a descontinuidade desta.

Em outras palavras, tém sido os direitos dos cidaddos, inclusive os tributarios,
atropelados pela aguda necessidade do governo federal e, em maior escala, dos
governos estaduais e municipais, de gerar receita a qualquer custo para cobrir as
despesas da administragdo e dos juros de investimentos feitos, parte deles apenas
destinados a méo-de-obra oficial. (MARTINS, 2003, p. 40).

As despesas da maquina publica se tornam na maioria das vezes tdo grandes que as
receitas arrecadadas ndo conseguem supri-las, seja por ma gestdo, desvios ou corrupgao. Com
isso, crescem os valores exigidos ou sdo criados novos instrumentos para angariar mais
dinheiro, sem que se considerem os demais fatores igualmente importantes para a existéncia
de um desenvolvimento econdmico nacional salutar.

Uma tributagdo que atua intensamente sobre as atividades econdmicas da sociedade
funciona como um freio ao crescimento e desenvolvimento, propiciando praticas ilegais como
a sonegacdo fiscal. Todavia, a realizagdo de mudangas no sistema tributario deve ser

cuidadosamente planejada e sempre se pautar pelos principios constitucionais para estar em

conformidade com as normas previstas na Lei Maior.
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Nenhuma proposta de reforma podera prosperar, aqui ou la fora, se ndo haurir seus
fundamentos no principio mais relevante do sistema normativo tributario de todas as
nagdes. Referimo-nos ao principio da capacidade contributiva, universalmente aceito
como postulado fundamental de todos os tributos com finalidades fiscais, Ginico
capaz de garantir o primado do Estado Social de Direito. (DENARI, 2003, p. 280-
281).

Embora a Constituicdo Federal autorize a ampliacdo da arrecadacdo de recursos
financeiros, estipula limites como o previsto no artigo 150, inciso I, que veda a exigéncia ou o
aumento de tributo sem lei que o estabeleca. O principio da legalidade ha que ser respeitado,
sob pena de colocar em duvida os fundamentos do proprio Estado Democratico de Direito.

No artigo 174, caput e § 1°, o texto constitucional dispde que o Estado enquanto
agente normativo e regulador da atividade econdmica atuard na fiscalizacdo, incentivo e
planejamento do desenvolvimento econdmico nacional equilibrado. Deve, portanto, partir do
ente publico a iniciativa de harmonizar as perspectivas dos contribuintes com as necessidades
estatais.

A tributagdo exerce funcdo basilar na atividade estatal, mas ndo se restringe a esta;
cabe ao ente publico “[...] desempenhar papel relevante na integracdo das normas tributarias
as novas exigéncias do mercado atual, para contribuir para o desenvolvimento social e
econdmico”. (RIBEIRO, 2016, p. 116).

Segundo Dain (1995, p. 52-53) ndo serdo faceis as modificacdes, mas € preciso que o
sistema seja modernizado visando compatibiliza-lo com estruturas dotadas de
interdependéncia e globalizacdo. A construgdo de relagcdes econdmicas globalizadas e a

rapidez no desenvolvimento da tecnologia exigem a elabora¢do de um modelo tributario que

atenda as suas respectivas peculiaridades.

CONCLUSAO

A problematica da excessiva carga tributaria brasileira exige reflexdes e amplo
debate entre Estado e sociedade para que uma reforma do sistema tributdrio possa ser
implementada com os devidos cuidados, desonerando setores que vem sendo prejudicados ha
muito tempo. A sociedade tem interesse em mudangas que efetivamente auxiliem o pais a
crescer em um ritmo mais rapido, acompanhando as transformacgdes oriundas da globalizag¢ao

e evolucdo tecnologica.

VIII Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da UEL-UNIMAR, em 20 de outubro de 2017.
ISSN 2179-0760
GT 2- GLOBALIZACAO, DIREITO E ECONOMIA



Pagina 118 de 203

A maquina publica terd que passar por remodelacdo da gestdo dos recursos
financeiros arrecadados, observando sempre os limites e os principios constitucionais a fim de
que o or¢camento seja mais equilibrado, evitando que os direitos dos contribuintes sejam
reduzidos de maneira arbitraria sob a justificativa de necessidade da administra¢ao publica.

A partir do momento em que forem realizadas alteragdes na tributagdo, hd grandes
chances de diminuicdo dos indices de sonega¢do fiscal ao mesmo tempo em que se notard
aumento na efetividade da justica fiscal, fatores que contribuirdo diretamente para a promog¢ao

do desenvolvimento econOmico nacional.
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A RECENTE REGULAMENTACAO DA TERCEIRIZACAO DO TRABALHO E O
RISCO DA PRECARIZACAO

THE RECENT REGULATION OF THE OUTSOURCING OF LABOR AND THE RISK OF
PRECARISATION

Daisy Doro Perez”
Lourival José de Oliveira™

Resumo:O presente trabalho se propde a analisar a recente regulamentacao da terceirizagao
nas relacdes de trabalho no direito brasileiro (Lei n® 6.019/74, Lei n°® 13.429/2017 e Lei n°
13.467/2017), refletindo sobre o modelo por ela adotado e sua adequagdo enquanto resposta
aos problemas decorrentes da terceirizagdo. Partiu do conceito de terceirizacdo e identificou-
se a sua crescente inser¢do no ordenamento juridico. Foi realizada uma andlise comparativa
entre o que ¢ considerado como terceirizacao licita pela Simula n® 331 do TST e as alteragdes
produzidas. Em seguida, concluiu-se que as alteragdes legislativas poderdo produzir a
precarizacdo das condigdes de trabalho, por promoverem a desigualdade das condig¢des de
trabalho, a fragmentacdo da organizacdo sindical e a possibilidade da mudanca no que se
refere a responsabilidade pelas obrigacdes trabalhistas em relagdo as condigdes de seguranca,
higiene e salubridade no ambiente de trabalho. Enquanto conclusdo geral, a nova legislacao
permitird um desvirtuamento do instituto da terceirizagdo, que passa a objetivar apenas a
reducdo dos custos laborais na cadeia produtiva. Ao final, foram propostas sugestdes de
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aperfeicoamento da legislacdo recém inaugurada, a fim de atender os mandamentos
constitucionais. Foi utilizado o método dedutivo, com pesquisa em bibliografia especializada,
jurisprudéncia e legislagdo nacional.

Palavras-chave: Precariza¢do. Regulamentagdo. Terceirizagao.

Abstract: This work proposes to analyze the recent regulation of outsourcing in labor
relations in Brazilian law (Law n° 6.019/74, Law n° 13.429/2017 and Law 13.467/2017),
reflecting on the model adopted by it and its adequacy as a response to the problems arising
from outsourcing. It started from the concept of outsourcing and it was identified its
increasing insertion in the legal system. A comparative analysis was performed between what
is considered as legal outsourcing by the TST Summary n°® 331 and the changes produced. It
was then concluded that legislative changes could lead to precarious working conditions, to
promote unequal working conditions, the fragmentation of trade union organization and the
possibility of change as regards responsibility for labor conditions, hygiene and health in the
workplace. As a general conclusion, the new legislation will allow a distortion of the
outsourcing institute, which only aims to reduce labor costs in the production chain. In the
end, suggestions were made to improve the legislation just inaugurated in order to comply
with constitutional orders. The deductive method was used, with research in specialized
bibliography, jurisprudence and national legislation.

Key-words: Outsourcing. Precariousness. Regulation.

INTRODUCAO

A terceirizagdo do trabalho ¢ um fendmeno que vem se acentuando ao longo das
ultimas décadas no Brasil, a despeito da inexisténcia, até entdo, de uma regulamentacio
especifica sobre o tema. O presente estudo justifica-se diante da sua recente regulamentacao,
que veio permitir a contratagdo de quaisquer servicos, alterando radicalmente o entendimento
jurisprudencial consolidado na Stimula 331 do Tribunal Superior do Trabalho. Diante do
contexto atual de crise econdmica no Brasil, passou-se a defender a moderniza¢do da
legislagdo trabalhista, sendo uma das vertentes a regulamentagdo da terceiriza¢ao do trabalho.
Assim, ¢ relevante realizar uma anélise critica do modelo de terceirizacdo adotado pela novel
legislacio no sentido de averiguar sua adequagdo enquanto resposta aos problemas
decorrentes da precarizacdo das condi¢des de trabalho. Foi utilizado o método dedutivo, com
pesquisa em bibliografia especializada, artigos cientificos e jurisprudéncia e legislacio

nacional.

A RECENTE REGULAMENTACAO DA TERCEIRIZACAO DO TRABALHO E O
RISCO DA PRECARIZACAO
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Conceituando a terceirizagdo, Mauricio Godinho Delgado afirma:

Para o Direito do Trabalho terceirizagdo ¢ o fendmeno pelo qual se distingue
a relagdo econdmica de trabalho da relacdo justrabalhista que lhe seria
correspondente. Por tal fenomeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a este os lagos
justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente
[...]- (2009, p. 407, grifo do autor).

Ao longo do tempo, a terceirizagdo veio se inserindo gradativamente no arcabougo
legislativo brasileiro, através de leis especiais, contemplando situagdes especificas, tais como
os servigos de vigilancia bancaria, a execucgdo indireta de atividades da administracdo federal,
o trabalho temporario, o trabalho prestado através de cooperativas, etc. Na jurisprudéncia,
inicialmente a Stimula n® 256 do TST restringiu a licitude da terceirizagdo aos casos de
trabalho temporario e servigos de vigilancia. Posteriormente, a Stimula n® 331 ampliou as
hipoteses licitas de terceirizagdo para servicos de conservacdo e limpeza e outros servigos
especializados ligados a atividade- meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacao direta.

Comparando-se os novos artigos introduzidos na Lei 6.019/1974 com a Sumula 331
do TST, verifica-se que houve uma ampliacdo das hipdteses de terceirizagdo licita. Agora,
permite-se a terceirizacdo da atividade-fim do tomador dos servicos, a subcontratacdo dos
servigos pela empresa prestadora, a chamada “quarteirizacdo” e, ainda, a externalizacdo da
prestacdo servigos para outro local que ndo seja nas instalagdes fisicas da contratante.
Também nao ¢ mais necessdria a inexisténcia do requisito pessoalidade.

O fenomeno da terceirizagdo surgiu no contexto da reestruturacao empresarial, que
implicou novas formas de organizagdo tanto das empresas como do proprio processo de
trabalho. Dentre os objetivos perseguidos com a reestruturagdo empresarial, destacam-se o
aumento dos lucros e a reducdo dos custos da producdo. H4 que se considerar, ainda, o ideario
neoliberal que ganhou forca a partir da década de 70 do século passado, que apregoa a
“flexibilizacdo das relagdes trabalhistas, o que significa uma oposi¢do ao protecionismo
estatal nas questdes trabalhistas” (ROSSIGNOLI; FERRER, 2014, p. 128).

Analisando-se os artigos acrescentados a Lei n° 6.019/1974 pelas Leis n°
13.429/2017 e 13.467/2017 constatam-se muitas brechas para a precarizagdo das condi¢des de
trabalho dos trabalhadores terceirizados, que podem ser usadas como forma de reducdo de

custos, especialmente através da reducdo dos niveis salariais e dos custos com programas e
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medidas de seguranca e saude do trabalho, em verdadeira afronta ao principio da valorizagao
do trabalho humano, previsto no 170, caput da Constitui¢ao Federal de 1988.

Interpretando-se o artigo 4°-C, conclui-se pela igualdade obrigatoria de apenas
algumas condi¢des de trabalho e, ainda, desde que os servigos sejam executados nas
dependéncias da empresa tomadora, estabelecendo-se um critério de tratamento desigual entre
os trabalhadores terceirizados e os demais empregados da tomadora. Se a empresa contratante
optar por externalizar suas atividades para diversos locais, as condi¢des de trabalho dos
empregados terceirizados poderdo ser as mais dispares, embora, na pratica, estejam prestando
o mesmo tipo de servigo e em beneficio da mesma empresa, o que resultaria numa
discriminacao injustificavel. Além disso, ficou permitida a estipulagdo de salarios diferentes
para os empregados terceirizados, ainda que desempenhem as mesmas fung¢des dentro do
mesmo local de trabalho, ferindo-se o principio da igualdade salarial contido no artigo 461 da
CLT.

Quanto as condigdes sanitarias, medidas de protecdo a saude, de seguranca no
trabalho e instalagdes adequadas, so estd garantida a igualdade se o trabalho terceirizado for
executado nas dependéncias da empresa tomadora dos servicos. Ora, tais condi¢des afetam
diretamente a vida e a satde do trabalhador e ndo se vislumbra motivo razoavel para nao
garantir a igualdade de condi¢des em qualquer local que o servigo seja prestado.

Outra situagdo de precarizagdo evidente ¢ a fragmentagdo dos trabalhadores no que
se refere a sua organizacdo sindical. Quanto mais a empresa tomadora segmentar suas
atividades através de varias empresas prestadoras de servigos, mais fragmentada sera a
representacdo sindical dos empregados e, consequentemente, menor o seu poder de
negociacao para conquista de melhores condi¢des de trabalho.

Quanto a responsabilidade pelas obrigagdes trabalhistas, a nova legislacdo estabelece
que a empresa contratante ¢ responsavel subsididria em relagdo as obrigacdes trabalhistas e,
quanto as condicdes de seguranga, higiene e salubridade, s6 sera diretamente responsavel se o

trabalho terceirizado for prestado nas suas dependéncias ou local convencionado em contrato.

CONCLUSAO

Considerados os riscos de precarizagdo das condi¢des de trabalho no processo de

terceirizacdo, a novel legislacdo, ao atribuir poucos deveres a empresa contratante e limitar a
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sua responsabilidade, permitird um verdadeiro desvirtuamento do instituto, o qual, na pratica,
poderd ser utilizado apenas para reduzir custos com direitos trabalhistas. Assim, ndo se
vislumbra uma efetiva modernizagdo da legislagdo, mas sim uma possibilidade de retrocesso
de direitos sociais ja conquistados, em desacordo com os mandamentos constitucionais.

Na medida em que as empresas tomadoras de servigos sdo as reais beneficiarias do
trabalho humano, ¢ a elas que deveria ser imputada a responsabilidade integral pela sua
realizacdo em condi¢des dignas. Assim, ¢ necessario um aperfeicoamento da legislacdo,
sugerindo-se o seguinte: igualdade de todas as condi¢des de trabalho, inclusive de saldrios,
entre os trabalhadores terceirizados e aqueles vinculados a empresa tomadora,
independentemente do local da prestagdo de servigos; gestdo e responsabilizagdo
compartilhada entre as empresas tomadora e prestadora, durante a execugdo do contrato, em
relacdo as condi¢des de seguranca, higiene e salubridade do meio ambiente de trabalho,
independentemente do local onde as atividades sao desenvolvidas; responsabilidade solidaria
da empresa tomadora pelas obrigacdes trabalhistas das empresas terceirizadas, no caso de
inadimplemento e obrigatoriedade de negociacdo coletiva prévia para estabelecer as

condi¢des do processo de terceirizagdo em empresas que pretendam vir a adotar essa pratica.
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. . SRk
Marisa Rossinholi

Resumo: Os efeitos da globalizagdo e da revolucdo digital ha tempos demandam ac¢des no
mercado de trabalho, ndo apenas em relagdo ao seu crescimento econdmico, mas
principalmente com vistas ao real desenvolvimento social do mercado. O mercado de trabalho
no Brasil ndo prové meios ideais de reinsercdo dos trabalhadores idosos, quica atender ao
“prospect” contingente do processo natural de envelhecimento populacional e do possivel
periodo pos-reforma previdencidria. Espera-se que a reinsercdo ocorra de forma ampla e
intergeracionada, capaz de acolher demandas sociais cada vez maiores. Nesse contexto,
busca-se observar a viabilidade da alianga entre as atuais demandas de mercado ¢ a
capacidade de reinsercdo no mercado de trabalho do trabalhador idoso, a fim de prover sua
dignidade e o desenvolvimento economico sustentavel do pais. Em meio a novas perspectivas
trazidas pelo processo de globaliza¢do e reformas eminentes, visa-se compor um panorama
geral de cerceamento de futuras politicas publicas. Por meio de métodos dedutivos de
elucidacdo do raciocinio légico, busca-se refletir acerca da atual conjuntura do mercado de
trabalho nacional e seus entraves para o desenvolvimento social. Observou-se um déficit do
mercado de trabalho em razdo do desequilibrio entre o seu desenvolvimento natural e os
avancos tecnoldgicos estabelecidos no pais.

Palavras-chave: Inser¢do do Idoso. Mercado de Trabalho. Reforma Previdenciaria.

Abstract: The effects of globalization and the digital revolution have long demanded actions
in the labor market, not only in relation to their economic growth, but mainly in view of the
real social development of the market. The labor market in Brazil does not provide an ideal
means of reintegrating retirees and active workers over 50 years of age, perhaps in response to
the contingent prospect of the natural aging process and the possible post-retirement period.
Reintegration mechanisms and economic solutions ravage the international environment
globally, and in turn arouse multidisciplinary attention in the aging population. It is hoped that
reinsertion will occur in a broad and inter-generalized way, capable of accommodating ever
greater social demands. In this context, it is sought to observe the viability of the alliance
between the current market demands and the capacity of reinsertion in the labor market of the
senile worker, in order to provide their dignity and the sustainable economic development of
the country. In the midst of new perspectives brought about by the process of globalization
and eminent reforms, it is intended to compose a general panorama of the curtailment of
future public policies. By means of deductive methods of elucidation of logical reasoning, it is
sought to reflect on the current situation of the national labor market and its obstacles to social
development. There was a labor market deficit due to the imbalance between its natural
development and the technological advances established in the country.

Key-words: Insertion of the Elderly. Labor Market. Social Security Reform.

INTRODUCAO

de apoio a pds-graduagdo e desenvolve atualmente o projeto de estudo da reinser¢do do aposentado no mercado
de trabalho.
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Mediante o processo de envelhecimento populacional pairam duvidas acerca das
politicas publicas protetivas para atender todo o contingente de trabalhadores idosos, gerando
duvidas se o Brasil estaria preparado para a reinsercdo. Na vigéncia de um periodo de
eminentes reformas, se torna supranecessario acelerar os planos de reinser¢ao para suprir toda
a demanda social desses trabalhadores. O objetivo da pesquisa ora em analise ¢ enxergar além
da automacao e da escassez de servigos e vislumbrar uma revolucdo nos meios de prestagdo e
participagdo no mercado, buscando concluir acerca da viabilidade na inser¢ao do publico
objeto de estudo. Nesse sentido, apresenta-se uma andlise do mercado de trabalho e

possibilidades da reforma na perspectiva da inser¢ao deste publico.

