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COM A PALAVRA

ARQUIVO PESSOAL

O marco temporal das
terras indigenas

Nao existe cidadao contra o qual se possa interpretar uma lei,

quando estao em causa seus bens, sua honra ou sua vida.
Montesquieu

odos sdo iguais perante a lei. Assim declararam os revoluciondrios
franceses de 1789 e assim repetiram as Constitui¢des, mundo afora.
Narealidade, porém, ha sempre alguns menos iguais do que outros.
E 0 que sucede entre nés com os indigenas.
Em carta ao rei de Portugal, em abril de 1657, o Pe. Antdnio Vieira resumiu
em que consistira, até entdo, a colonizacdo dos indios no Brasil:

“Em espaco de quarenta anos se mataram e se destruiram por esta costa e
sertdes mais de dois milhdes de indios, e mais de quinhentas povoacdes como
grandes cidades, e disto nunca se viu castigo”

Tornado independente em 1822, o Brasil permaneceu um pais de economia
essencialmente agricola e de trabalho servil. Mas desde o inicio do século a
Inglaterra, que passara a exercer internacionalmente poderes imperiais, ndo
suportava mais a concorréncia dos paises do continente americano no comércio
de produtos agricolas. Sobretudo, porque seus dois maiores concorrentes nesse
campo, Estados Unidos e Brasil, tinham uma economia fundada na escraviddo.

Em 1831 o governo brasileiro, sob pressao da Inglaterra, promulgou uma
lei que proibia a importacao de escravos africanos. Tratou-se, porém, segundo
a expressdo consagrada, de uma lei s para inglés ver. Diante disso, a Inglaterra
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COM A PALAVRA

resolveu passar dos acordos para a politica da forca. Em 1845, o parlamento bri-
tanico votou o Bill Aberdeen, que atribuiu a Marinha Real Britdnica o poder de
apreender em alto mar qualquer navio utilizado no trafico negreiro. Ndo tivemos
entdo outro remédio sendo promulgar em 1850 a Lei Eusébio de Queiroz, que
pos fim ao comércio transatlantico de escravos e, duas semanas depois, a Lei
de Terras, que consagrou entre nos a agricultura latifundidria.

Na discussdo parlamentar desta ultima lei, o senador Costa Ferreira nao
hesitou em ressaltar o objetivo do diploma legal: “Existem nas provincias muitas
terras, mas algumas ndo se acham demarcadas nem sdo beneficiadas, porque
estdo infestadas de gentios”

Hoje, nada menos do que a metade da zona rural brasileira é ocupada por
propriedades com drea superior a 2.000 hectares (20 quilémetros quadrados).

Pois bem, essa oligarquia latifundidria redobrou seu poderio ao se instalar
na Chefia do Poder Executivo, apadrinhada pelo atual Presidente da Repu-
blica e seu Ministro do Meio Ambiente. Resta saber se o Poder Judicidrio tera
a dignidade de cumprir o seu dever, impedindo esse esbulho governamental.

Uma oportunidade para tanto é a decisao a ser tomada pelo Supremo Tri-
bunal Federal, ao julgar dentro em pouco o recurso extraordindrio n° 1017365, no
qual serdo discutidos o sentido e o alcance do art. 231 da Constituicao Federal:

“Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crencas e tradigcoes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicional-
mente ocupam, competindo a Unidao demarca-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.

()

§ 4° As terras de que trata este artigo sao inalienaveis e indisponiveis, e os
direitos sobre elas imprescritiveis".

Hé alguma duvida de que se trata de direitos fundamentais dos indigenas
e, nessa condicao, de direitos irredutiveis?

A mesma Corte Suprema, no entanto, ao julgar a questao da demarcacao
da terra indigena Raposa do Sol, decidiu que tal demarcacdo tem um “marco
temporal”, que é a data em que a Constituicdo Federal em vigor foi promul-
gada; ou seja, 5 de outubro de 1988.

Tal decisdo é claramente insustentdvel. Em primeiro lugar, porque mais de
meio século antes, a Constituicdo Federal de 1934 j4 dispunha em seu art. 129:
“Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanen-
temente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliené-las”. Em segundo
lugar, porque, em se tratando de preceito fundamental, nao € o direito positivo
que o cria; ele simplesmente o reconhece.

Como advertiu Montesquieu no Do Espirito das Leis, “ndo existe cidadao
contra o qual se possa interpretar uma lei, quando estdo em causa seus bens,
sua honra ou sua vida”. @

FABIO KONDER COMPARATO é Doutor em direito da Universidade de Paris; Professor Emérito da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo e Doutor Honoris Causa da Universidade de Coimbra.
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ENTREVISTA

Juts Fernando Srado

2020 chega ao fim como um ano extremamente atipico nos mais diversos
campos, inclusive para a privacidade e protecdo de dados. Ao mesmo tempo
em que discutimos a necessidade da implementacao de medidas de monito-
ramento de pessoas e coleta de dados de satde para se evitar a proliferacao
do COVID-19, tivemos a Lei Geral de Prote¢cdo de Dados (LGPD) entrando em
vigor de forma um tanto quanto inesperada, ja que muitos davam como certo
que, assim como muitos de nossos planos, a lei ficaria para 2021. E para falar
sobre a consolidacdo da privacidade e os desafios das empresas para o préximo
ano, convidamos o Advogado, professor e mestre em Direito Digital pela Uni-
versidade de Barcelona, especialista em Propriedade Intelectual pela FGV-SP,
Luis Fernando Prado. Confira!
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ENTREVISTA

— O que o Sr. pode nos falar sobre a Lei Geral de Pro-
tecdo de Dados no Judicidrio?