OS EFEITOS TECNOLS')GICOS DA GLS)BALIZACAO NO MERCADO DE
TRABALHO: REINSERCAO E MENUTENCAO DE TRABALHADORES IDOSOS

O mercado de trabalho atual retrata uma sériec de transformagdes ocorridas nos
ultimos anos com o processo de expansdo tecnoldgica e decorrentes desse processo surgem
renovadas praticas pré-estabelecidos na economia, no trabalho, no direito e em demais areas
afetadas. (PAYAO, 2016, p.40)

As politicas publicas ja sinalizam novas tendéncias para os setores programaticos do
governo. O Guia de Politicas, Programas e Projetos do Governo Federal para a Populagao
Idosa se alinha aos objetivos expressos no Plano Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3),
na legislacao vigente e ao Compromisso Nacional para o Envelhecimento Ativo na busca por
avangos nos ambitos legislativo, administrativo, programatico e institucional. (BRASIL,
2015)

Os modelos capitalista e industrial vigentes ndo estdo preparados para a nova
demanda de mercado oriunda do envelhecimento populacional e da necessidade de reinser¢ao
do trabalhador idoso. Dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
projetam um contingente de idosos em 2050 de 66,5 milhdes em 2050. (SIMOES, 2016)

Programas do governo ja comecam, portanto, a intensificar suas agdes aliando a
tecnologia na reinsercao dos trabalhadores idosos. Atualmente existem 3.268 telecentros sob a
supervisdo do Ministério das Comunica¢des. Grande numero deles realiza programas de
capacitacdo para o uso das tecnologias de informacdo e comunicagdo, oferecendo turmas
destinadas a pessoas idosas. (BRASIL, 2015)

De que maneira as novas praticas de mercado podem aproximar os trabalhadores
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idosos do mercado de trabalho? Como alcangar o rdpido e iminente aumento da demanda
social que as reformas deverdo prover no Brasil? Acerca desta demanda reformista

encontramos inimeras previsoes assertivas de indicadores politicos e econdmicos:

A falta de recursos financeiros para o atendimento das varias necessidades piblicas
pelo Estado, entre elas a previdéncia social, com a consequente necessidade de
reformas nos sistemas previdenciarios, ¢ realidade que varios paises da América
Latina e Europa tém vivenciado, desde a década de 1880. (OLIVEIRA, 2013, p. 47)

Assim, ante as projecdes de iminente reforma, mais do que nunca precisamos
adequar o mercado de trabalho na busca pela justi¢a social, redistribui¢do de capital e inclusao
de demandas consideradas hipossuficientes no mercado de trabalho. Para isso podemos
utilizar as ferramentas irreversiveis da globalizagdo a nosso favor, tais quais os meios
disponiveis de aproximacgdo dos trabalhadores idosos com as futuras demandas do mercado de

trabalho. Nesse contexto Piketty, assevera acerca da disputa entre educacdo e tecnologia:

[...] se a oferta de qualificagdo ndo progride no mesmo ritmo que as necessidades
tecnologicas, entdo os grupos cujas formagdes ndo progrediram o bastante acabardo
com baixos salarios e empregos desvalorizados, e a desigualdade do trabalho
progredird na mesma proporcao. (PIKETTI, 2014, p. 297)

O que se observa ¢ que a revolugdo digital faz-se imperiosa no processo de
reinser¢do do trabalhador idoso. A vital transformacdo das politicas publicas inovadoras
reflete diretamente na adequacdo do direito, que se transforma em decorréncia das
transformagdes sociais. A educacdo e capacitagdo do trabalhador idoso sdo entraves que a
tecnologia pode superar, promovendo o acesso ao aprendizado e viabilizando os custos com
sua formacgao.

Assim, nota-se que a reinser¢do ndo vigora nos mesmos padrdes de que dispomos
hoje: carga horéria estatica, condi¢cdes ergonOmicas precarias, maquinas que dificultam e
forcam a visdo do trabalhador e um modelo de trabalho que nos torna robdticos. A
valorizagdo de métodos que neutralizam aptiddes em prol da producdo maximizada ja
encontra-se em fase de superacio. E nesse processo que observamos justamente a valorizagio
do conhecimento e da experiéncia do trabalhador idoso no mercado de trabalho.

Propostas insertivas de valorizagdo da mao de obra do trabalhador idoso sdo
perfeitamente compativeis com as inovagdes tecnologicas demandadas pelo mercado de
trabalho nacional. Observem que o niimero de pessoas entre 50 e 64 anos no mercado formal
de trabalho cresceu quase 30% entre 2010 e 2015, de acordo com dados da Relagcdo Anual de
Informacgdes Sociais (Rais). (DANTAS; CAMEJO, 2017, p.1)
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As reestruturacdes do modelo prestativo emanam das mais variadas perspectivas:
home office, cluster ou arranjo produtivo local, teletrabalho, consultorias e regulacdo sao
algumas das iniimeras possibilidades de se associar a tecnologia a inclusdo do trabalhador
idoso no mercado de trabalho (FOGUEL; NORMANHA FILHO, 2006, p.2)

Existe, portanto, inimeras possibilidades de reinsercdo dos trabalhadores idosos na
economia, fator de extrema importancia para que os objetivos de ascensdo econdmica do pais
possam ser atingidos e estejam alinhados aos demais paises desenvolvidos, que ja contam em
sua maioria, com uma populacdo envelhecida.

A pesquisa cientifica a servigo do direito evidencia a probabilidade de aumento da
demanda de trabalhadores idosos a serem inseridos no mercado de trabalho e na economia.
Politicas publicas ja sinalizam avancos na persecucdo de garantias que assegurem os direitos
inerentes a esses trabalhadores de prover seu sustento, sua dignidade e sua atividade no
mercado brasileiro. O mercado também tem se mostrado alinhado na valorizagdo da mao de
obra especializada em detrimento da forca de trabalho, resta apenas compatibilizar os meios
disponiveis de reinser¢do e os inimeros recursos tecnoldgicos para consecucdo desses

objetivos.

CONCLUSAO

O mercado de trabalho no Brasil apresenta-se deficitario de um modo geral quando
apresentado nos padrdes herdados da revolucdo industrial, porém quando alinhado as novas
praticas de desenvolvimento tecnologico, pode ser eficaz no processo da reinser¢do da mao de
obra do trabalhador idoso, apresentando inumeras alternativas na democratizacdo do acesso
ao capital. Para isso basta que a reestruturacdo do mercado de trabalho ocorra de forma
integrada com as novas demandas sociais e com politicas publicas voltadas para a valorizagao
da reinsercdo deste contingente no mercado nacional. Olhar adiante para novos padrdes de

contratacdo e prestacdo de servigos pode ser insertivo e rentavel a economia nacional.
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A (DIFiCIL) CONVIVENCIA ENTRE O NEOLIBERALISMO E O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

THE (HARD) ACCOMODATION BETWEEN NEOLIBERALISM AND RULE OF LAW

Eduardo Monteiro Burkle®

Resumo: O objetivo deste resumo expandido € procurar estabelecer, via revisdo bibliografica,
uma relacdo e sintese entre autores dos campos do Direito, Politica, Economia e Psicandlise
sobre a relacao conflituosa entre o neoliberalismo ¢ o Estado democratico de direito. Delinear
a origem e o impacto do neoliberalismo na atuagdo e condi¢do do Direito e do Estado na
contemporaneidade. Observar os efeitos no neoliberalismo na condi¢do de individuo que
compde a sociedade visto o crescimento de quadros psicopatoldgicos € do consumismo.
Verificar a relacdo entre a economia e¢ o Direito na pouca capilaridade popular das
democracias atuais e na presenca de fendmenos como a crise de representatividade e o
aparecimento de legislagdes antissociais. Constatar pelo Constitucionalismo um nexo entre as
condi¢des juridicas e as condi¢des politicas no exercicio legitimo do poder. Definir o
neoliberalismo como uma forma de vida entre uma etapa do capitalismo moderno e uma
teoria econdmica e contrapd-la ao liberalismo cléssico.

Palavras-chave: Neoliberalismo. Politica. Estado Democratico de Direito.

Abstract: The objective of this expanded summary is to establish, through bibliographical
review, a relationship and synthesis between authors of the fields of Law, Politics, Economics
and Psychoanalysis on the conflictual relationship between neoliberalism and the democratic
State of law. To outline the origin and impact of neoliberalism in the performance and
condition of Law and the State in contemporary times. Observe the effects on neoliberalism as
an individual that composes society, given the growth of psychopathological frameworks and
consumerism. To verify the relation between the economy and the Right in the little
capillarity popular of the present democracies and in the presence of phenomena like the crisis
of representativeness and the appearance of antisocial legislations. To establish by
Constitutionalism a nexus between legal conditions and political conditions in the legitimate
exercise of power. Define neoliberalism as a way of life between a stage of modern capitalism
and an economic theory and counter it to classical liberalism.

Key-words: Neoliberalism. Politics. Rule of Law.
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INTRODUCAO

E possivel dizer que o Estado Democratico de Direito, ao menos da maneira em que
o conhecemos, esta colocado em cheque. Essa experiéncia (global) do esfarelamento de
Direitos, de conflitos internacionais, da polarizacdo politica e da ascensdo de uma nova
extrema direita permite-nos atestar que a democracia vive um momento perigoso, muito pela
sua incapacidade em absorver os verdadeiros clamores populares, mas também pela pressao
que a economia gera em seu funcionamento.

Nesse sentido, com olhar critico, trataremos dos efeitos dos avangos do
neoliberalismo, codificado pela linguagem lucro/prejuizo, em relagdo ao direito, codificado
pelo legal/ilegal, e com suas responsabilidades perante os direitos fundamentais e com o

carater dirigente e axiologico de suas constituigdes.

AS RELACOES ENTRE NEOLIBERALISMO E O ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

O neoliberalismo ¢ uma forma de vida. Podemos encontra-lo de fato entre uma etapa
difusa do capitalismo moderno e uma tedrica econdmica, isto €, nao se deve subdimensionar o
neoliberalismo como o exercicio tedrico, nascido nos anos 1930 com autores como Hayek e
renovada pela Escola de Chicago (Stigler, Friedman) nos anos 60, nem expandi-lo a ponto de
confundir este com todo o conjunto de praticas do capitalismo contemporaneo.

A forma de vida neoliberal, ao contrario de sua fonte classica em Bentham e Stuart
Mill, possui uma relagdo intrinseca com o sofrimento, tentando encontrar melhor proveito
deste “extraindo o maximo de cansago com o minimo de risco juridico” e dando uma nova
roupagem ao individuo, em que se privilegia a alta competitividade, hoje relacionada a
quadros psicopatoldgicos de personalidades limitrofes ou borderlines. (DUNKER, 2017, p.
284):

Dessa forma ndo existem zonas protegidas “fora do mercado”, e quem € contra isso
¢ contra o neoliberalismo, e quem ¢ contra o neoliberalismo ¢ a favor do Estado.
Tudo é mercado. Educagdo ¢ investimento. Saude é seguranca. Relagdes sdo
networking. Imagem ¢ marketing pessoal. Cultura ¢ entretenimento. Pessoa é o
empreendedor de si mesmo. (DUNKER, 2017, p. 285).

VIII Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da UEL-UNIMAR, em 20 de outubro de 2017.
ISSN 2179-0760
GT 2- GLOBALIZACAO, DIREITO E ECONOMIA



Pagina 132 de 203

O discurso neoliberal se vale muito da uma pretensa tecnicidade em que se adequa a
faceta pseudocientifica do Direito, ou ainda a capacidade de “gestdo” no campo politico,
demonstrando a capacidade da consciéncia tecnocratica que “justifica o interesse parcial de
dominagdo de uma determinada classe e reprime as necessidades de emancipagdo de uma

outra classe” (HABERMAS, 2014, p.117).

A tarefa das andlises criticas é perceber o processo politico oculto que sustenta todos

[IPS L}

essas relagdes “a” ou “pré” politicas. Na sociedade humana, a politica € o principio
estrutural que a tudo engloba, assim, qualquer neutralizagdo de algum contetido
parcial indicando-o como “apolitico” ¢ um gesto politico par excellence. (ZIZEK,
2010, p.23)

Nesse sentido, o uso do Direito como panacéia, acaba mascarando a falta de contato
entre o poder emanado pelo povo e o realpolitik. Adota-se uma ideologia em que se vé o
judiciario como um atalho a vontade do povo, visto que seria capaz de auferir sua vontade, ou

ainda, que a vontade do julgador seria analoga a do povo.

Com o crescimento e a mudanga qualitativa das tarefas do Estado, modifica-se a
necessidade de legitimag@o; quanto mais o direito é tomado como um meio de
regulagdo politica e de estruturagéo social, tanto maior € o peso de legitimagdo a ser
carregado pela génese democratica do direito (HABERMAS, 1997, p.171).

De certa forma, rejeita-se a politica e se tem ela como subalterna a economia. Esse
movimento pode explicar a atual crise de legitimidade e representatividade do poder
judicidrio e executivo os quais editam “legislacdes francamente antissociais, mas que

beneficiam seu senhorio, o mercado” (VALIM, 2017, p. 27).

Tal relagdo, muitas vezes paradoxal, também deve ser vista pela oOtica do
Constitucionalismo, visto que existe um nexo entre as condi¢des juridicas e as condigdes
politicas no exercicio legitimo do poder, no entanto, hoje se percebe uma falta de influéncia
do governo publico e politico da economia, mas sim o “governo privado e econdmico da

politica” (FERAJOLLI, 2015, p. 47).

Tendo como referencial a América Latina, pode-se observar que seus paises
adotaram nas ltimas décadas Constituicdes relativamente robustas nas questoes sociais € no
avanco dos interesses das minorias. A pratica desse Constitucionalismo, no entanto, nao
permitiu mudangas radicais na influéncia da politica na economia.

Como afirma Roberto Gargarella:
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Agindo dessa maneira, reformistas legais mantém fechadas as portas da “sala de
maquinas” da Constitui¢do: o nucleo da maquinaria democratica ndo ¢ modificado.
A maquina da Constitui¢do ndo se transforma no objeto de atengdo principal dos
reformadores. E como se a sua missdo estivesse concluida com o trabalho nas se¢des
dos direitos, como se os controles principais somente pudessem ser tocados pelos
aliados mais proéximos daqueles que estdo no poder.

()

As novas Constitui¢des tendem a apresentar um desenho contraditorio: elas parecem
social e democraticamente comprometidas nas suas se¢des de direitos, enquanto ao
mesmo tempo elas parecem rejeitar esses mesmos ideais socio-democraticos por
meio de sua tradicional organizagéo politica vertical. (GARGARELLA, 2016, p. 39)

Tendo o neoliberalismo proporcionado o remodelamento das relagdes empresariais e
também das relagdes de consumo, e de novos valores sociais, de cunho capitalista ou

industrialista, observa-se uma a sociedade na “busca incessante pelo ter, prazer e poder.”

(BEZERRO, SANTIAGO, 2016, p. 98).

113 b}

Infere-se, portanto, que o ‘“neo” do termo “neoliberalismo” ndo significa
simplesmente o ressurgimento do liberalismo econdémico. O neoliberalismo
transforma a democracia liberal em uma retérica vazia, sem correspondéncia com a
realidade social. E é exatamente neste antagonismo, cada vez mais claro, entre a
ordem democratica e o neoliberalismo que irrompem os estados de excecdo.
(VALIM, 2017, p. 33)

CONCLUSAO

E com preocupante a crescente ocupagio da economia (¢ do neoliberalismo) nos
espacos de poder do Direito e da politica. Nesse sentido, observa-se a utilizagdo desses como
meros argumentos/ferramentas para satisfazer uma logica de mercado.

A atuacdo politica, as decisdes juridicas e as novas legislacdes ndo devem ignorar os
efeitos econdmicos e de sua atuacdo sem, no entanto, submeter-se aos seus caprichos,
cedendo sua soberania.

E necessaria grande legitimidade dos 6rgios eletivos, assim como grande respeito do
judiciario a Constitui¢do (seu pacto politico/juridico) para que exista um governo publico e
politico da economia possibilitando a geréncia da vida econdmica e social e um espago para o

florescimento das pluralidades do homem e da satisfagao de suas necessidades.
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A AUTONOMIA DA VONTADE NOS CONTRATOS INTERNACIONAIS

THE AUTONOMY OF THE WILL IN THE INTERNATIONAL CONTRACTS

Joice Duarte Gongalves Bergamaschi-
Pedro Henrique Amaducci Fernandes dos Santos

Resumo: O desenvolvimento da economia para niveis de alcances globais coloca em
evidéncia a importancia dos contratos no amparo dos negocios juridicos desenvolvidos no
plano internacional. Contudo, a vigente Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro,
numa primeira andlise, ndo faz qualquer referéncia acerca da possibilidade de as partes
interessadas escolherem a qual ordenamento juridico serdo submetidos os seus pactos. Tendo
em vista que a autonomia da vontade ¢ elemento em plena operacdo no ordenamento juridico
brasileiro interno, a andlise pugna pela necessaria adequacdo da normativa para regulagdo dos
negocios juridicos internacionais, para que haja uniformizagdo do respeito a autonomia da
vontade, quando os instrumentos forem, notadamente, dotados de caracteristicas
eminentemente privadas.

Palavras-chave: Negdcios juridicos. Contratos internacionais. Autonomia da vontade.

Abstract: The development of the economy for global levels puts in evidence the importance
of the contracts in the help of the juridical businesses developed in the international plan.
However, the effective Law of Introduction to the Norms of Brazilian Right, in a first
analysis, he/she doesn't make any reference concerning the possibility of the interested parts
choose the one which juridical order their pacts will be submitted. Tends in view that the
autonomy of the will is element in the middle of the operation in the Brazilian juridical order
internal, the analysis fights for the necessary adaptation of the normative for regulation of the
international juridical businesses, so that there is standardization of the respect to the
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autonomy of the will, when the instruments go, especially, endowed with characteristics
eminently toilets.

Keywords: Juridical businesses. International contracts. Autonomy of the will.

INTRODUCAO

A globalizacdo econdmica e inovagdo tecnoldgica elevaram a economia e as relagdes
humanas a um novo e altissimo patamar de desenvolvimento, eis que as fronteiras territoriais
foram dissipadas, sobretudo pelo uso e difusdo dos meios eletronicos. Neste contexto de
expansdo dos mercados, hd necessidade de regulacdo apta a resolver os conflitos oriundos
desta atuacdo, sobretudo no tocante a garantia de seguranca juridica associada a ideia de nao
restricdo demasiada da autonomia da vontade tipica das contrata¢des privadas.

Outrossim, a autonomia da vontade nos contratos internacionais sera foco de analise
a medida que a presente redacdo do artigo 9° da Lei de Introdugdo as Normas de Direito
Brasileiro aparentemente retirou esta prerrogativa dos contratos internacionais, sobretudo no
tocante a escolha da normativa que as partes desejam fazer incidir sobre o instrumento
contratado. O estudo se mostra relevante porque a normativa brasileira se encontra
ultrapassada para enfrentar os novos contornos dos negécios juridicos, que, embora pactuados
na esfera internacional ndo se despem de seu cardter essencialmente privado, algo ja
reconhecido por pactos internacionais relevantes e mesmo pela doutrina e jurisprudéncia

brasileira.

A AUTONOMIA DA VONTADE NOS CONTRATOS INTERNACIONAIS

Os contratos internacionais se encontram em evidéncia, pois sao instrumentos hédbeis
a conferir as partes seguranga juridica nos negocios privados transfronteiricos. Assim, os
sistemas juridicos de cada Estado possuem regras proprias criadas expressamente para tutela
de relacdes juridicas que extrapolam seus limites territoriais e geram o denominado conflito
de leis no espaco, cuja solugdo ¢ objeto do Direito Internacional Privado.

Na normativa interna brasileira sobre contratagdes privadas, impera o principio da
autonomia da vontade, como se abstrai da andlise do artigo 110 do Coédigo Civil. Nao
obstante, a autonomia privada manifesta-se ndo apenas pelo desejo de obter determinados
aspectos praticos, mas também pela aspiragdo de criar meios correspondentes, que sdo, por

exceléncia, os negocios juridicos, (BETTI, 1969, p. 89), formalizados por meio dos contratos.
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Por sua vez, um contrato ¢ qualificado como internacional quando, pelos atos
concernentes a sua conclusdo ou execu¢do, ou em relagdo a situagdo das partes, quanto a sua
nacionalidade ou seu domicilio, ou a localiza¢do de seu objeto, verifica-se que hd vinculos
com o sistema juridico de mais de um pais (MAGALHAES, 1986, p. 72).

No Direito Internacional Privado Brasileiro a determinagdo de qual seja a lei
aplicavel a uma relacdo juridica internacional privada estd prevista no artigo 9° da Lei de
Introducdo as Normas de Direito Brasileiro, que dispde que “para qualificar e reger as
obrigacdes, aplicar-se- & a lei do pais em que se constituirem”. A analise fria do dispositivo
vigente demonstra, entdo, que o contrato € regido pela lei do pais em que ele for constituido
(ARAUIJO, 2002, p. 202) e que, por ndo haver expressa mengao no direito brasileiro quando a
validade das cldusulas de autonomia da vontade nos negdcios juridicos internacionais, a
consequéncia seria sua ndo aceitagdo, mesmo porque, quando existente, tal anuéncia deve
estar expressa (RODAS, 2002, p. 59).

Apesar disso, outros doutrinadores, como Jacob Dolinger (1997, p. 308), entendem
que quando as partes escolhem determinada lei para ser aplicada num contrato internacional
celebrado, isto seria verdadeira manifestagdo da clausula de autonomia da vontade, nao
cabendo ao Direito Internacional Privado questionar qual seria a lei aplicavel (DOLINGER,
1997, p. 308). Mesmo porque a Conferéncia Especializada Interamericana de Direito
Internacional Privado adotou a Convengdo Interamericana sobre o Direito Aplicavel aos
Contratos Internacionais, admitindo a autonomia da vontade das partes para a escolha do
direito aplicavel. E o Brasil ¢ signatario desta convencdo, juntamente com os demais paises
que integram o MERCOSUL, bastando apenas que os signatirios efetivem a devida
ratificacdo do instrumento internacional (RECHSTEINER, 2003, p. 135 e 141).

Neste ponto, importante mencionar que enquanto o principio da autonomia da
vontade no direito privado interno diz respeito a liberdade que as partes tém de autorregular
os seus interesses, no Direito Internacional Privado esta concepcdo diz respeito apenas a
faculdade concedida ao individuo de exercer a escolha da lei aplicavel a certas relagdes
juridicas (BASSO, 2009, p. 179). Ou seja, no campo internacional a autonomia da vontade
tem uma amplitude menor, pois as partes somente tém liberdade para exercer sua vontade
quando da escolha da legislagdo a ser aplicada aquela relacdo juridica publica internacional
(STRENGER, 2003, p. 851).

Ademais, a autonomia da vontade nos contratos internacionais esta limitada pelo
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respeito a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes no ambito da jurisdi¢ao
brasileira (art. 17, LINDB). A ordem publica figura limite, inclusive, em relacdo ao plano de
eficacia internacional do contrato, a fim de evitar que, diante de um caso concreto, a aplicagao
da lei estrangeira resulte em consequéncias divergentes com os principios fundamentais de
ordem juridica interna (RECHSTEINER, 2003, p. 157).

O reconhecimento da autonomia da vontade na celebragdo de contratos
internacionais encontra amparo ndo apenas por parte da doutrina, mas também da
jurisprudéncia brasileira. Sendo, vejamos:

EMENTA: Acontece que este raciocinio ¢ simplista, pois o exame da
questdo manda que se va além, na medida em que hd um plus
consistente na op¢ao livre que as partes fizeram pelo foro inglés e pela
escolha da lei inglesa para dirimir seus conflitos. Ora, ainda que
concorrentemente, temos que as partes aceitaram firmar contrato, de
forma livre e consciente, a sujeicdo de suas controvérsias a justica e as
leis inglesas (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Medida
Cautelar n° 15.398/DF. 3? Turma. Ministro Relator: Nancy Andrighi.
Brasilia, DF. 02 de abril de 2009. DJ 23/04/2009).

No mencionado julgado ficou declarado que a justica brasileira ¢ incompetente para
solucionar o conflito suscitado ja que no contrato celebrado entre as partes havia a
determinagdo de que o foro escolhido por ambas era o inglés.

Nao obstante, salienta-se que a proposta tem por foco o respeito a autonomia da
vontade das partes no tocante a contratos particulares donde reina a livre pactuagdo de
interesses privados, a exemplo de contratos de exporta¢do, compra e venda de imoveis, acdes.
Esclarecida esta ultima ressalva, oportuno ainda mencionar que a supressao da autonomia da
vontade para fixagdo da lei material a ser aplicada as obrigacdes eminentemente privadas,
apenas ressalta a grande instabilidade e inseguranca juridica a que sdo submetidas as partes

que celebram negocios juridicos de alcance internacional.

CONCLUSAO

Embora uma interpretagdo literal do artigo 9° da Lei de Introdu¢do as normas de
Direito Brasileiro possa levar a conclusdo de que a autonomia da vontade nao terd vez quando
se tratar das normas a serem aplicadas aos contratos internacionais, que deverdo obedecer a lei

do pais em que foram firmados, a andlise do artigo 17 da mesma normativa possibilita
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concluir que as partes podem escolher a lei que desejam aplicar a suas avencas comerciais,
desde que ndo ocorra conflito com a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.

Ademais, se o ordenamento juridico brasileiro celebra a autonomia das partes na
celebragdo de contratagdes no territorio nacional, ndo se vislumbra qualquer impedimento a
extensdo deste principio também as contratagdes privadas internacionais. Isso se mostra
relevante porque, fazendo uso da autonomia da vontade, as partes poderdo fixar de antemao a
qual legislacdo submeterdo os negdcios juridicos privados celebrados no campo internacional.
E isso importard em garantia de seguranca juridica as contratacdes, ja que o respeito a escolha
prévia da lei material evitard questionamentos futuros acerca de qual pais teria a legislagao
apta a tutelar os interesses disciplinados naquele instrumento.

No mais, cabe também destacar que a aplicacdo do principio da autonomia da
vontade aos acordos internacionais privados ndo encontra respaldo apenas em pactos
internacionais, mas também na doutrina e jurisprudéncia, o que engrossa a latente necessidade
de adequagdo da legislacdo brasileira. Ainda, a evolugdo normativa na seara juridica seria
igualmente importante para que o Brasil ndo seja prejudicado no desenvolvimento do
comércio internacional, cujos novos contornam suscitam regulamentacdo suficiente e

adequada a tutelar as novas relagdes.
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Resumo: O resumo discorre a respeito das novas moedas que surgiram com a evolugdo da
tecnologia e que passaram a dispensar a necessidade de sua materializagdo fisica em papel,
uma vez que se tornaram eletronicas. Entre tantas moedas dessa espécie, a que se discute
nesse trabalho € o bitcoin, que possui um sistema autdbnomo, isto €, desvinculado de qualquer
regulamentacdo de um estado-nagdo. No entanto, devido a essa peculiaridade, e a tantas
outras, o Parlamento Europeu publicou relatorio redigido pela sua Comissdo dos Assuntos
Econdmicos ¢ Monetdrios acerca dessas novas moedas eletronicas, pronunciando-se em
relacdo a vantagens e desvantagens de seu uso. Desse modo, considerando a necessidade em
promover o debate quanto a inseguranga a que os usuarios acabam se submetendo, esse ensaio
frisa as desvantagens elencadas por tal relatério, concluindo que ainda se trata de um software
extremamente novo e carente de adaptacdes, necessitando de regulamentacdo por organismos
internacionais. Para esse estudo, foram utilizadas pesquisas bibliograficas em livros e em
artigos cientificos na internet, bem como do relatério sobre moedas digitais publicado pela
Comissdo de Assuntos Econdmicos e Monetarios do Parlamento Europeu, por meio do
método hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: Moedas Digitais. Desvantagens. Regulamentagao.

Abstract: The summary discusses the new currencies that have emerged with the evolution of
technology and which have come to dispense with the need for their physical materialization
on paper since they have become electronic. Among so many coins of this kind, what is
discussed in this work is bitcoin, which has an autonomous system, that is, unrelated to any
regulation of a nation-state. However, due to this peculiarity, and to so many others, the
European Parliament published a report drawn up by its Committee on Economic and
Monetary Affairs on these new electronic currencies, expressing its opinion on the advantages
and disadvantages of its use. In this way, considering the need to promote the debate about the
insecurity that users end up submitting, this essay stresses the disadvantages of such a report,
concluding that it is still an extremely new and unadapted software, requiring regulation by
international bodies. For this study, bibliographical research was used in books and scientific
articles on the internet, as well as the report on digital coins published by the European
Parliament's Committee on Economic and Monetary Affairs using the hypothetical-deductive
method.

Key-words: Digital Currencies. Disadvantages. Regulamentation.

INTRODUCAO

O comércio passou a ser uma atividade inerente ao desenvolvimento do ser humano,
iniciando-se a partir da necessidade da troca de bens entre os grupos. Assim, no decorrer deste
contexto, a evolugdo de tal intercAmbio de bens originou uma mercadoria que pudesse ser
trocada por qualquer outra, independentemente de uma propriedade especifica, que foi a
moeda. Desse modo, no transcorrer dos séculos, a moeda teve de acompanhar a evolugao
tecnologica humana até chegar aos tempos atuais, de intensa globalizacdo e interagdo cultural,
social e econdmica. Nesse sentido, com o advento da internet, esse objeto de valor passou a

dispensar a materializagdo fisica em papel, podendo ser transferido de forma on line, para
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diversos computadores do mundo todo.

A vista disso, surge o conceito de criptomoedas — entre outras, trata-se dos biticoins
— que nada mais ¢ sendo uma moeda eletronica destituida de regulamentacao realizada por um
Estado-nacdo. Isto ¢, ndo depende de um regente soberano que lhe imponha regras para a sua
circulagdo, a qual ¢ feita apenas pelo funcionamento do sistema.

Diante do crescimento do uso das moedas digitais, o Parlamento Europeu, em 2016,
publicou o relatorio de sua Comissdo dos Assuntos Economicos e Monetarios a respeito dessa
tematica, em que, embora tenha discorrido sobre diversas vantagens dos bitcoins, elencou
uma série de desvantagens do seu uso, as quais julga-se, no presente trabalho, imprescindivel
a discussdo acerca do tema. Entre elas ¢ possivel citar a caréncia de vigilancia eficaz,
causadora da inseguranga juridica, visto que ndo se tem normas minimas a serem cumpridas
pelos usudrios, o alto gasto de energia para manter o sofiware ativo e a incapacidade de

rastreamento das operagdes realizadas, por ndo haver armazenamento de dados pessoais.

1. AS DEVANTANGENS DO USO DOS BITCOINS ELENCADAS PELO
RELATORIO PUBLICADO PELO PARLAMENTO EUROPEU

Inicialmente, antes de adentrar as desvantagens do uso de bifcoin nas operacdes
financeiras eletronicas ¢ preciso apresentar uma defini¢do deste novo tipo de moeda. Para
tanto, utiliza-se aqui o conceito trazido por Fernando Ulrich (2014, p. 17) ao mencionar um
“[...] sistema de pagamentos global totalmente descentralizado [...]”, ou seja, constitui uma
moeda digital que se desenvolve por meio de um sistema ponto a ponto, por meio de uma
estrutura de criptografia e que ndo est4 vinculada a uma autoridade central para sua emissdo e
fiscalizagdo (LEAO, 2017, p. 280).

A grande novidade do bitcoin é que este apresenta um sistema de pagamentos que
ndo possui nenhuma entidade ou organismo central de regulacdo, mas se desenvolve por meio
da autoregulacdo dos proprios usudrios e ndo depende de nenhuma instituicdo bancaria ou
financeira (LEAO, 2017, p. 280).

De acordo com o relatério publicado pelo Parlamento Europeu, a inexisténcia de
estruturas de governagdo, ainda que flexiveis, apresenta-se como um problema aos
utilizadores, uma vez que nao ha “[...] documentagdo técnica suficientemente transparente e

facilmente acessivel sobre o funcionamento especifico das moedas virtuais” (PARLAMENTO
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EUROPEU, 2016, online). Logo, se ndo ha informagdes técnicas a respeito das transagdes
realizadas no sistema, ndo hd como ratificar qualquer seguranca juridica aos usudrios,
deixando-os impossibilitados de recorrer para alguma institui¢cdo a fim de resolver as falhas
decorrentes do proprio sistema ou de atos de ma-fé. Além disso, por se tratar de um sistema
novo ¢ em constante mutagdo, ainda ndo foi possivel prever todas situacdes que possam
derivar desse software, o que mostra, também, que uma regulamentacdo feita precocemente,
pode ndo ser ajustada a realidade acerca das segurancas e vantagens para o publico.

Com relagdo a isso, Jodo Ricardo de Oliveira Pavon Filho afirma que, em que pese o
antagonismo existente entre o Estado e o mercado dentro das relagdes de consumo, o
desenvolvimento tecnoldgico proporcionado por este — do qual sdo exemplos as moedas
digitais — promovem certas problematicas que s6 podem ser resolvidas pelo Estado (PAVON
FILHO, 2016, p. 12). Tratando-se aqui de relagdes que ultrapassam as fronteiras nacionais, ha
que se cogitar que a regulamentagdo deva ser feita ndo por um Estado, mas por um 6rgao
supra estatal que faga as vezes do mesmo.

Outro fator de risco ¢ o alto consumo de energia demandada para a manutencao do
sistema, 0 que geraria uma insustentabilidade ambiental na utilizacdo da moeda. Saliente-se
que o gasto energético de cada operagdo realizada ¢ superior ao de outros meios de
pagamentos utilizados atualmente. Com o crescente uso do bitcoin em operacgdes financeiras
internacionais, cresce também o consumo de energia, o que poderia vir a se tornar
insustentavel no futuro (MALMO, 2017, online). Consoante o relatério, afirma Luana da
Costa Ledo (2016, p. 287) que tal gasto energético produzido pelo sistema de moedas virtuais
trata-se de uma desvantagem do uso das mesmas, visto que tal consumo "[...] se constitui
como uma preocupagdo mundial ante a necessidade de tutela do ambiente e de intimeras
tentativas na descoberta e aprimoramento de fontes renovaveis” (LEAO, 2016, p. 287)

Apesar das desvantagens das mais diversas ordens aqui listadas, garante-se como a
mais preocupante a impossibilidade do rastreamento das operagdes feitas dentro do sistema de
escrituragdo publica, o block chain, visto que este ndo armazena dados pessoais das partes
envolvidas na transacdo. Fato este que nos leva a crer na possibilidade da utilizacdo de tais
meios para o financiamento de praticas ilicitas, inclusive com maior constancia do que se tem
atualmente. Praticas criminosas como o terrorismo, o branqueamento de capitais e a fraude e
evasao fiscais sdo algumas das listadas pelo relatorio da Comissdo de Assuntos Econdmicos e
Monetéarios do Parlamento Europeu (PARLAMENTO EUROPEU, 2016, online).
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Ainda nesta mesma seara, Haroldo Malheiros Duclerc Vercoza registra que a falta de
identificacdo do lastro das operacdes, combinado com a auséncia de regulamentacdo do
sistema, facilita a sua apropriacdo indevida. Segundo o autor citado, existem noticias de
ataques de hackers a bancos de bitcoins que causaram prejuizos miliondrios (VERCOSA,
2016, p. 142).

Por mais que se acredite na necessidade de ndo identificagdo dos usuarios como
forma de favorecer o comércio internacional, o alistamento de dados pessoais e o
rastreamento das operagdes, bem como a regulamentacdo das mesmas se mostra necessaria

diante das situacdes descritas.

CONCLUSAO

Ante todo o exposto, conclui-se que a utilizagdo de moedas digitais em um ambiente
globalizado, embora seja de grande valia, apresenta-se como uma tematica que fomentara
ainda muitos debates, visto a necessidade de solucdo dos inimeros déficits relacionados ao
atual modelo de operagdes financeiras internacionais.

Apesar de apresentar inimeras vantagens que atendem muito bem a demanda do
comércio internacional, embora ndo abordadas neste trabalho, além de representarem a
crescente inclinacdo de tal comércio para se afastar do protecionismo estatal, o modelo de
transacdo financeira dos bitcoins e das moedas virtuais ainda se apresenta como portador de
obscuridades, ocasionadas por problemas como a falta de regulamentagdo, o ataque de
hackers, o alto gasto de energia e a falta de rastreamento das operagdes.

Ao que parece, a regulamentagdo por organismos internacionais do uso das moedas
digitais configura-se como uma das maiores necessidades para o aprimoramento dos debates
acerca do tema, visto que tais regulamentagdes poderiam deslindar muitos dos problemas
elencados neste trabalho. A inseguranca dos wusudrios poderia ser suprimida pela
responsabilidade aos usudrios, assim como o rastreamento das operacdes poderia ser
viabilizado mediante a aplicacdo de normas minimas que regulamentassem o tema. Saliente-
se, contudo, que tal regulamentacdo deve ser feita a partir de organismos internacionais, supra
estatais, que atuem de forma a dar o minimo de normatividade as operagdes financeiras que
ocorrem em escala global.

Ademais, a necessidade de se corrigirem problemas de ordem estrutural do modelo
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de operacdes, por si sO ja suscitam a imprescindibilidade da realizacdo de pesquisas para
perfazer problemas como o alto consumo energético e os ataques de hackers. Em outras
palavras: tal qual ocorrera com a criagdo das moedas digitais, originadas das demandas do
comércio internacional, o proprio sistema de operagdes de moedas digitais deve buscar
solucionar os problemas existentes na sua estrutura como forma de aprimorar os servicos e

atender a sua propria demanda.
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UMA ANALISE CONSTITUCIONAL-REGULATORIA DO
IMPEDIMENTO DE AQUISICAO DA UNIVERSIDADE ESTACIO
PELA KROTON

A CONSTITUTIONAL-REGULATORY ANALYSIS OF THE IMPEDIMENT OF
ACQUISITION OF UNIVERSITY ESTACIO BY KROTON

Mario Augusto de Carvalho Rodriguei
Marisa Rossignoli

Resumo:O objetivo geral deste trabalho ¢ discutir os aspectos regulatorios da ordem
econdmica na Constitui¢do Federal de 1988 em relacdo a tentativa de aquisicdo da Estacio
Participagdes S.A. pela Kroton Educacional S.A., a qual foi barrada pelo Conselho
Administrativo de Defesa Economica. Justifica-se o presente trabalho, e aqui também estd a
problematica, pelo atual contexto de discussdes juridico-economicas sobre a melhor
abordagem estatal, seja por sua intervengdo direta ou indireta, seja pela auséncia de
interferéncia ou uma minima interferéncia, privilegiando o livre mercado. Como objetivos
especificos, estuda-se os seguintes pontos: as ideologias econdmicas do Estado de Bem Estar
Social e o Neoliberalismo; a ordem econdmica constitucional; e o caso da aquisicdo Estacio-
Kroton pela perspectiva da autarquia estatal. Realiza-se pesquisa bibliografica e metodologia
dedutiva. Como resultado, observa-se que ha elementos significativos que indicam um
possivel controle de mercado em que atuam as duas empresas, o que, ao final, causaria
consequéncias negativas para os consumidores e para o cendrio econdmico. Palavras chave:
Regulacdo. Ordem Economica Constitucional. Estacio-Kroton.

Abstract: The general objective of this paper is to discuss the regulatory aspects of the
economic order in the Federal Constitution of 1988 in relation to the attempt of acquisition of
Estacio Participacdes S.A. by Kroton Educacional S.A., which was barred by the
Administrative Council of Economic Defense. The present work is justified, and here is also
the problematic, by the current context of legal-economic discussions about the best state
approach, either by its direct or indirect intervention, or by the absence of interference or
minimal interference, favoring the free market. As specific objectives, the following points
are studied: the economic ideologies of the Welfare State and Neoliberalism; the
constitutional economic order; and the case of the Estacio-Kroton acquisition from the state
autarchy perspective. The methodology used was bibliographic and deductive. As a result, it
is observed that there are significant elements that indicate a possible market control in which
the two companies operate, which, in the end, would have negative consequences for
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consumers and for the economic scenario. Keywords: Regulation. Constitutional Economic
Order. Estacio-Kroton.

INTRODUCAO

Considerando os efeitos das ideologias do Welfare State e do Neoliberalismo, este
trabalho introduz como problema de pesquisa o seguinte: No tocante a ordem econdmica
constitucional, o Estado brasileiro adota qual ideologia econdmica? O Conselho
Administrativo de Defesa Economica ao regular a aquisi¢do da Estacio pela Kroton, agiu
dentro do posicionamento ideolégico adotado?

Objetiva-se assim, a analise do papel atual do Estado brasileiro no que se refere a
regulacdo de elementos econdomicos, tendo como objetivo especifico a andlise da Constitui¢ao
Federal no tocante ao impedimento de incorporagdo das empresas Estacio Participagdes S.A.
pela Kroton Educacional S.A., barrado por uma autarquia reguladora.

Justifica-se tal trabalho pela importancia da andlise do intervencionismo no livre
mercado, partindo-se da discussdo do Welfare State e do Neoliberalismo até a atual ordem

econdmica constitucional vigente.

UMA ANALISE CONSTITUCIONAL-REGULATORIA DO IMPEDIMENTO DE
AQUISICAO DA ESTACIO PELA KROTON

Ha, na Constituicdo Federal, uma amalgama de influéncias intervencionistas e sociais
do Estado de Bem Estar Social, com influéncias do Estado minimo do Neoliberalismo. A
primeira ideologia, que era caracterizada pela alta interferéncia estatal entrou em colapso a
partir da década de 70 do século XX (STRECK, 2004, p. 58).

A segunda, que ndo ¢ isenta de criticas, coincidiu temporalmente com a Constitui¢ao
Federal Brasileira de 1988, a qual adotou a livre concorréncia, livre iniciativa, a propriedade
privada, entre outros principios.

Segundo Rossignoli, os anos 90 do século XX, caracterizou-se pela influéncia
neoliberal no Brasil, em fun¢do dos péssimos resultados da década de 80, que ainda estavam
atrelados ao oneroso Estado Social (2013, p. 88)

Nao obstante a ideologia neoliberal, Eros Grau admite que h4a na Constitui¢do, a
possibilidade de transformacao social, que podera conduzir ao intervencionismo, dirigismo e

estatizagdo. (2005, p. 191)
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Jos¢ Afonso Silva complementa, indicando que essa intervencdo estatal deve ser em
beneficio do proprio livre mercado, em virtude da quase espontanea pratica abusiva do
capitalismo monopolista (2005, p. 795)

Neste sentido, Dardot e Laval justificam que: “o neoliberalismo é precisamente o
desenvolvimento da logica do mercado como logica normativa generalizada [...]” (2016, p.
85), ou seja, logica regulamentada.

A analise constitucional-regulatéria do caso Estacio-Kroton parte, portanto, das
premissas aventadas acima. Assim, o caso remete a Universidade Estacio, segunda maior do
ramo de educagdo de ensino superior, em especial no tocante ao ensino presencial, atuando
inicialmente na cidade do Rio de Janeiro e apds para cidades ainda no estado do Rio, como
Niterdi, Resende e Nova Friburgo na década de 90 e nas décadas seguintes passa a atuar
também, com unidades no estado de Sdo Paulo, no Distrito Federal, no Amapa, Maranhao,
Paraiba e Rio Grande do Sul.

O caso remete também a empresa Kroton Educacional S.A, que existe desde a década
de 60 com o nome de Pitdgoras (hoje, uma de suas marcas) e que desde entdo, tem
incorporado diversas outras empresas como a IUNI Educacional, com as marcas UNIC,
UNIME e FAMA, adquirindo também a Faculdade Atenas Maranhense, Faculdade Unido,
FAIS, e UNOPAR. Em 2012 ainda, adquire o Unirondon e Uniasselvi e por fim, em 2013
associa-se com a Anhanguera, tornando-se a lider do ramo de educagdo de nivel superior tanto
a distancia quanto presencial (CADE, 2017).

Com os faturamentos das duas empresas superando R$ 750.000.000,00, houve a
necessidade de protocolo da intengdo de incorporagdo perante a autarquia reguladora do
Estado (CADE) para formalizar a aquisi¢cdo da Estacio pela Kroton, nos moldes do art. 88,
incisos I e II da Lei 12.529/2011. A partir dai, a autarquia iniciou sua analise técnica para
averiguag¢do do impacto daquela aquisicdo no mercado, por meio do ato de concentragdo n°
08700.006185/2016-56.

A partir do protocolo da intencdo de aquisi¢do, a Superintendéncia Geral do CADE
passou a analisar a viabilidade do negdcio sob a dtica mercadologica. Habilitou-se terceiros
interessados (empresas do mesmo ramo que poderiam fazer apontamentos durante o processo)
e submeteu o processo ao Departamento de Estudos Economicos — DEE (4rea técnica do
CADE para avaliacdo do impacto da operagao).

Ocorre que o DEE identificou que a operacdo tiraria do mercado um importante player
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que poderia contribuir para o aumento de rivalidade entre as empresas do ramo, reduzindo o
preco ofertado aos consumidores. Por conseguinte, a Superintendéncia Geral concluiu pela
impugnacao do ato de concentracdo e o distribuiu para o Conselho do CADE para julgamento.

Utilizando-se de dados do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
Anisio Teixeira - INEP, o conselho do CADE identificou que dos 8 milhdes de estudantes em
instituicdes de ensino privado e publico no Brasil, 10% do ensino presencial pertencem a
Kroton, 7% a Estacio, e no ensino a distancia, 37% pertencem a Kroton e 9% a Estacio,
constituindo as duas empresas no topo do ramo de educacdo de nivel médio, superior e
profissional técnico no Brasil, seguidas entdo pela Unip, Laureate e PUC em 3°, 4° e 5° lugar
respectivamente.

Justificou-se portanto, que pela andlise do mercado relevante, a aquisicao elevaria a
participag¢@o da Kroton no mercado nacional de 16% para 23%, acima dos 20% considerados
preocupantes pela otica antitruste (CADE, 2017).

Indicou ainda que a incorporadora ja possuia 0s menores pre¢cos para O ramo
educacional, o que dificultaria a competitividade entre os outros agentes. E em contrapartida,
verificou-se que a Estacio incomoda em valores ndo s6 a Kroton mas varias outras empresas
Nno mesmo ramo.

Com isso, o conselho da autarquia impugnou o ato de concentragdo, rejeitando inclusive
uma possivel aprova¢do com restricdo da aquisi¢cdo, o que condicionaria a incorporadora
Kroton limitar severamente a atuag¢do da sua marca Anhanguera.

Neste cendrio, o CADE interviu diretamente no mercado para impedir a concentragdo
de dois agentes privados, em uma ordem econOmica significativamente neoliberal,
justificando sua decisdo em dados empiricos e juridicos de que a incorporacdo traria
consequéncias para a concorréncia e para a qualidade de ensino no Brasil, ou seja, o 6rgao

também tomou sua decisao lastreada nas caracteristicas sociais da Constitui¢ao Federal.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, extrai-se que o Estado Brasileiro adota a ideologia econdmica
neoliberal mas ndo dispensa os aspectos sociais da ideologia de Bem Estar Social, inclusive
adota posicionamentos intervencionistas e regulatorios em varios espectros, ndo concedendo

autonomia total ao livre mercado.
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Nao obstante, verifica-se que esse intervencionismo ocorre de forma saudavel no caso
trazido para andlise. Isso porque, em um viés concorrencial (art. 170, inciso IV da CF) ¢
inegavel, pelos argumentos técnicos apresentados pela autarquia, que a aquisi¢ao da segunda
maior empresa do ramo educacional pela lider do ramo trard impactos significativos num
cenario em que os demais agentes ndo possuem tamanha expressividade mercadolégica.

Esse posicionamento do CADE num primeiro momento indica sincronia com a ideia de
que deve haver o livre mercado, mas em conformidade com a regulagdo estatal cujo fim
especifico ¢ fazer valer os principios constitucionais e impedir excessos ou possiveis abusos

que possam prejudicar tanto a concorréncia quanto os consumidores.
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A INSERCAO DE CLAUSULA COMPROMISSORIA DE MEDIACAO
NOS CONTRATOS DE ADESAO COMO AFRONTA AO PRINCIPIO DA
AUTONOMIA DA VONTADE

THE INSTRUMENT OF THE MEDIATION COMMITMENT CLAUSE IN ADHESION
CONTRACTS AS IT CONFRONTS BY THE PRINCIPLE OF THE WILL AUTONOMY

Pedro Henrique Amaducci Fernandes dos Santos
Joice Duarte Gongalves Bergamaschi

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo demonstrar que a inser¢do de clausula
compromissoria de mediacdo, prevista na Lei 13.140/2015, nos contratos de adesdo vai contra
o principio da autonomia da vontade. Nos contratos de adesdo a autonomia da vontade ¢
relativizada por ser regulamentacdo exclusiva por uma das partes e, consequentemente,
preponderante a esta. Dessa forma, a natureza do contrato de adesdo ndo corresponde a da
mediagdo, em que o ser humano, livremente, pode decidir pela adesdo a este método
alternativo de resolug¢do de conflitos. Ressalta-se que a obrigatoriedade de participagdo a
mediacdo obsta o direito de demandar, diretamente, na via estatal. Ademais, a fim de
solucionar a problematica apresentada, verifica-se, analogicamente, o artigo 4°, §2 da Lei
9.307/1996, que prevé a inclusdo de cldusula compromissoria, ndo como regra, mas excecao,
quando a iniciativa partir do aderente ou do proponente, mas caso proposto pelo segundo, o
primeiro deve anuir expressamente.

Palavras-chave: Clausula Compromissoria de Mediagdo. Contrato de Adesdo. Autonomia da
Vontade.
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Abstract: The present paper aims to demonstrate that the insertion of arbitration clause of
mediation, provided for in Law 13.140/2015, in the contracts of adhesion goes against the
principle of autonomy of the will. In the adhesion contract’s the autonomy of the will is
relativized because it is exclusive regulation by one of the parties and, consequently,
preponderant to this one. Thus, the nature of the adhesion contract does not correspond to that
of mediation, in which the human being can freely decide to adhere to this alternative method
of conflict resolution. It is emphasized that the compulsory participation in mediation goes
against the right to demand, directly, on the state road. In addition, in order to solve the
problem presented, analogously, article 4, § 2 of Law 9.307/1996, provides for the inclusion
of an arbitration clause, not as a rule, but exception, when the initiative starts from the
member or the proposer, but if proposed by the second, the first must expressly agree.

Keywords: Commitment Clause of Mediation. Adhesion contract. Autonomy of Will.

INTRODUCAO

Nao ha liberdade contratual tipica nos contratos de adesdo, isto porque ha
disparidade entre a relagdo juridica aderente e proponente, ou seja, ndo se vé€ consentimento
entre os contratantes. Assim, a inser¢do de cldusula compromisséria de mediagdo no contrato
de adesdo fere o principio da autonomia da vontade, norteador basilar para o instituto da
mediacao.

Nesse contexto, a fim de analisar a questdo, num primeiro momento far-se-4 uma
analise das clausulas compromissorias de mediagdo, conceituando-a e contextualizando-a, de
forma a aplica-la nos contratos de adesdo. Posteriormente, elucidard a problematica
apresentada contrapondo com o instituto da arbitragem, ou seja, uma analogia com o art. 4°,

§2° da Lei de Arbitragem, de forma a solucioné-la.

A INSERCAO DE CLAUSULA COMPROMISSORIA DE MEDIACAO NOS
CONTRATOS DE ADESAO COMO AFRONTA AO PRINCiPIO DA AUTONOMIA
DA VONTADE

No ambito juridico, o contrato, apontado como um negdcio juridico bilateral ¢
instrumento de realizacdo da liberdade do individuo, portanto, em sua elaboracdo, sdo
consideradas as expectativas dos contratantes. Complementa Enéias dos Santos Coelho (2016,
p.24) que “o negbcio juridico classico tem em sua esséncia a marca do predominio da
autonomia da vontade, o que levar a ser um instituto juridico marcadamente privado”.

Ocorre que, ao longo de sua implementagdo, tais manifestagcdes de vontade ndo sdo

plenamente satisfeitas. Destarte, o acordado a época da celebracdao contratual, no periodo
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hodierno, corre o risco de ser transgredido, em funcdo das mudangas interpessoais, sociais e
econdmicas.

“Na celebracdo de negocio juridicos, o consenso, elemento fundamental para o
estabelecimento de avencga, pode se perder por inumeros fatores humanos” (TARTUCE, p.
317). Assim, considerando que os contratos fundam a motiva¢do do litigio, imperioso a
necessidade dos contratantes solucionarem suas contendas de forma célere e eficaz, como a
mediacao.

Kazuo Watanabe (p. 685) complementa dizendo que “[...] além de iniciativas
legislativas, ha também a tendéncia, que se nota hoje no mercado, de inclusdo, principalmente
nos contratos internacionais, de clausula de mediagdo necessaria antes do inicio de qualquer
processo judicial ou de arbitragem”.

A insercdo de clausula compromissoria de mediagdo na Lei 13.140/2015 tem como
objetivo estimular as partes a se comprometerem com a tentativa de solugdo consensual de
controvérsias futuras e incertas, evitando, portanto, que se torne duradoura e penosa. Assim,
Para Fernanda Levy (apud DIAS, 2017) a clausula compromissoria de mediagcdo consiste na
“verdadeira relacdo juridica obrigacional pela qual as partes se comprometem a submeter
eventual conflito que venha a surgir entre elas a mediacdo, como meio de tentativa de
composicdo amigavel”.

Como dito, a cldusula compromissoria viabiliza aos contratantes a opg¢do de
nomearem a mediacdo como meio de resolu¢do de controvérsias originarias de vinculo
obrigacional, sendo que sua inclusdo ¢ “feita de maneira respeitosa a um dos principios mais
caros a mediacdo, qual seja: a autonomia da vontade (ASSED; DAVIDOVICH, 2016,
p.345)”. A cldusula compromissoria ¢ marcada pela adesdo espontinea das partes que, de
comum acordo, estabelecem regras juridicas acerca de seu proprio comportamento, ou seja,
possuem os contratantes a faculdade de se submeterem a tal cldusula e estad gera efeitos
juridicos a si mesmos.

O §1° do artigo 2° da Lei 13.140/2015 dispde que havendo previsdo contratual de
clausula de mediagdo, obrigatoriamente, as partes deverdo comparecer a primeira reunido de
mediacdo. Entretanto, o mesmo dispositivo ndo compele aos interessados a permanéncia
dentro do procedimento da mediagdo, isto em funcdo do §2° ao dizer que nao ha

compulsoriedade no seguimento da mediagao.
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Percebe-se que a mediagdo desponta-se como um instrumento capaz de eclodir um
contrato que atenda aos interesses das partes, isto porque os contratantes definem entre si o
futuro das controvérsias que possam vir a existir em contratos de prestacdo de servigos, de
compra e venda, entre outros.

Agora, como aplicar a cldusula compromissoria em contratos de adesdo, que para
Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral (2009) consiste na “[...] prevaléncia da vontade
de uma das partes na relagdo contratual em detrimento da vontade do aderente, o que resulta
na ampla autonomia para a parte predisponente, restando um minimo de autonomia para
aquele que adere ao contrato”.

Atenta-se a discrepancia entre as partes na relagdo contratual, ou, em outras palavras,
ndo havendo consentimento, ndo ha o que se falar em relagdo contratual. A autonomia da
vontade nos contratos de adesdo ¢ relativizada, uma vez que praticamente deixou de existir,
tornando entdo as cldusulas contratuais unilaterais e uniformes, ja que sdo aplicadas em
massa, para todos os contratos da organizacdo, que nao prevé a possibilidade de negociagdes
prévias.

Com isso, percebe-se que a natureza do contrato de adesdo ndo coincide com a da
mediacdo, posto que ndo ha nem perspectiva de transacdo entre as partes, o que difere da
mediagdo, pois tem-se como fundamento essencial o principio da autonomia da vontade.

Em razdo do desvirtuamento do instituto da mediagdo, que se dd em funcdo da
obrigatoriedade de comparecimento em primeira sessdo de mediacdo, conforme §1° do artigo
2° da Lei 13.140/2015 e também da clausula compromissdria em contrato de adesdo, realizada
de forma unilateral, verifica-se a impossibilidade do aderente criar, modificar ou extinguir
determinados termos do contrato, ainda que de forma secundaria.

Ademais, a exigéncia exclusiva da sessdo de mediacdo pelo proponente impede o
aderente de demandar, diretamente, seu direito pela via estatal cldssica, o que tornaria a
clausula compromissdria leonina.

Tais fatos remetem criticas ao legislador, visto que este ndo excepcionou da Lei de
Mediagao os contratos de adesdo. Assim, complementa Alexandre Servino Assed e Larissa
Davidovich (2016, p.345) que “a auséncia de previsdo dessa excecdo, leva a crer que a
clausula compromisséria objetivaria de maneira transversa, criar uma condicdo de
procedibilidade para acdes judiciais [...]” o que leva a obrigatoriedade de submissdo, mesmo
que na primeira sessdo, a mediacdo quando houver previsao expressa.
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Apesar do legislador ndo ter previsto a exce¢do dos contratos de adesdo na Lei de
Mediagdo, a Lei de Arbitragem assim o fez, conforme artigo 4°, §2° ao dizer que a clausula
compromissoria de arbitragem sé terd eficacia se o aderente assim quiser e instituir a
arbitragem ou entdo, caso haja expressa concordancia, isto ¢, escrito em documento anexo ou
em negrito, com assinatura ou visto especialmente para essa clausula.

E viavel a aplicagdo de forma analoga do artigo 4°, §2° da Lei de Arbitragem na
mediacdo, portanto, entende-se a possibilidade de inclusdo da cldusula compromissoria de
mediagdo nos contratos de adesdo. Verifica-se que a Lei de Arbitragem criou determinados
requisitos para que haja a possibilidade de insercao da clausula compromissoéria, o que vale na
Lei de Media¢do, quais sejam: quando a iniciativa parte do aderente ou entdo pelo
proponente, mas desde que o primeiro ratifique expressamente a anuéncia.

Outrossim, tem-se essa possibilidade justamente em virtude do abarcado no artigo 4°
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que prevé a analogia nos casos em que
a lei for omissa, como ocorre na situagao relatada.

Portanto, ressalta-se a vedacao realizada pelo §2° do artigo 4° da Lei de Arbitragem,
isto €, o comparecimento obrigatério na mediacdo pelo aderente em razdo de clausula
compromissoria, ja que ambos 0s requisitos previstos abrangem o principio da autonomia da
vontade. Dessa forma, conclui-se que a aplicagdo analoga do artigo da Lei de Arbitragem na
seara mediativa, concretiza o principio da autonomia da vontade, o que evita lesdo ao instituto
da mediagdo ¢ também nos contratos de adesao.

CONCLUSAO

A inser¢do de cldusula compromissoria de mediagdo nos contratos de adesdo so tende
trazer beneficios para os negocios juridicos realizados, seja no ambito empresarial, comercial,
de seguro, porém, preza-se pelo principio da vontade, que serd concretizado através dos
requisitos elencados anteriormente, ou seja, quando a escolha de se submeter a este meio
alternativo de resolucdo de conflitos advier do proprio aderente ou entdo pelo proponente,
com autoriza¢do expressa do primeiro.

Ressalta-se que abarcados pelo principio da autonomia da vontade, os contratantes sao
protagonistas, portanto, em conjunto construirdo a solu¢do de seus conflitos. A clausula de
mediagdo nos contratos de adesdo ¢ o reconhecimento de que as expectativas dos contratantes

podem ndo ser atendidas ao longo da implementacdo contratual e, por isso, elegem este
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procedimento. Assim, interpretar analogicamente a aplicagdo da Lei de Arbitragem no ambito
da mediacdo ¢ garantir o pleno acesso a justica, direito fundamental para os individuos,

detentores de autonomia.
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Resumo: O desvelo dos conceitos de boas praticas e de compliance nas empresas leva a
conclusdes de aumento de rentabilidade, demonstrando que a perenidade economica ¢ fator
indissociavel a geragdo de renda e circulacdo de riquezas. Por isso, espera-se no presente
resumo, encontrar liame positivo entre a economia e sua inflexao imediata na inclusdo social,
passando por uma andlise dedutiva dos conceitos até chegar-se a solugdo do problema. De
fato, entender como a economia opera nas relacdes sociais € o cerne da questdo. E, por
consequéncia desta convergéncia de conceitos sistémicos que sdo a economia e a inclusdo
social, compreender qual o papel das empresas e qual a melhor forma de utilizagdo das regras
de administracdo legal que lhes ¢ facultada, mostra-se de suma importidncia no cenario
juridico, politico e democratico em um novo modelo global a que estamos insertos. Por 6bvio
as regras de compliance e boas praticas tem o fim origindrio de auferimento de rentabilidade,
mas, que, por uma analise holistica, convergem ao aumento de inclusdo social, em segundo
plano.

Palavras-chave: Empresa. Economia. Inclusdo Social.

Abstract: The unveiling of the concepts of good practices and compliance in companies leads
to conclusions of increased profitability, demonstrating that economic perenniality is an
inseparable factor to the generation of income and the circulation of wealth. For this reason, it
is hoped in the present summary, to find a positive relationship between the economy and its
immediate inflection in social inclusion, going through a deductive analysis of the concepts
until the solution of the problem is solved. In fact, understanding how the economy operates
in social relations is the crux of the matter. And, as a consequence of this convergence of
systemic concepts that are the economy and social inclusion, understanding the role of
companies and how best to use the rules of legal administration that are offered to them, is of
paramount importance in the legal scenario , political and democratic in a new global model
to which we are inserted. Obviously, the rules of compliance and good practices have the
original purpose of earning profitability, but that, through a holistic analysis, converge to the
increase of social inclusion, in the background.

Key-words: Company. Economy. Social Inclusion

INTRODUCAO

O presente estudo visa enxergar a perspectiva do compliance no ambito empresarial,
com base em regras valorativas (perenidade), fazendo a inflexdo imediata entre os resultados
econdmicos empresariais € a inclusdo social. Dar-se-4 énfase ao compliance na esfera
organizacional, passando a avaliar como tal implemento - na pratica empresarial - se relaciona
com o panorama social brasileiro.

Para isso, valorar-se-4& os conceitos adstritos & Governanca Corporativa nas
atividades empresarias, passando a aferir a aplicabilidade das boas praticas e do compliance
empresarial e qual as implicacdes de tais praticas a vida financeira da empresa e ao seu capital

humano envolvido nas diversas relagdes e situagdes juridicas abarcadas.
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Para, entdo, por fim, conseguir responder ao problema imposto, no sentido de valorar
a conduta econdmica empresarial como fonte de inclusdo social, demonstrando a

possibilidade de éxito neste papel secundério das finalidades empresariais.
DESENVOLVIMENTO

Sob o conceito atual de Governanga Corporativa®, ética e desenvolvimento
sustentavel, o sucesso pleno de um organismo empresarial, depende da congregacdo dos
interesses da sociedade empresaria com todos os stakeholders™ .

As boas praticas’ de governanga corporativa convertem principios basicos em
recomendacdes objetivas, alinhando interesses com a finalidade de preservar e otimizar o
valor econdmico de longo prazo da organizagdo. A empresa que opta pela submissdo das boas
praticas de governanga corporativa, preza pela transparéncia, prestacao de contas, equidade e
responsabilidade corporativa, com a finalidade precipua de controle de riscos ao negocio.

Atualmente, com o advento da globalizacdo, a sociedade tem demonstrado sensivel
preocupagdo com o desenvolvimento sustentavel. Neste contexto, o combate da corrupcao ¢é
um dos caminhos para contribuir no combate as condutas socialmente reprovaveis de
determinadas pessoas juridicas e exigir o agir ético nas relagdes econdmicas, ambientais e
sociais (MIRANDA; KEMPFER, 2016. p. 101).

Nos ambitos institucional e corporativo, compliance ¢ o conjunto de disciplinas para
fazer cumprir as normas legais e regulamentares, as politicas e as diretrizes estabelecidas para
0 negocio e para as atividades da institui¢do ou empresa, bem como evitar, detectar e tratar
qualquer desvio ou inconformidade que possa ocorrer. As regras de compliance, tal qual sua
natureza estratégica, sdo facultativas de aplicacdo a todos os tipos de organizacdo, haja vista a
moderna estrutura comportamental das empresas, que buscam atender a conceitos sociais,
responsaveis e legais em suas atividades, cujo foco recai no desenvolvimento econdmico e
socioambiental na condugdo dos seus negocios.

No ambito empresarial, o termo compliance desponta como o apanhado de

%% Sistema pelo qual as empresas e demais organizagdes sio dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo os
relacionamentos entre socios ¢ demais partes interessadas.

%% Expressio da lingua inglesa que determina pessoa ou grupo que detém interesse, investimento ou participagdo
em determinada empresa ou negdcio ou que faga parte ou seja afetada por projetos e processos da empresa.

*! Expressdo derivada do inglés "best practices” que denomina as técnicas identificadas como as melhores em
termos de eficécia, eficiéncia e reconhecimento de valor para os envolvidos e afetados direta e ou indiretamente
na realizag@o de determinadas tarefas e atividades dentro de um determinado ambiente.
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ferramentas que coadunam para a busca da cultura empresarial, ou seja, sua missdo, sua visao
e os seus valores. Nao se limita, portanto, a exegese da Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao
Empresarial). “E um conjunto de regras, padrdes, procedimentos éticos ¢ legais, que, uma vez
definido e implantado, serd a linha mestra que orientard o comportamento da institui¢do no
mercado em que atua, bem como a atitude dos seus funcionarios” (CANDELORO; RIZZO;
PINHO, 2012, p. 30).

Para isso ¢ importante que haja uma visdo ampla do negdcio, conciliando o lucro desejado
ao bem estar das pessoas envolvidas no todo, em condi¢des responsaveis socialmente, bem
como em atengdo aos recursos ambientais disponiveis, em regras de conduta sob o dmbito
legal administrative nas variadas areas, como por exemplo, trabalhista, criminal, ambiental,
regulatoria, entre outras. “[...], a empresa pode extrair que o seu agir esta cercado de normas
para disciplinar suas relacdes com empregados, fornecedores, consumidores, ambiente,
demais empresas, além dos deveres para com o Estado de pagar tributos” (KEMPFER, 2011.
p. 208).

Dentre os principais objetivos da implantacdo de uma politica de compliance
destaca-se o cumprimento da legislagdo nacional e internacional, além das regulacdes do
mercado e das normas internas da empresa, preponderantemente sob a égide patrimonial.
Mas, ndo € sO isso, o organismo empresarial apresenta significativas mudangas conceituais
desde que tomou forma. Hoje o consumidor busca ndo s6 prego, busca integracdo, estimulo
social, enxergar valor na marca escolhida e as regras de compliance surgem como ferramentas
que auxiliam na persegui¢do de um desenvolvimento sustentavel’.

Neste cenario, as empresas tendem a respeitar mais o ser, o querer, advindo da
humanizagdo das relagdes, inclusive e, principalmente, com seus colaboradores e
consumidores. Nao se trata de uma imposi¢do legal, mas uma coer¢do social, de readequagao
das balizas mercadologicas (BANWART, 2012).

E ¢ inegavel que esta evolucdo, que possibilitou a disseminacdo de necessidade de
uso do compliance nas empresas, também ¢ fruto de uma globalizacdo, advinda da
modernizagdo tecnoldgica. “Alimentada por uma revolugdo tecnologica continua, a
globaliza¢do econdmica tornou-se um fato” (FARIA, 2015. p. 5). Nao se pode esquecer que a

atividade empresaria, e o ordenamento juridico empresarial guardam intimidade com a

32 . . . . . .
O desenvolvimento sustentavel é o desenvolvimento que encontra as necessidades atuais sem
comprometer a habilidade das futuras geragdes de atender suas proprias necessidades.
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economia do pais.

Economia e Direito sdo assim indissociaveis, pois as relacdes basicas estabelecidas
pela sociedade para o emprego dos recursos escassos sdo de carater institucional,
vale dizer, juridico. Por outro lado, as necessidade econdmicas influenciam a
organizagdo institucional e a feitura das leis. De qualquer maneira, ndo existe
fendmeno econdmico ndo inserido em um nicho institucional. (NUSDEO, 2016. p.
39).

O sistema legal brasileiro contempla o Direto como estrutura juridica e a Sociedade
enquanto estrtutura social. O liame que os junge ¢ visceral. No entender de Jurgen Habermas,
o Direito, enquanto detentor de polivaléncia no ambito da linguagem comunicativa (sistémica
e ordinaria) ¢ o elemento de integracdo social (PINTO, 1995). Em outras palavras, ¢ o ponto
unificador entre os sistemas transversais (ciéncias econdmicas, por exemplo) e o0 mundo da
vida (personalidade do ser, vida em sociedade, cultura). O que busca o Direito, em suas
normativizagdes ¢ o equilibrio social. Conflitos, quer interindividuais ou coletivos, decorrem
da economia. Quando a economia cresce, em indicadores estaveis, o imediato consequente ¢ o
aumento de geragio de riqueza. Este superdvit™ traz bases solidas, gerando receita fiscal,
empregos, circulagdo de bens, promove, indiscutivelmente, a inclusdo social®®, pois gera caixa
ao erario, que se v€ apto a realizar politicas sociais, de saude, educacionais e culturais, por
exemplo. Sob este contexto, observando que, em regra, o esforco das atividades empresarias
tem por escopo auferir lucro e, para isso, estas vem adotando regramentos internos e externos
com o arqueamento das atividades a principios de boas praticas e compliance (que trazem
normatizagdes legais objetivas), resultado 16gico ¢ que o produto deste esforgo também recaia
sobre a sociedade.

E um duplo proveito pois, a um, as regras de compliance adotadas criam, quando de
sua execu¢do, um ambiente favoravel a todos os envolvidos, que busca transparéncia, ética,
boas praticas, responsabilidade social, legal e corporativa, contribuindo para a caracterizagao
da fun¢do social da empresa; a dois, pois, tais mecanismos de compliance, contribuem para a

rentabilidade econdmica da empresa em longo prazo, deixando-a estavel e apta a manter sua

O conceito ¢ usado na economia e nas finangas para fazer referéncia ao excesso dos bens ou dos rendimentos
face as obrigagdes ou dividas em caixa. O superdvit econdmico surge da diferenga entre as entradas de dinheiro e
os gastos durante um determinado periodo. Sempre que essa diferenga seja positiva (isto ¢, quando os lucros
superam os gastos), fala-se de superavit (ou excedente).

** Conjunto de meios e agdes que combatem a exclusdo aos beneficios da vida em sociedade, provocada pelas
diferencas de classe social, tais quais, educacdo, idade, deficiéncia, género, preconceito social ou preconceitos
raciais. Inclusdo social ¢ oferecer oportunidades iguais de acesso a bens e servigos a todos.
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estrutura circulante de bens e riquezas, com a manutencdo de empregos e, principalmente, o
pagamento de tributos, que trazem folego ao erario para, em tese, promover politicas publicas

de inclusao social.

CONCLUSAO

O implemento das boas praticas de governanga corporativa e de uma politica de
compliance mostra-se de suma importancia para aumento dos lucros empresariais. Tal
imposi¢ao de conduta foi criada pelo proprio mercado, principalmente em razao do avango
tecnldgico e o fortalecimento de uma massa de consumidores criticos, que adquirem condutas
e valores, e ndo mais somente produtos € servigos.

A politica de compliance e boas praticas arraigada a atuagdo das empresas traz
beneficios que ultrapassam a seara de desenvolvimento econdmico individual, trazendo
grande fonte de estimulo a copia e réplica de comportamentos sustentaveis e trazendo bases

para uma organizacao publica, inclusive, do ponto de vista social.
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ARBITRAGEM E ADMINISTRACAO PUBLICA: DA
CONFIDENCIALIDADE DO PROCEDIMENTO ARBITRAL AO
PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

ARBITRATION AND PUBLIC ADMINISTRATION: FROM THE CONFIDENTIALITY
OF THE ARBITRATION PROCEDURE TO PRINCIPLE OF ADVERTISING

Sueli Rosa Nakamura®

Resumo: Apesar do debate sobre o tema da publicidade e confidencialidade na arbitragem
exigir maior rigor analitico, abordar-se-4 no presente estudo, ainda que sem maior
aprofundamento, o alcance da confidencialidade no procedimento arbitral, nos termos da Lei
n°® 9.307/1996 que regulamenta a arbitragem no ordenamento juridico brasileiro. Serdo tecidas
breves consideragdes sobre o principio da publicidade na Administragdo Publica, para, assim,
definir a aplicabilidade desse principio ao procedimento arbitral e os eventuais espacos por ele
ainda deixados para a confidencialidade, aventando-se, desta feita, que tanto a obediéncia ao
principio da publicidade quanto o incentivo promovido pela confidencialidade podem
coexistir dentro do procedimento arbitral.

Palavras-chave: Arbitragem. Confidencialidade. Publicidade.

Abstract

Although the debate on the subject of publicity and confidentiality in arbitration requires
greater analytical rigor, the scope of confidentiality in the arbitration procedure, in accordance
with Law n°® 9.307/1996, will be addressed in the present study, although without further
elaboration. arbitration in the Brazilian legal system. Brief considerations will be made on the
principle of publicity in the Public Administration, in order to define the applicability of this
principle to the arbitration procedure and the possible spaces left by it for confidentiality, and
it is suggested that both obedience to the principle advertising as well as the incentive
promoted by confidentiality may coexist within the arbitration procedure.

Key-words: Arbitration. Confidentiality. Advertising.
INTRODUCAO

Evitando revelar suas tecnologias, estratégias e os custos envolvidos em suas

operagdes financeiras, as empresas buscam no procedimento arbitral, a vantagem da
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confidencialidade que esse mecanismo de solu¢do de conflitos oferta como uma de suas
possibilidades, haja vista que no procedimento jurisdicional estatal, a publicidade ¢ a regra e o
sigilo, configura-se como excecao.

No entanto, a alteracdo promovida na Lei de arbitragem pelo advento da Lei n°
13.129/15, apesar de acrescentar uma autorizagdo para que a Administracdo Publica pudesse
empregar a arbitragem, também trouxe, como condi¢ao de validade do procedimento arbitral,
a observancia obrigatoria do principio da publicidade quando houver o envolvimento de ente
publico.

Nessa linha de andlise, cumpre examinar se ha alguma exce¢do ao cumprimento do
principio da publicidade, ou seja, se ainda ha espago para a coexisténcia da confidencialidade

quando o procedimento arbitral envolver um ente publico e um particular.

A CONFIDENCIALIDADE DO PROCEDIMENTO ARBITRAL ANTE O PRINCIiPIO
DA PUBLICIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA

O tema da confidencialidade na arbitragem, de forma implicita, ¢ tratado no § 6° do
artigo 13 da Lei n® 9.307/1996 ao preceituar que o arbitro, no desempenho de sua funcao,
devera proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢dao, ou
seja, por forca de lei, ao exercer sua fungdo, o arbitro tem o dever de resguardar a
confidencialidade das partes e das informagdes que tiver acesso no procedimento arbitral.

Esse dispositivo trata do dever de discrigdo dos arbitros, impondo-lhes o dever de
guardar sigilo em relagdo a existéncia da arbitragem e de todo o procedimento que a envolve.
De fato, “a confidencialidade em relacdo ao arbitro, em nosso ordenamento juridico, possui
como fonte a propria lei, dispensando, assim, previsdo na convengao de arbitragem, no termo
de arbitragem ou no regulamento da instituicdo arbitral administradora” (FICHTNER,
MANNHEIMER E MONTEIRO, 2014, p. 99).

Entende-se que ¢ a Lei de Arbitragem brasileira que impde a confidencialidade como
dever legal aos arbitros e a instituicdo arbitral, razdo pela qual a sua observancia ndo esta
condicionada & previsdo das partes na convencdo de arbitragem ou no regulamento da
institui¢do arbitral. (FICHTNER, MANNHEIMER E MONTEIRO, 2014, p. 99). Esse
posicionamento adverte ainda que a ruptura da confidencialidade somente podera ocorrer com
autorizacdo unanime das partes ou em casos excepcionais, como, por exemplo, a constatagao
de algum delito penal ocorrido durante a arbitragem.
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Sendo o dever de confidencialidade, neste sentido, uma obrigacdo ex lege, faz-se
necessario estabelecer a diferenca conceitual entre confidencialidade e privacidade na
arbitragem. Isso porque a privacidade se refere ao local do procedimento arbitral e & matéria
discutida, no sentido de ndo permitir a presenga de pessoas estranhas nas audiéncias, enquanto
que o sigilo (confidencialidade) se refere a sentenca arbitral, bem como aos documentos
apresentados no procedimento, vinculando, deste modo, as pessoas que gerenciam o processo,
ou seja, os arbitros, procuradores e as proprias partes (LEMES, 2011, P. 17).

Ainda neste mesmo sentido, “ao passo que a privacidade ¢ um conceito que impede
que terceiros, estranhos a arbitragem, dela participem, a confidencialidade impde obrigacdes
as partes e aos arbitros” (CRETELLA NETO, 2010, p. 65). Pode-se depreender dessas
concepgoes que a discri¢ao do juizo arbitral se refere mais ao conceito de privacidade que ao
de confidencialidade.

Mesmo ndo havendo disposi¢do legal impondo a confidencialidade como requisito
obrigatorio, esse atributo, quer por convencao estabelecida pelas partes, quer por regulamento
de alguma instituicao arbitral tem prevalecido nas praticas arbitrais (SALLES, 2014, p.55).

Em outras palavras vale lembrar que “a confidencialidade foi uma construcdo
doutrinéria decorrente da predominancia das arbitragens na esfera privada que formou uma
generalizacdo equivocada de que toda arbitragem teria que ser necessariamente sigilosa”
(CARNEIRO, SOUZA, 2016 p. 145). Contudo, ndo se pode perder de vista que, caso as
partes concordem, mesmo na modalidade privada de arbitragem, existe a possiblidade de
publicagdo das decisdes prolatadas.

O debate que se levanta, contudo, situa-se na possibilidade de haver espaco para a
confidencialidade quando o juizo arbitral se instaurar entre um particular ¢ um ente publico,
tendo em vista que a Administragdo Publica tem, nos termos do caput de seu artigo 37 da
Constituicao da Republica de 1988, o dever de dar publicidade aos seus atos administrativos,
como garantidor da “fransparéncia” estabelecida no artigo 2° da portaria Interministerial 140,
de 16 de marco de 2006.

Apesar de a publicidade constar na Excelsa Carta em termos amplos, observa-se, nos
termos do artigo 5°, inciso LX, que nela também ha a restrigdo da “publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”, ou seja, em que
pese haver uma regra de abrangéncia, ¢ possivel entender também, por este dispositivo, que o
principio constitucional da publicidade ndo pode ser entendido em termos absolutos.
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Isto decorre do fato da publicidade ter natureza de garantia, e nao propriamente de um
direito constitucional, visto que ela se consubstancia como uma maneira de garantir o devido
processo legal, abrangendo-se, portanto, o contraditorio, a ampla defesa e outros direitos
processuais garantidos pela Constitui¢do (SALLES, 2014, p. 163-164).

Nessa acepgdo, pode-se dizer que a publicidade visa garantir que toda informacgdo
envolvida em processos estatais, judiciais ou administrativos seja de acesso publico,
permitindo-se que sujeitos envolvidos ou ndo no procedimento possam, ante um interesse
social, exercer o controle em face da Administragdo.

Entendendo-se a publicidade como uma limita¢ao por razdes de protecdo do interesse
social, ¢ possivel encontrar um caminho para compatibilizar a utilizagdo da arbitragem no
ambito da Administracdo Publica.

Para alcangar tal propoésito, no entanto, torna-se necessario fazer adaptagdes neste
mecanismo de solucdo de conflitos para que atenda aos parametros proprios das
regulamentagdes que regem a Administragdo Publica, cuidando para ndo desestruturar a
esséncia caracteristica da arbitragem que ¢ a confianga que as partes depositam nesse
procedimento, justamente pelo seu carater confidencial.

Ante tais consideragdes, constata-se que a manutencdo da confidencialidade de
determinados atos ou etapas do procedimento arbitral ndo ir4 ferir na garantia constitucional
da publicidade, desde que o acesso as informagdes basicas e necessarias dos atos e atividades
da Administragdo seja transparente e permita gerar um controle publico e a devida

responsabilizacdo dos sujeitos envolvidos, quando, eventualmente, isto se fizer necessario.
CONCLUSAO

Apesar da Lei n° 9.307/1996 ndo considerar a confidencialidade como requisito
obrigatdrio na arbitragem, a discri¢do do arbitro em relagdo as informagdes obtidas durante o
procedimento se afigura como obrigac¢ao juridica por forca de lei. Neste sentido, a divida que
emerge ¢ como compatibilizar a confidencialidade (sigilo) presente no procedimento da
arbitragem quando o juizo arbitral se instaurar ante um conflito surgido entre um particular e
um ente publico, haja vista que a Administracdo Publica, por sua vez, tem o dever
constitucional de dar publicidade aos seus atos administrativos.

Verificou-se ante essas indagac¢des que a propria Constituicdo Federal traz limitagdes
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quanto a publicidade de atos processuais em determinados casos, permitindo se inferir que
esse principio ndo tem vedagdo absoluta e irrestrita. Tal constatacdo decorre do fato de que a
publicidade se constitui em um instrumento de garantia do devido processo legal.

Nessa concepc¢ao, a publicidade ¢ entendida como um limite de prote¢do do interesse
social, conferindo espaco para que caminhos viabilizadores da utilizacdo do procedimento
arbitral na esfera publica sejam estruturados de tal forma que a manutencdo da
confidencialidade de determinados atos ou etapas do procedimento arbitral ndo interfira na
garantia constitucional da publicidade.

Constata-se, assim que a manutencdo da confidencialidade de determinados atos ou
etapas do procedimento arbitral ndo fere a garantia constitucional da publicidade, desde que
observado o acesso as informagdes basicas e necessdrias da Administragdo e o efetivo

exercicio do controle dos atos praticados pelo Poder Publico.
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A DEFESA DA DEMOCRACIA E DOS DIREITOS EM UM MUNDO EM
CRISE

DEFENSE OF DEMOCRACY AND RIGHTS IN A WORLD IN CRISIS

Tulio Santos Caldeira”
Elve Miguel Cenci

Resumo: A presente pesquisa teve por objetivo demonstrar a ineficiéncia dos Estados e dos
mercados na manutencdo da democracia e dos direitos indicando a necessidade da construg¢ao
de uma esfera publica internacional informada por estes valores. Por meio do método
dialético e da revisdo bibliografica ficou demonstrado que o periodo de crise econdmica tende
a debilitar a democracia e os direitos, e que os Estados, em vista da crise de soberania que a
globalizacdo lhes impods, ndo se encontram aptos para defender tais valores. Ademais, os
mercados também ndo sdo uma opg¢ao eficaz, em razdo de sua incompatibilidade com estes
valores. Contudo, o estabelecimento de uma esfera publica internacional pode ser o caminho
para manter e promover a democracia e os direitos mesmo em periodos de crise.

Palavras-Chave: Democracia. Direitos. Crise dos Estados. Mercados. Esfera Publica
Internacional.

Abstract: The present research aimed to demonstrate the inefficiency of states and markets in
the maintenance of democracy and rights, indicating the need to build an international public
sphere informed by these values. Through the dialectical method and the bibliographical
review it has been shown that the period of economic crisis tends to weaken democracy and
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rights, and that States, in view of the crisis of sovereignty that globalization has imposed on
them, are not able to defend such values. In addition, markets are also not an effective option
because of their incompatibility with these values. However, establishing an international
public sphere can be the way to maintain and promote democracy and rights even in times of
crisis.

Key-Words: Democracy. Rights. Crisis of the States. Markets. International Public Sphere.

INTRODUCAO

A crise econdmica traz consigo a tendéncia para a mitigacdo ou mesmo destrui¢ao da
democracia e dos direitos. Para deter esta tendéncia e proteger estes valores sdo apresentadas
trés opgoes: o Estado, o mercado e a esfera publica internacional.

Por meio do método dialético e da revisdo bibliografica serd demonstrada a inaptidao
tanto do Estado quanto do mercado em realizar a defesa da democracia e dos direitos,
apontando, assim, para a necessidade da constru¢do de uma esfera publica internacional

informada pelos valores da democracia e dos direitos.
AS TRES OPCOES

Segundo os estudos desenvolvidos pelo economista Nikolai Kondratiev, a economia
se desenvolve por meio de ciclos longos com duragdo de 50 a 60 anos. Cada ciclo possui
quatro fases: a) primavera — recuperagdo econdmica, b) verdo — crescimento econdmico
agudo, c) outono — estagnacdo econdmica e d) inverno — crise econdmica (BRESSER-PEREIRA,
1986, p. 185-186). Kondratiev identificou quatro ciclos econdmicos. Atualmente, passa-se
pelo periodo de inverno econdmico (iniciado em 2008). Cada fase do ciclo econdmico possui
certas tendéncias, sendo possivel antever tendéncias econdmicas, sociais, culturais e politicas.
Alarmante ¢ a constatacdo de que nos periodos de inverno (fase atual da economia) hd uma
forte tendéncia ao retrocesso dos regimes democraticos e retirada/mitigagdo de direitos.

Seguindo esta tendéncia, ¢ possivel notar a crescente desvalorizagdo da democracia e
a periclitacdo dos direitos. Vide, por exemplo, reformas legislativas destinadas a reducdo de
custos de produgdo (FARIA, 1995, p. 260. A democracia também sofre os efeitos desta
tendéncia. A Grécia ¢ um exemplo, ja que a ajuda da Alemanha e do FMI foi condicionada a
suspensdao de suas eleicdes até a estabilizagdo da crise. Segundo a presidente do FMI, a
democracia “¢ um obsticulo para o tratamento da crise grega”, ou seja, ‘“nas crises
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financeiras, quem manda e decide s@o os credores, € ndo os eleitores” (FARIA, 2016, p. 76 e
79).

Face tais tendéncias e movimentos alarmantes questiona-se quem e como pode
reverter estas tendéncias nocivas. No contexto do atual inverno econdomico pelo qual passa o
mundo, trés sdo as opgdes: a) o Estado, b) o mercado e ¢) a Sociedade Internacional.

O Estado, na visdo de Thomas Hobbes (2014, p. 21), precisa de soberania, pois esta
representa a alma, isto €, a vida de um Estado. H4 quem entenda que o Estado ¢ aquele que
pode defender a democracia e os direitos. Contudo, o Estado estd morrendo, pois ja ndo conta
mais com soberania que possuia quando do seu surgimento (FARIA, 1995, p. 253).

Atualmente, passa-se pela chamada “crise do Estado”, pois deixou de ocupar a
centralidade do sistema de tomada de decisdo. Com a globalizacdo o Estado divide espago
com outros atores e compete com eles por espaco (MARQUES NETO, 2002, p. 103). Trés sdo os
fatores que tém provocado a crise dos Estados e impossibilitado que defendam a democracia e
os direitos: a) globalizagdo, b) poder econdmico ampliado e ¢) hipertrofia legislativa e falta de
legitimidade.

A globalizagdo enfraquece a soberania dos Estados permitindo que todo o sistema
economico flua fora de seu alcance. Os Estados, na sua criagdo, funcionavam dentro de um
contexto e logica em que a soberania fazia sentido e era eficiente. Atualmente a realidade
global mudou, tudo estd conectado. Esta descontextualizagdo faz com que o Estado, com a
configuracdo em que foi criado, ja ndo corresponda a realidade (FARIA, 2016, p. 46).

O poder econdmico, ampliado pela globalizacdo, também ¢ um fator periclitante da
soberania estatal, pois rivaliza com o poder legitimador do Estado: a democracia. Nao mais a
politica dirige o Estado, mas sim o poder econdmico (ATIENZA; FERRAJOLI, 2005, p. 1), isto &,
o poder econdmico tornou-se poder politico (STREECK, 2012, p. 56), pois a politica nos
padrdes democratico/representativa foi desalojada pelo mercado e pelo poder econdmico
(HABERMAS, 2001, p. 100). Este quadro se agrava cada vez mais na propor¢do em que
aumenta a concentragdo de renda. Assim, economia e mercado passam a pressionar 0s
Estados tomando as rédeas da regulacdo das maos dos Estados (MARQUES NETO, 2002, p.
126).

Por fim, a hipertrofia legislativa, na busca do Estado por legitimidade atendendo a
interesses heterogéneos e conflitantes, j4 ndo consegue mais regular coerentemente as
relacdes que lhe sdo postas (FARIA, 1995, p. 258). Como o Estado ¢ fortemente influenciado

VIII Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da UEL-UNIMAR, em 20 de outubro de 2017.

ISSN 2179-0760
GT 2- GLOBALIZACAO, DIREITO E ECONOMIA



Pagina 171 de 203

pela economia e ndo consegue atender as expectativas da sociedade, perde sua legitimidade.
Por isso o Estado se encontra em crise, e, por isso, ndo pode tutelar a democracia e os direito.

O mercado, embora em expansdo, também se encontra em crise em razdo dos
desequilibrios econdmicos iniciados em 2008. Com o declinio e incapacidade dos Estados, os
mercados se apossaram do seu lugar. Porém, questiona-se se o mercado ¢ o agente certo para
promover e defender a democracia e os direitos. Esta pergunta ¢ tdo coerente quanto perguntar
se a raposa seria o animal certo para cuidar de galinhas. Os motivos sdo apresentados a seguir.

Primeiro, o mercado, incapaz de regular-se a si mesmo, ndo consegue regular a
sociedade em sua integralidade e complexidade. Apenas com uma regulacdo externa ao
mercado ¢ possivel atingir uma verdadeira ordem, pois os mercados sdo incapazes de se
autorregular (FARIA, 1995, p. 255). As maiores crises econdmicas foram justamente
antecedidas por picos de desregulamentacdo econdmica (FARIA, 2016, p. 22). E importante
destacar ainda que a auto regulagdo do mercado gera inseguranca social tendo em vista o
capitalismo ser altamente instavel (FARIA, 2016, 11). Por fim, o mercado ndo é capaz de
regular todos os agentes econdmicos, pois alguns, por seu poder e agigantamento ndo se
submetem sequer as regras do mercado (NUSDEO, 2001, p. 223).

Segundo, a regulacdo do mercado equivale a ndo regulacdo, o que leva ao império da
lei do mais forte regressando a légica de um estado natural hobbesiano em que todos sdo
inimigos de todos. A unica regulacdo proveniente do mercado ¢ aquela de natureza privada,
na qual as relacdes sdo estabelecidas entre desiguais, em que o mais forte impde seus
interesses e termos (ATIENZA; FERRAJOLIL, 2005, p. 6).

Terceiro, o capitalismo e a democracia ndo se combinam facilmente, na realidade,
ambos vivem em constante tensdo (STREECK, 2012, p. 36; FARIA, 2016, p. 42). Por isso,
inclusive, em paises como a Grécia e a Irlanda a democracia devera ser suspensa por tempo
indeterminado até que a economia se estabilize (STREECK, 2012, p. 54). Esta
incompatibilidade existe porque os mercados geram desigualdades, o que ¢ incompativel com
a democracia, que pressupde a igualdade (HABERMAS, 2001, p. 65), além de que o mercado ¢
regido por uma “mao invisivel”, enquanto a democracia ¢ o governo do visivel (BOBBIO,
2015, p. 134).

Quarto, o mercado ¢ incapaz de promover e proteger direitos, pois sua natureza,
aptiddo e fun¢do ndo ¢ esta, mas outra (ATIENZA; FERRAJOLIL, 2005, p. 7). O governo dos
mercados ¢ um governo absolutamente indiferente ao social e caso estes direitos e garantias
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“sejam abandonados a regulacdo do mercado, estardo ameacados de decadéncia, destruigdo e
de descuido” (HABERMAS, 2001, p. 64 e 98). Por esses motivos fica evidenciado que os
mercados também nao representam uma boa opcao para a defesa da democracia e dos direitos.

A Sociedade Internacional, como esfera publica internacional de decisdo, se
apresenta como a terceira op¢ao de defesa da democracia e dos direitos (ATIENZA; FERRAJOLI,
2005, p. 6). E antigo o reconhecimento da necessidade de uma instancia de poder comum para
a manuten¢do da sociedade (HOBBES, 2014, p. 108). Como os desafios e destino dos Estados
encontram-se conectados face a globalizagdo ¢ recomendavel que, unidos, os Estados
busquem uma saida, ja que tudo se tornou problema de todos (PELLET; QUOC; DAILLIER,
2003, p. 1081).

Esta esfera publica internacional, contudo, ndo deve ser meramente uma
aproximacao econdmica ou o compartilhamento de mercados, pois esse tipo de unido seria
incompleto e pouco democratico (ATIENZA; FERRAJOLI, 2005, p. 10), tendo em vista que esses
tipos de organismos internacionais economicos ja existem e, ao invés de defender direitos e a
democracia, apenas servem de arma contra os Estados, especialmente os mais vulneraveis em
tempos de crise (PELLET; QUOC; DAILLIER, 2003, p. 1075 ¢ 1093).

Portanto, a esfera publica internacional deve ser uma estrutura informada pelo valor
da defesa e promogdo da democracia e dos direitos. Nao se trata de excluir os Estados e os
mercados com a imposi¢ao de uma nova estrutura, mas sim de uma instancia superior que seja

integradora e informadora desses valores compatibilizando Estados e mercados com eles.

CONCLUSAO

Conclui-se de tudo que foi acima exposto que, atualmente, passa-se por um periodo
de crise econdmica que causa reflexos danosos a manutencdo e desenvolvimento da
democracia e dos direitos.

Trés sdo os caminhos para deter esta ameaca: a) os Estados, b) o mercado e ¢) uma
esfera publica internacional. Contudo, os Estados ja ndo podem mais desenvolver esta fun¢ao,
tendo em vista a crise de soberania pela qual t€ém passado com a globalizagao. Ja os mercados
ndo possuem como valores a democracia e os direitos, sendo com eles incompativel. Desta
forma, a ultima opcdo € a que se apresenta mais eficiente, especialmente porque congrega e

adapta aos valores da democracia e dos direitos as outras duas opgoes.
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Resumo: A autonomia da vontade, fundada na faculdade das partes para a eleicdo do Direito
aplicavel e do foro competente para a adjudicacdo de litigios, sempre se pautou pela
neutralidade. Tratava-se de mero elemento de conexdo. Esta concepcdo, entretanto, nao
corresponde mais as vicissitudes contemporaneas e as exigéncias do desenvolvimento
econdomico. Ela €, atualmente, instrumento para se levar a cabo valores e politicas especificas.
Ela possui, em outros termos, cardter regulatdrio, a aptiddo para resolver externalidades. Na
Unido Europeia ¢ empregada como instrumento para a promog¢ao das liberdades comunitérias
e da unifica¢do do Direito Internacional Privado. No Brasil, onde ¢ negada, exclui o pais de
um mercado por sistemas juridicos, assim como, o exime do dever de aplicacdo de Direito
estrangeiro. Neste contexto, ademais do reconhecimento de seu carater regulatorio,
considerando-se que o instituo versa sobre escolhas, nada melhor que compreender como sao
tomadas. Neste sentido, o uso da economia comportamental auxilia a arquitetura da
autonomia conflitual de forma mais eficaz.

Palavras-chave: Autonomia da Vontade. Direito Internacional Privado. Carater Regulatério.

Abstract: Party autonomy, understood as the faculty conferred to the parties in order to
choose the applicable law and the jurisdiction to adjudicate their litigations, has been oriented
towards neutrality. It was considered as a mere connecting factor. This conception, however,
do not correspond to the contemporary exigencies and to the needs of the economic
development. It is, nowadays, considered an instrument to perform specific values and
policies. It posses, in other words, a regulatory character, that is, the ability to solve
externalities. In the European Union it is employed for the promotion of the fundamental
freedoms and for the unification of private international law. In Brazil, where it is denied, it
excludes the country from a marked of legal systems, as well as, it frees the country from the
obligation of applying foreign law. In this context, besides the recognition of its regulatory
character, and, considering that the legal instrument deals with choices, it is fundamental to
understand how they are decided. Therefore, the use of behavioral economics would help to
design the rules dealing with party autonomy in a more efficacious way.

Key-words: Party Autonomy. Private International Law, Regulatory character.

INTRODUCAO

A relacdo entre o Direito Internacional Privado e politica nunca foi clara. A
disciplina jusprivatista internacional, tradicionalmente, ¢ reconhecida por pautar-se na
neutralidade: suas normas, notadamente, as conflituais, destinam-se apenas a elei¢cdo do
sistema normativo competente ou do foro adequado para reger e adjudicar relagdes juridicas
que apresentem um elemento de estraneidade, um elemento internacional. Entretanto, ndo ¢ o
que se verifica ao se analisar o Direito Comunitario. A autonomia da vontade tem sido
empregada para levar a cabo politicas e valores comunitéarios especificos, como a promogao

das liberdades comunitéarias.
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A autonomia da vontade tem sido fundamentada como uma necessidade do
desenvolvimento economico. A sustentagdo do comércio internacional, nestes termos,
dependeria da capacidade das partes de se adequarem as externalidades. Se nesse passado
vigiam interesses privados, pode-se aduzir que, atualmente, o instituto jusprivatista
internacional recebeu contornos tipicos do Direito publico: se antes se cingia as necessidades
das partes e do comércio, hoje, ¢ instrumento de politicas publicas. A unificagdo do Direito
Internacional Privado, como ferramenta de abordar a pluralidade de ordenamentos e permitir
que relagdes juridicas espacialmente dispersas possam manter-se, ndo seria possivel, no
contexto europeu, sem o emprego da autonomia da vontade.

Salienta-se, no entanto, que a politizagdo do instituto ndo trouxe consigo
apenas beneficios. Uma considerdvel desvantagem ¢ o acirramento de um mercado por
sistemas juridicos: os Estados passam a competir pela escolha de seus ordenamentos juridicos
e pelos sistemas de adjudicagdo de litigios.

Este texto estd dividido em quatro partes. Inicialmente, abordar-se-do as
implicagdes da politizagdo da autonomia da vontade. Em seguida, tratar-se-4 da unificagao
das normas do Direito Internacional Privado na Unido Europeia. Apos, discorrer-se-a sobre as
implicagdes dessa politizacao do instituto jusprivatista no Direito brasileiro. Por fim, concluir-
se-4 que para o melhor aproveitamento da autonomia da vontade como uma ferramenta de
governanga deve-se considerd-la interdisciplinarmente: se o instituto versa sobre escolhas,
nada melhor que compreender como sdo tomadas, levando-se em conta a economia
comportamental. As tradugdes da literatura juridica estrangeira citadas nesta pesquisa sdo de

inteira responsabilidade do autor.

A POLITIZACAO DA AUTONOMIA CONFLITUAL: UM ESTUDO DO CARATER
REGULATORIO NO DIREITO COMUNITARIO EUROPEU E NO DIREITO
BRASILEIRO

A autonomia conflitual sempre foi um conceito controverso no Direito Internacional
Privado. Tradicionalmente, a “escolha das partes funciona como qualquer outro elemento de
conexdo — ela determina um direito aplicavel, em geral” (MICHAELS, 2015, p. 04). E
fundada na faculdade conferida as partes, pelo Estado, em decorréncia de sua soberania, em

uma relacdo jusprivatista internacional, notadamente em contratos internacionais. Essa
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concepcao corrobora com uma visdo antiga e ultrapassada do proprio Direito Internacional
Provado, segundo a qual ele restringia-se a solver conflitos de leis no espaco através de suas
normas tipicas, as normas indiretas ou conflituais.

No passado, sustentava-se a existéncia da autonomia da vontade como uma
necessidade do comércio internacional. Em Mitsubishi Motors v. Soler ha o resultado pratico
dessa concepcdo, ao se exaltar as necessidades que se perseguiam a época: “preocupagdes
com a cortesia internacional, respeito as capacidades de tribunais estrangeiros e transnacionais
e, sensibilidade a necessidade do comércio internacional e previsibilidade na resolugdo de
disputas requer que facamos cumprir os acordos”, assumindo o risco de que “um resultado
contrario estaria proximo a aparecer em um contexto doméstico”.

A concepc¢ao do Direito Internacional Privado como mera técnica, fundada na justica
formal, ndo corresponde, mais, a realidade. Os realistas norte-americanos ja demonstraram
que o Direito ndo possui um carater tdo neutro ou formal, como se concebia no passado. A
escola da analise econdmica do Direito, por seu turno, advoga que “a principal fun¢do das
normas juridicas ndo ¢ resolver conflitos apos sua ocorréncia, mas, que elas influenciam
comportamentos futuros” (FAUST, 2008, p. 839). Ao influenciarem comportamentos
constata-se o direcionamento a concretizacdo de valores e postulados politicamente
orientados. O Direito como um todo, e, a autonomia da vontade, refletem valores politicos,
sendo instrumento de praticas regulatorias, por exemplo, ao prescrever e adotar posturas
orientadas a consecucdo de comportamentos especificos.

No Direito Comunitario europeu, a percepcao das fungdes regulatorias da autonomia
da vontade sdo bastante evidentes e se desenvolvem em dois postulados: 1) o instituto orienta
a formacdo e fortalecimento do mercado comum intra-bloco, ao assegurar as liberdades
comunitarias; 2) auxilia na promog¢ao da unificacdo ou harmonizacdo das normas de Direito
Internacional Privado europeu.

Reconhece-se que a “integracdo regional, portanto, tem como corolario ndo a mera
subtracdo de impedimentos a circulagdo dos fatores de producdo, mas o aperfeicoamento
juridico, pautado na harmonizacao e unificagdo do Direito” (NASCIMENTO; MUNIZ, 2001,
p. 307-308). A consecu¢do das liberdades comunitarias nio seria possivel sem a atuagdo da
autonomia conflitual. A livre circulagdo de bens, servicos e capitais sdo, na sua maior parte,
concretizadas através de negdcios juridicos, seja por contratos comerciais, de consumo, de
trabalho, ou testamentos. A autonomia da vontade, neste sentido, visa regulamentar o
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mercado destes negdcios juridicos, ao prescrever seu livre transito entre os Estados-Membros.

Sem sua atuagdo, inexistiria um mercado interno. Consequentemente,

se uma liberdade fundamental é respeitada em um pais, mas ndo ¢ em outro, uma
pessoas interessada pode optar pelo direito do estado que melhor respeite a
liberdade, e pode esperar que outros estados respeitem essa liberdade em virtude do
reconhecimento mutuo (KRAMER; THEMELI, 2017, p. 2).

No contexto europeu, nenhum outro instituto jusprivatista internacional expandiu-se
tanto como a autonomia da vontade. Ela esta presente no que se refere aos direitos
patrimoniais disponiveis com ampla liberdade, mas, restringe-se, em algum grau, no tocante
ao Direito de familia e sucessdes. Logo, ela opera-se de maneira contextual. De qualquer
forma, a habilidade do instituto em conseguir unificar a disciplina jusprivatista internacional
deve-se a sua aptiddo em conciliar os principios domiciliar e da nacionalidade.

No Brasil, o tema da autonomia da vontade é controverso e nao ultrapassou, como no
contexto europeu, o ambito dos contratos. Entretanto, ndo significa que a exclusdo da
autonomia conflitual ndo produza efeitos regulatorios. A denegac¢do do emprega do instituto
produz o afastamento dos 6rgaos jurisdicionais ao dever de terem que adjudicar litigios sobre
a aplicacdo de Direito estrangeiro, assim como, visa-se trazer ao abrigo do Direito doméstico
qualquer negdcio juridico que aqui tenha algum laco.

A autonomia conflitual, no Direito brasileiro, conferiria as partes a possibilidade de
melhor alocarem os recursos que pretendem alienar ou contratar. Ao veda-la, o Estado atribui
a si essa funcdo, assumindo, portanto, mais custos inerentes ao contetido e adjudicacdo
completa do negécio juridico e do litigio que venha a surgir.

Postula-se, também, o emprego de uma visdo multidisciplinar para a solu¢do das
questdes elencadas. A autonomia conflitual versa sobre escolhas. As escolhas, por sua vez,
mudam dependendo do contexto em o individuo estd inserido, ou nas informagdes que o ele
possui ao exercé-la. Neste caso, advoga-se o emprego da economia comportamental aplicada
ao Direito. Trata-se de “um enfoque que oferece um frutifero meio-termo entre a mera
intuicdo e presungdes comportamentais fortemente idealizadas”, ou seja, “através da
preocupacdo de se aprimorar o poder explanador e previsivel da economia tradicional
neocléssica, pelo emprego de presungdes psicologicas mais realistas do julgamento humano”

(CONINCK, 2011, p. 257).
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CONCLUSOES

Ante o exposto, o estudo do carater regulatério da autonomia conflitual ¢ de
relevante importancia as complexidades que se apresentam atualmente. Iniciando pelo
reconhecimento desse papel, a analise das relacdes de inclusdo e extensdo ¢ fundamental para
a conducdo de valores e politicas eficazes, por meio de uma governanga global, na qual o
planejamento se expande do restrito ambiente doméstico. Isso serd possivel por meio do
auxilio da economia comportamental aplicada ao Direito: se a autonomia conflitual é sobre
escolhas, nada melhor que compreender como elas sdo tomadas e identificar os vicios que,
por ventura, tenham. A autonomia conflitual ¢, enfim, um instrumento regulatorio, verdadeiro

um projeto politico-social.
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REFORMA TRABALHISTA E O CENARIO POLITICO

LABOR REFORM AND THE POLITICAL SCENARIO

Walkiria Martinez Heinrich Ferrer'

Resumo: A presente analise objetiva uma investigacdo o sobre o contexto politico que
antecedeu a reforma trabalhista, tendo como consequéncia a aprovagao da Lei 13.467/2017,
aprovada pelo Senado Federal em 11 de julho de 2017. Para o desenvolvimento do tema
proposto foi necessario inicialmente um resgate histérico das condi¢des que propiciaram a
discussdo de uma possivel modernizacdo das relacdes trabalhistas, ou seja, o contexto da
denominada globaliza¢do, marcada essencialmente pelos avangos tecnologicos verificados em
todas as nagdes envolvidas na nova ordem. Com o intuito de fundamentar o contexto politico
da reforma trabalhista, o texto apresenta algumas considera¢des quanto as diretrizes expostas
em dois documentos relativos a modernizagdo da legislagdo trabalhista no Brasil: as “101
propostas para uma modernizagdo trabalhista”, uma publicagdo da CNI de 2012 e “uma ponte
para o futuro”, uma publicacdo do PMDB divulgada em 2015. Para o atendimento do objetivo
o texto promove uma andlise comparativa pautada no método indutivo.

Palavras Chave: Trabalho. Legislagdo trabalhista. Reforma trabalhista.

Abstract: The present analysis aims to investigate the political context that preceded the labor
reform, resulting in the approval of Law 13467/2017, approved by the Federal Senate on July
11, 2017. For the development of the proposed theme, a redemption was initially necessary
historical context of the conditions that led to the discussion of a possible modernization of
labor relations, that is, the context of the so-called globalization, marked essentially by the
technological advances verified in all the nations involved in the new order. In order to justify
the political context of the labor reform, the text presents some considerations regarding the
guidelines set out in two documents related to the modernization of labor legislation in Brazil:
the "101 proposals for a labor modernization", a CNI publication of 2012 and "A bridge to the
future," a PMDB publication published in 2015. In order to meet the objective, the text
promotes a comparative analysis guided by the inductive method.

Keywords: Labor. Labor legislation. Labor reform..

INTRODUCAO

A nova ordem mundial foi responsavel por profundas transformac¢des do cendrio
politico, econdmico e social dos paises envolvidos no processo. O embricamento e a
interdependéncia das economias foram o cendrio nas Ultimas décadas, juntamente com

politicas de estabilidade monetaria, amplo processo de modernizagdo e discussdes acerca da
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minimizag¢do odo Estado.

Todas essas transformagdes foram viabilizadas em razdo do avango sem precedentes
da tecnologia, uma evolug¢do que acarretou alteragdes nas economias dos paises, tendo em
vista o acirramento do capital rentista ou ficticio, assim como nas questdes culturais,
expressas no cotidiano dos individuos.

A transformagao tecnolodgica atinge o mundo do trabalho e revela um novo contexto, a
necessidade de adequacdo da legislagdo trabalhista as novas determinagdes do parque
produtivo. Nesse contexto de mudancas surgem diferentes concepcdes de modernizacao
trabalhista, expressando o proprio contexto da sociedade capitalista, ou seja, diferentes
concepgdes representando os interesses das classes sociais presentes na sociedade capitalista:

o empresario e o trabalhador.

O CONTEXTO DA NOVA ORDEM ECONOMICA E A MODERNIZACAO
TRABALHISTA

Estudiosos apontam o ano de 1970 como o inicio do processo que ficou conhecido
como ‘“globalizagdo”, sendo marcado por profundas inquietagdes quanto suas reais
consequéncias, desconhecidas até a atualidade, ao menos em sua totalidade. ~Com
caracteristicas inovadoras, o denominado processo foi considerado a terceira revolugdo
industrial, até mesmo em razao das transformacdes cientifico-tecnologicas.

Em meio ao contexto globalizado intensificam-se as discussdes em torno das questdes
sociais, especificamente do aprofundamento das desigualdades sociais. E, nesse sentido,
surgem outras tantas inquietacdes e questionamentos. O fendmeno da nova ordem mundial,
também conhecida como reestruturacdo produtiva do capital, trouxe novas necessidades e
determinagdes aos diferentes atores sociais. Dentre eles destacamos as novas determinagdes
ao mundo do trabalho, principalmente no que diz respeito as relagdes trabalhistas, presentes
num contexto de inquietagdes onde “[...] os movimentos sociais passaram a questionar as
injusticas sociais e o abstencionismo estatal diante das mazelas que assolavam a sociedade,
como o desemprego e a miséria. ” (PAYAO,2016, p. 37).

O processo produtivo baseado no modelo taylorista/fordista de produ¢do foi adotado
durante as décadas anteriores @ mundializagdo do capital com caracteristica referente a mao de
obra especializada na execucdo de determinadas tarefas no interior do processo produtivo.
Com o aumento da automag¢do na grande industria tivemos uma acentuagdo da liberagdo de
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grande nimero de trabalhadores, refletindo no mercado de trabalho com o enfraquecimento da
atuagdo dos sindicatos, pois, perante os novos processos de trabalho surge a flexibilizacao da
producdo e, por consequéncia, das relagdes de trabalho (ANTUNES, 1999, p. 16).

No contexto da flexibilizacdo do processo produtivo, as relagdes trabalhistas sentem
as alteragOes nas relagdes contratuais. No cenario da flexibilizacao trabalhista verifica-se a
substituicdo da integracdo vertical do modelo fordista, onde as diversas etapas de montagem
eram realizadas na propria empresa, pela chamada horizontalizagdo ou terceiriza¢do do
processo produtivo, que consistiu no repasse de determinadas fases da producao aos servigos
de terceiros. Esta subcontratagdo de servigos externos ao quadro funcional da empresa
enfraquece a organizacdo dos trabalhadores, acentuando a precarizagdo e informalidade do
trabalho, por meio dos contratos provisérios que limitam os direitos trabalhistas. (ALVES,
2014).

Decorrente dos novos desafios do mundo do trabalho, varias foram as interpretagdes
do atual contexto, dentre elas podemos citar as “101 propostas para a modernizagao
trabalhista”, onde, no ano de 2012, a Confederacdo Nacional da Industria tornou publico um
relatorio com 101 propostas para flexibilizar a legislag@o trabalhista e assim promover uma
modernizacdo nas relagdes de trabalho.

Segundo a proposta, a legislagdo existente (Consolidagdo das Leis do Trabalho —
CLT) trata o trabalhador de todo tipo como hipossuficiente, ou seja, a parte considerada
“fragil” na relagdo capital trabalho, pois “[...] foi concebida em um momento histérico
marcado pelo predominio do trabalho na agricultura, por um processo de industrializacao
ainda incipiente, com trabalhadores ainda com reduzido nivel de formagdo e qualificagdo e
por um movimento sindical pouco estruturado”. (CNI, 2012, p. 16). A nova realidade gerada
pela reestruturacdo produtiva do capital requer uma legislagio menos rigida, onde seja
possivel flexibilizar a condi¢do do trabalhador como hipossuficiente ¢ do empregador como
hipersuficiente, tendo em vista que, segundo a concepcdo da CNI, na atualidade temos uma
legislagdo que padroniza ambos.

Dentre as propostas apresentadas pela CNI, ¢ possivel identificar varias “indicacdes de
reforma” na Lei 13.467/2017, aprovada pelo Senado Federal em 11 de julho de 2017, onde
podemos citar o a prioridade do negociado sobre o legislado e a partilha das férias em até trés
vezes durante o ano de trabalho.

Também com o objetivo de “modernizar” e tornar mais flexiveis as relagdes de
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trabalho, além das propostas da Confederagdo Nacional da Industria, em 29 de outubro de
2015 o Partido do Movimento Democratico Brasileiro — PMDB, divulgou um documento
intitulado “ponte para o futuro”.

Assim como a CNI, o documento deixa explicito o objetivo de propor mudancgas
estruturais no sentido de promover um reaquecimento econdmico € uma reversdo, a0 menos
em partes, da grave crise econdmica presente no pais. Nesse sentido, o documento esclarece
que: “[...] destina-se a preservar a economia brasileira e tornar vidvel o seu desenvolvimento,
devolvendo ao Estado a capacidade de executar politicas sociais que combatam efetivamente
a pobreza e criem oportunidades para todos. (UMA PONTE PARA O FUTURO, 2015, p.2).

No que diz respeito a questdo trabalhista, o documento enaltece a necessidade de
permitir que as convengdes coletivas prevalecam sobre as normas legais, priorizando o
“negociado sobre o legislado”, ainda que haja a ressalva quanto aos direitos basicos, esta
explicito a defesa de interesses estranhos ao empregado, que permanece com a condi¢cdo de

hipossuficiente nas relagdes trabalhistas.

CONCLUSAO

As normas emanadas da legislacdo federal destinam-se a satisfacdo e a garantia dos
direitos dos trabalhadores, contribuindo para a efetivacdo de seu valor social, colocando-o
como um instrumento de concretizagdo da dignidade da pessoa humana.

A partir do momento em que a flexibilizagdo trabalhista altera principios
constitucionais, principalmente em beneficio de individuais de setores corporativos, deixa de
ser legitima.

Por ser o trabalho o instrumento de garantia de sobrevivéncia do trabalhador,
responsavel pela manuten¢do de condigdes dignas de satde, educacdo, moradia, deve ser
preservado e protegido pela legislagdo trabalhista.

Normas infraconstitucionais que promovam a precarizagdo das relagdes de trabalho
sdo diretamente contrarias aos fundamentos da Constituicdo Federal: a dignidade da pessoa
humana e a valorizagdo do trabalho como instrumento da realizagdo de uma vida digna,

reducdo das desigualdades sociais e obten¢do da justica social.
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RESUMO SIMPLES

DIREITO A SAUDE E O INCENTIVO FISCAL PARA HOSPITAIS
PARTICULARES VINCULADOS AO SISTEMA UNICO DE SAUDE

Davi Mituuti Yoshida”

Na Constituicdo Federal, h& um nticleo de Direitos Fundamentais com diretrizes a serem
cumpridas pelo Estado, sendo um dos pilares, o Direito a Satide. Entretanto, a saude esta uma
verdadeira calamidade. Partindo deste pressuposto e com o intuito de diminuir tal problema, o
Estado deveria oferecer algum tipo de incentivo as instituigdes particulares de saude. Uma das
maneiras de suprimir esta dificuldade enfrentada seria ofertar as instituigdes que atendem de
forma direta o Sistema Unico de Saude algum tipo de incentivo fiscal. Estd em vigor no
Brasil, a Lei de incentivo a Saude, no entanto, ela se restringe a duas classes de pessoas,
aquelas com necessidade de tratamento oncologico, através do Programa Nacional de Apoio a
Atencao Oncologica, o Pronon, e, outra classe voltada as pessoas com deficiéncia, o Programa
Nacional de Apoio a Atencdo da Saude da Pessoa com Deficiéncia, o Pronas. Tais programas
captam recursos, através de doacdes de empresas que abatem os valores das declaracdes de
seus impostos de renda. Mesmo sendo classes extremamente carentes de recursos, ndo pode
esquecer-se da saude publica de maneira geral. Por isso, faz se necessario a criacao de
incentivos fiscais para a saude de modo mais abrangente. Tem que haver um canal pra
extinguir a distancia entre a saide publica dos hospitais velhos, sem recursos, onde pessoas
sdo internadas em corredores e a saude privada onde os hospitais sdo verdadeiros hotéis.
Poderiam os hospitais privados vinculados ao SUS, ter por periodo determinado a isengdo de
alguns impostos, quer seja municipal, como o Imposto Sobre Servigo, e até mesmo federal,
como o Imposto de Renda de Pessoa Juridica, destinando tais valores a compra de
equipamentos para aumentar seus atendimentos, a constru¢ao e ampliacao de suas unidades de
atendimento e até mesmo para cursos de capacitacdo profissional aos seus funcionarios, desde

que, tais atendimentos e tratamentos sejam para pacientes do SUS. Sendo imprescindivel a

* Especialista em Direito médico, Mestrando em direito da Universidade de Marilia -
UNIMAR, e-mail daviyoshida@live.com.

VIII Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da UEL-UNIMAR, em 20 de outubro de 2017.
ISSN 2179-0760
GT 2- GLOBALIZACAO, DIREITO E ECONOMIA



Pagina 187 de 203

contraprestacdo, ou seja, soO ficaria isenta a instituicdo que aderisse ao programa e
comprovasse a destinagdo da verba. Por isso, pretende-se utilizar o método dedutivo e revisao
bibliografica, visando investigar se uma politica de incentivo fiscal incentivada pelo Estado,
voltado aos hospitais particulares vinculados ao SUS, pode proporcionar uma melhora na

saude publica nacional.

Palavras-chave: direito a satde; incentivo fiscal; hospitais particulares; sistema tnico de
saude.
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O REGIME PROPRIO DE PREVIDENCIA SOCIAL COMO INDUTOR
DO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL

Danilo Ikeda Caetano”

Marisa Rossignoli**

A Constitui¢do Federal possui um nucleo ideologico em que elenca diversas diretrizes para o
Estado Brasileiro. No entanto, ¢ notavel a imensa dificuldade em concretizar os preceitos
constitucionais, como o principio do desenvolvimento nacional, principalmente no que se
refere a0 modo de inser¢@o dos fatores de desenvolvimento na economia, com destaque para a
caréncia de capitais para financiar os investimentos. Neste contexto, o Regime Proprio de
Previdéncia Social (RPPS), enquanto sistema capitalizador de recursos provindos de
contribui¢des previdenciarias prestadas pelos servidores publicos e entes federativos, pode ter
o papel de indutor do desenvolvimento economico e social. Os recursos alocados no mercado
financeiro pelos RPPSs podem ser direcionados para um grau de eficiéncia econdmica que
possibilite a consecuc¢do do desenvolvimento nacional. Para tanto, o Estado pode proporcionar
incentivos ou mesmo imposigdes, tanto para o mercado financeiro, quanto aos proprios
RPPSs, no intuito de gerar seguranca juridica na realizagdo das aplicacdes financeiras, bem
como induzir a aplicacdo de recursos em dreas carentes de investimentos. O direito ao
desenvolvimento nacional ¢ elevado a objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil, portanto, ¢ fundamento para adogdo de politicas publicas tendentes a incentivar a
alocagdo de recursos dos RPPSs em setores precarios da economia. Os RPPSs buscam a
rentabilidade dos recursos financeiros que lhes sdo confiados, com o intuito de garantir a

concessao de beneficios futuros e amortizacdo do déficit atuarial. Contudo, ¢ possivel atingir
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estes objetivos e também buscar a eficiéncia econdmica, visando a realizacdo do
desenvolvimento econdmico e social. Por isso, pretende-se utilizar o método dedutivo e
revisdo bibliografica, visando investigar se uma politica de investimentos, imposta ou
incentivada pelo Estado, voltada ndo s6 para os objetivos do RPPS, pode proporcionar os
imperativos do desenvolvimento nacional, de modo a atingir a concretizagao juridico-politica

dos preceitos constitucionais.

Palavras-chave: desenvolvimento economico e social; regime proprio de previdéncia social;
politica de investimento; eficiéncia econdmica; politicas publicas.
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CONSIDERACOES SOBRE POLITICAS FISCAIS PARA A REDUCAO
DAS DESIGUALDADES REGIONAIS

Everton Neves dos Santos”
Maria de Fatima Ribeiro™

Em meio aos processos de globalizagdo e crise da economia nacional, de que modos a Politica
Fiscal contribui para o desenvolvimento nacional e a reducdo das desigualdades, em suas
feicdes sociais e regionais, conforme preceitos do 3° da Constitui¢do Federal do Brasil?
Assim, a politica fiscal, atuando nas questdes or¢amentaria do Estado, impactando
diretamente a aplicacdo de receitas e o desenvolvimento da produgdo e do contexto
nacional/regional, utiliza-se dos beneficios e incentivos fiscais. O primeiro ¢ quando o Estado
deixa de recolher o tributo, rentincia ou iseng¢do fiscal, ou a tributa em percentuais inferiores
ao definido pela legislagdo anterior. J4 o segundo, ¢ quando o Estado oportuniza modos
alternativos para o adimplemento, tais quais o financiamento diferido, cotas da empresa ao
Estado, que se torna acionista. Em suma, o tributo ¢ pago, todavia de formas flexiveis. Pode-
se afirmar que a utilizacdo de incentivos fiscais como politica de desenvolvimento nasce de
estratégias de recuperacdo econdmica adotadas por unidades importantes da federacdo para

enfrentar seu atraso relativo. Tal fato, entende que o Estado tem o dever de atender o interesse
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publico, os anseios da coletividade, administrando de modo responsavel, tendo o
compromisso com o patrimdnio social, promovendo politicas publicas para o
desenvolvimento. Diante de tais consideragdes, nota-se que a manutencdo de um sistema
tributario justo para o desenvolvimento nacional e reducdo das desigualdades, mesmo em
meio ao aumento da arrecadacdo fiscal, dever propiciar investimentos nos setores de
infraestrutura e gastos sociais, caso contrario o crescimento econdmico continuara a ser
irregular, incentivando a sonegagdo fiscal, respeitando as fungdes alocativa, distributiva e

estabilizadora. O presente trabalho utilizou-se do método dedutivo.

Palavras-chave: Politica Fiscal. Desenvolvimento Nacional. Desigualdades.

A GLOBALIZACAO E O COMERCIO ELETRONICO: NOVAS
FRONTEIRAS AOS USOS DO DIREITO

Ezequiel Anderson Junior”
Gabriela Amorim Paviani ™

Ao longo do tempo a relacdo entre confianga e o direito negocial sofreu variagdes, sendo que
no século XXI se tornou dificil imaginar a concretizacdo de negocios juridicos sem a
confianga enquanto plano de fundo. Com o fendmeno da globaliza¢do e o uso maci¢o do
computador e da informatica em geral fez com que os contratos passassem a ser em massa e,
sendo assim, excluiu-se a necessidade de um grande suporte fisico & empresa, sendo a
confianga a principal matriz para o consumo no comércio eletronico. Considerando a
aplicagdo do direito em todo fluxo da cadeia produtiva (do consumidor ao empresario e entre
empresarios), a situacdo juridica do comércio eletronico caminha para extrema complexidade
de relacdes juridicas diversas. Estando sujeitas as mesmas regras e normas de um Estado, a

complexidade ainda persiste, mas se torna mais facil de entender e aplicar o Direito naquele
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caso concreto. Entretanto, a globalizagdo permitiu que um empresario no Brasil compre
determinado material para sua empresa em outro pais através de poucos cliques. O direito
brasileiro aponta como solu¢do o que dispde o artigo 9 da Lei de introducdo as normas
brasileiras, devendo ser respeitado as leis do pais em que se constituiu a obrigacao, tornando a
situa¢do ainda mais complexa, j& que muitas vezes ndo se sabe até qual o pais onde estd
hospedado um site, portanto, ha omissdo até sobre caracteristicas basicas dos sujeitos dos
contratos. Diante de tamanha complexidade advinda com a globalizagdo e considerando que o
setor econdomico do Brasil, muitas vezes o pequeno e médio empresario (e aqueles que o
representam), nao possuem aptiddo técnica para solucdo deste tipo de conflito, surge a figura
antiga, mas de nova roupagem da e-lex mercatoria.
A proposta de uma nova lex mercatoria para solugdo dos litigios em ambiente virtual sdo
relativamente novas e podem ser uma solugdo para quais leis e ordenamentos sdo aplicaveis
no caso concreto, ja que a lex mercatoria ¢ a traducdo dos usos e costumes aplicados ao
comercio, que neste caso, passa a ser eletronico.

Palavras-chave: Globalizagdo. Comércio eletronico. E-lex Mercatoria. Lex Mercatoria.
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DUMPING SOCIAL: DOS MEIOS DE COMBATE POR
INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS A VALORIZACAO DO
TRABALHO HUMANO

Gabriela Amorim Paviani®
Ezequiel Anderson Junior™

O processo de globalizagdo ¢ marcado pelo avango tecnoldgico e cientifico, bem como pela
transnacionalizagdo e integracdo dos mercados mercantis, de modo a interferir nos usos e

costumes de todo o globo, bem como intensificar a competitividade e concorréncia entre os
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agentes econdmicos. Assim, se faz essencial analisar a influéncia da globalizagdo dentro das
atividades realizadas no proprio mercado global, com foco na existéncia do dumping social, o
qual pode ser vislumbrado como uma pratica de concorréncia desleal, na medida em que o
custo de produgdo sai abaixo custo, destoando do valor médio do mercado, uma vez que nao
sdo garantidos direitos basicos aos obreiros, como descanso. Em defesa dos direitos humanos
e da salvaguarda dos padrdes minimos fundamentais trabalhistas, surgiu a discussdo da
implementagdo de cldusulas sociais no ambito do sistema multilateral de comércio, todavia,
muitos paises alegaram que tais medidas sdo estratégia protecionista, o que culminou no ano
de 1996 na Declaragdo Ministerial de Cingapura, afastando a competéncia da Organizagao
Mundial do Comércio (OMC) para lidar com padrdes laborais. Entretanto, hodiernamente nao
h4 nenhuma regulagdo para o combate do dumping social, deste modo, para solucionar tal
problematica, sendo esse considerado uma espécie de dumping, nada mais que coerente que
sua sancdo seja igual a do dumping comercial, ou seja, a fixacdo de taxa ad valorem imposta
aos paises infratores. Ademais, pauta-se pela essencialidade da existéncia de clausulas sociais,
a fim de garantir a efetivacdo e a prote¢do dos direitos laborais, bem como pela defesa
igualitaria da concorréncia. Para tanto serd utilizado o método dedutivo e comparativo, em
relacdo a andlise dos tratados internacionais e a pratica de dumping. Por fim, busca-se na
pesquisa doutrinaria, jurisprudencial e legislativa, bem como no direito comparado, os
subsidios necessarios para o presente estudo, concluindo-se pela a necessaria interven¢do da
OMC como organismo internacional e a aplicagcdo das medidas por ela impostas.

Palavras-chave: Dumping social. Globalizagao. Trabalho humano.
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A GLOBALIZACAO E OS NOVOS DESAFIOS PARA O DIREITO: O
CASO UBER E A SUA NAO PREVISAO LEGAL NA LEI 12.587/2012

Gregory Tonin Maldonado”

Com a globalizagdo, empresas com novos modelos de negocio e oferecendo novos tipos de
servicos chegaram ao Brasil. Uma das mais icOnicas foi a Uber, trazendo o transporte de

pessoas fora do modelo convencional de taxi. Por ser algo inédito, trouxe novos desafios para
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o direito. A Lei 12.587/2012 institui as diretrizes da Politica Nacional de Mobilidade Urbana,
que por sua vez ¢ instrumento da politica de desenvolvimento urbano de que tratam o inciso
XX do art. 21 e o art. 182 da Constituigdo Federal, como preceitua seu art. 1°. Pelo fato da
Uber ter chegado ao Brasil somente ap6s o advento da supracitada Lei, a sua modalidade de
servigo de transporte ndo foi prevista legalmente. A Lei traz dois critérios para a classificacao
do transporte de pessoas. O primeiro € quanto as circunstancias do servigo e o segundo quanto
a sua natureza. Em relacdo ao primeiro, o servico de transporte de pessoas pode ser
classificado como coletivo ou individual. Por coletivo entende-se que existe um itinerario pré-
fixado. Enquanto que individual se entende que o cliente pode, individualmente, escolher o
seu destino. O segundo, quanto a sua natureza, o servigo pode ser classificado como privado
ou publico. Por publico entende-se que toda pessoa que possa pagar pelo servigo tem o direito
de uséa-lo, o transportador, motorista ou cobrador ndo pode se recusar a prestar o servigo.
Aqui, publico, ndo se confunde com gratuito. Por privado entende-se que o transportador pode
aceitar ou ndo a proposta de servico, nessa situacdo prevalece a vontade do
particular/transportador. Sendo assim, a Uber se enquadra na situagdo de transporte privado
individual, uma vez que os motoristas ndo possuem a obrigagdo de aceitar e prestar o servigo
de transporte e, também, ¢ o proprio cliente, de forma individual, que estabelece o trajeto a ser
seguido. A Lei 12.587/2012 apresenta trés definicdes de transporte de pessoas: a) publico
coletivo, b) privado coletivo e c) publico individual. Ou seja, a lei ndo prevé o tipo de
transporte privado individual, que ¢ onde a Uber se encaixa. Portanto, a Uber ainda ndo possui
regulamentacdo legal, mas isso ndo significa que ndo pode atuar no mercado, pois falta de
regulamentacdo nao ¢ sinonimo de ilicitude e os principios constitucionais da livre iniciativa,
livre concorréncia, livre exercicio de qualquer profissdo e da legalidade prevalecem.

Palavras-chave: Uber. Tipo de transporte. Lei 12.587.
A ECONOMIA COLABORATIVA E OS SEUS EFEITOS JURIDICOS
Gregory Tonin Maldonado”

A economia colaborativa ¢ também conhecida como economia compartilhada, parceiro a
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parceiro ou “peer to peer”. E um estilo de vida o qual as pessoas ao invés de acumularem
novos produtos ou servigos, compartilham entre elas os conhecimentos, servigos ou produtos
ja adquiridos e subutilizados. E um estilo de vida onde se privilegia o compartilhamento e néo
novas compras, principalmente de grandes corporagdes. Para que um negocio ou uma
empresa seja considerada parte da economia colaborativa ¢ necessario que atenda a dois
requisitos, a) concessdo de forma temporaria de seus ativos fisicos ou ndo fisicos e b) que
estejam sendo subutilizados, ou seja, possuam uma capacidade ociosa. A concessdo de forma
temporaria ¢ importante, pois, se fosse de forma permanente, seria uma compra e venda. A
subutilizagdo ¢ essencial pois ¢ nesse momento que o ativo serd compartilhado, pois caso
fosse utilizado a todo momento pelo seu proprietario, ndo seria possivel o seu
compartilhamento. O avango tecnoldgico foi o que possibilitou o surgimento da economia
colaborativa. Uma frase que ficou famosa sobre a economia colaborativa, foi a seguinte:
“Vocé ndo precisa de uma furadeira, vocé precisa de um furo”. Com essa mentalidade ¢ que a
economia colaborativa prospera. Por que comprar uma furadeira se ¢ possivel usar uma de
outra pessoa pelo tempo que vocé precisa? Popularmente, o empréstimo de coisas sempre
existiu, mas limitada as pessoas conhecidas. Com o advento de aplicativos e softwares nos
smartphones e computadores, o compartilhamento se expandiu para pessoas desconhecidas do
mundo todo. O motivo foi que as empresas que intermediam esse compartilhamento inseriram
maior seguranca para ambas as partes da relacdo. Para o direito, pouco importa se uma
empresa ou uma relacdo faz parte ou ndo da economia compartilhada. Como ja foi dito, a
economia compartilhada ¢ um estilo de vida. Ela ndo ¢ algo essencialmente novo, a novidade
¢ o seu alcance. Sendo assim, o direito devera se ater a natureza do negdcio e aplicar a
legislag@o vigente. Os contratos mais comuns na economia colaborativa sdo os de locacdo de
coisas moéveis (art. 565 e seguintes do Codigo Civil), comodato (art. 569 e seguintes do
Codigo Civil), locagdo de imdvel (Lei n°® 8.245/1991) e transporte (art. 730 e seguintes do
Codigo Civil).

Palavras-chave: Economia Colaborativa. Requisitos. Efeitos Juridicos.
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DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SUSTENTABILIDADE
FISCAL

Maria de Fatima Ribeiro"

O presente grupo/projeto de pesquisa aborda a interface entre direito e economia, detectando
e analisando, de forma critica, os pontos de contato, com foco na reformulagdo de pilares
econdmicos, na funcionalizagdo e novas limitagdes na Ordem Econdmica da Constituigdo
Federal. A andlise passa pela discussdo do papel do Estado contempordneo no
desenvolvimento econdmico e sua posi¢do intervencionista, com vistas ao equilibrio dos
reflexos das atividades econdmicas. Diante a crise econdmica atual que assumiu dimensdes
globais, os sistemas contemporaneos exigem medidas tributdrias interventivas mais
ostensivas, entre ela a concessao de incentivos fiscais. Tais medidas, embora em um primeiro
momento, representam uma saida para diminuir a crise, abre possibilidade de restabelecer o
equilibrio or¢camentario em periodos posteriores, quando da recupera¢do economica. Dai
questionar: Até que ponto a crise financeira internacional interfere no Sistema Tributério
brasileiro? A concessdo de incentivos fiscais vem prejudicando os repasses dos Fundos de
Participacdo dos Estados e Municipios? Neste constexto devera ser repensado a estrutura do
federalismo fiscal brasileiro. O Estado busca recursos financeiros, por meio da tributagdo,
para dar frente as despesas publicas. No entanto, deve desempenhar papel relevante na
integracdo das normas tributdrias as novas exigéncias do mercado atual, para contribuir para
o desenvolvimento social e econdmico. A arrecadagdo de tributos ¢ importante para a
economia nacional e internacional, ndo apenas como fonte de riqueza para o Estado, mas

também como elemento regulador da atividade econdmica e social.

Palavras-chave: Crise econdmica. Gastos publicos. Incentivos fiscais.
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CRISE ECOLOGICA E O ESTADO DE DIREITO AMBIENTAL

Renata Calheiros Zarelli"
Miguel Etinger de Aradjo Junior

A crise ecologica que vivenciamos € resultado das a¢cdes humanas ao longo de sua existéncia.
Os modelos de desenvolvimento econdomico e industrial demonstraram-se insuficientes e
promovem devastagdes ambientais, injusticas ambientais e sistemas econOmicos
insustentaveis. Em ambos os modelos, a base ¢ o acumulo de capital e a produ¢do de riquezas,
ao mesmo tempo que, confunde a qualidade de vida com o consumismo. O fortalecimento do
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado nas Constituigdes e
legislacdes dos mais diversos paises demonstra a preocupacdo cada vez mais latente do
individuo em relagdo ao meio ambiente. Com a atual situacdo ambiental, ao analisarmos os
processos econdmicos e tecnoldgicos até entdo utilizados, urge a adogdo de um novo modelo
de Estado, o qual congrega comportamento econdmico e de tecnologia apta a controlar
eventuais contaminagdes, a fim de reduzir as externalidades negativas geradas pelos modelos
atuais de capital em relagdo ao meio ambiente (controle e gestdo dos riscos ambientais). A
proposta desenvolvida a algumas décadas ¢ a constru¢do do Estado de Direito Ambiental, o
qual estd vinculado a elementos juridicos, sociais e politicos no esfor¢o de promover uma
condi¢do ambiental que harmonize o meio ambiente € a economia e, consequentemente,
assegure ao individuo uma vida digna. Para Joaquim José Gomes Canotilho, sdo trés os
elementos necessarios para a edificagdo deste Estado: a) adocdo de concepgdo integrada de
meio ambiente; b) institucionalizagdo dos deveres fundamentais ambientais; e c) agir
integrativo da administra¢do. Para o combate da crise ecologica, ¢ importante a construgao de
uma cidadania participativa e solidaria envolvendo o Estado e da sociedade, em conjunto, em

contraposi¢do as visdes individualistas e irresponsaveis adotadas até entdo.
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Palavras-chave: Crise Ecoldgica. Estado de Direito ambiental. Cidadania Ambiental.
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ACEPCOES DA BOA-FE OBJETIVA NA CONVENCAO DE VIENA DE
1980: REFLEXOS DA GLOBALIZACAO NO DIREITO ECONOMICO

Rudé Ryuiti Furukita Baptista’

Ana Paula Ruiz Silveira Ledo "

O trabalho tem por escopo evidenciar os reflexos da distingdo entre a compreensao da boa-fé
objetiva como principio, clausula geral ou vetor de interpretacdo dos contratos de compra e
venda de mercadorias regidos pela Convencao das Nacdes Unidas sobre Contratos de Compra
e Venda Internacional de Mercadorias (United Nations Convention on Contracts for the Sale
of Goods), estabelecida em Viena, em 11 de abril de 1980, no ambito da Comissdo das
Nagdes Unidas para o Direito Mercantil Internacional, internalizada pelo Decreto Legislativo
n° 538/2012. O tema se justifica na atual importancia dos contratos na nova ordem econdmica
internacional globalizada, que facilitou e difundiu a realizacdo de transag¢des comerciais entre
particulares situados em paises distintos do mundo, bem como na necessidade de fixac¢do de
uma acepc¢do de boa-fé objetiva que ndo ofenda aquela prevista no cenario juridico interno
brasileiro, delimitada pela interpretagdo dos preceitos normativos estabelecidos no Cddigo
Civil em conjunto com a Constituigdo Federal de 1988, decorrente do processo de
publicizagdo do direito privado. Trata-se de trabalho pautado na revisdo doutrinaria e de

norma internacional, com pesquisa bibliografica cujo recorte tedrico se concentra no ambito
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do direito internacional econdmico e no direito privado brasileiro. Conclui-se que, no
contexto do Tratado Internacional analisado, a pretensdo de sitematizar no plano global a boa-
fé¢ objetiva como vetor de interpretacdo dos contratos de compra e venda no comércio
internacional propicia um ambiente de maior seguranca juridica nas relagdes privadas
transnacionais, pois garante uma baliza teleologica para hermeneutas que tenham por objeto

de apreciacdo um contrato desta espécie, independentemente de onde esteja situado no globo.

Palavras-chave: Boa-fé objetiva. Decreto Legislativo n® 538/2012. Contratos de Compra e

Venda. Comércio Internacional.
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