— No Judicidrio, tivemos a protecdo de dados
sendo reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) como um direito
constitucional fundamental, em claro sinal de atualizacao da jurisprudéncia
daquele 6rgao, enquanto o Superior Tribunal de Justica (STJ) —aquele, que,
por ironia do destino, sofreu grave ataque cibernético — aplicou tese (polé-
mica) de dano moral presumido em caso envolvendo compartilhamento
de dados pessoais.

— E no cendrio brasileiro e internacional?

— No cendrio brasileiro, tivemos a tdao esperada
nomeacao e constituicdo da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados
(ANPD), enquanto que, no ambito internacional, o acordo que instituia
mecanismo facilitado para transferéncia de dados pessoais da Unido Euro-
peia aos Estados Unidos, Privacy Shield, foi anulado pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia — o que deixou muitas empresas multinacionais na ber-
linda da inseguranca juridica. Ndo bastasse tudo isso, a instituicao forcada
e urgente do home office para continuidade dos negdcios fez com que os
planejamentos de transformacao digital das empresas fossem atropelados
pela necessidade de momento, o que trouxe inimeros desafios em termos
de privacidade e seguranca.

— O ano de 2020 termina como um ano atipico, em
funcéao a pandemia, o que o Sr. pode nos falar sobre a privacidade de protecéo
com relagdo as empresas?

—Sem duvidas, foi um ano complicado em termos
de privacidade e protecdo de dados — nao s6 para as empresas privadas, mas
também para 6rgdos publicos que, recentemente, sofreram drésticas con-
sequéncias decorrentes de incidentes de seguranca da informacgdo. Houve,
enfim, muitas novidades para serem acompanhadas, muitas mudancas a
serem implementadas, muito investimento a ser feito e, diante da grave crise
econdmica, pouco or¢camento (e tempo) disponivel para o tema. Consequen-
temente, é compreensivel que empresas cheguem ao final de 2020 sem o con-
forto que gostariam em matéria de privacidade e protecdo de dados pessoais,
mas, para 2021, ¢ momento de mudanca de chave.

—A partir de quando a ANPD poderd aplicar as sangoes?

—Em 2021, a vigéncia da LGPD completard 1 (um)

ano em setembro, sendo que, pouco antes, em agosto desse mesmo ano,
a ANPD jd poderad aplicar as sanc¢odes, que incluem multas significativas,
suspensao de atividades e exclusdao de dados. Vale lembrar que ANPD ja
estd constituida e até agosto do ano que vem é esperada intensa atividade
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por parte de tal 6rgdo, especialmente na emissao de guias e orientacoes
a sociedade (especialmente a empresas privadas ou publicas que tratam
dados pessoais).

— Na sua visdo, qual o paralelo da privacidade e pro-
tecdo de dados e o investimento que as empresas devem fazer?

— Se as sancodes a serem aplicadas pela ANPD
ainda ndo preocupam todas as empresas, vale destacar que, cada vez mais,
privacidade e protecao de dados vém se mostrando temas decisivos para
o desempenho das organizacdes. O ultimo levantamento realizado pela
Cisco, mostra que o retorno do investimento na matéria €, em média,
2.7, o que significa que os beneficios gerados para a empresa quando ha
investimento relevante em privacidade sdo quase trés vezes maiores que
0 montante investido.

— Com relagdo aos dados pessoais dos consumidores,
qual serd a tendéncia para o ano de 2021?

— Mesmo para empresas que ndo lidam direta-
mente com dados de consumidores finais, estudo recente da estadunidense
Forrester sinaliza que a tendéncia para 2021 é de que atividades regulato-
rias e medidas legais (multas, condenacgdes etc.) envolvendo privacidade
dos empregados dobre de volume, especialmente porque, no contexto de
crise, as empresas estardo cada vez mais interessadas no monitoramento
de seus colaboradores, seja para fins de contencdao da COVID, seja para
medir intensamente desempenhos, o que passa, necessariamente, por
aumento na coleta de dados na relacdo laboral. No Brasil, para além dos
sabidos riscos na esfera trabalhista, a preocupacdo com o tema por parte
de consumidores vem crescendo de maneira exponencial, o que pode ser
comprovado por meio de simples busca em sites destinadas a reclamacoes
em relacoes de consumo.

— Qual o recado o Sr. deixa para nossos leitores?

- Independentemente do ramo de atuacao, ja
ndo hd mais espaco para enxergar privacidade e negécio como opostos: pri-
vacidade virou negdécio. Daqui para frente, haverd cada vez menos espago
para estratégias com apelo comercial que deixem de considerar a privaci-
dade como elemento chave. Portanto, nesse momento de fechamento de
ano e planejamento do préximo, privacidade e protecdo de dados sdo, sem
duvidas, assuntos que nao podem ser deixados de lado pelas empresas.
Seja para provisionar multas e condenacdes judiciais, seja para investir
em diferenciais competitivos e garantir a saide dos negécios, o tema
merece espa¢o importante no planejamento dos orcamentos das empresas
para 2021. &
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Campanhas Publicas
de Saude

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

€60 efeito da globalizacao fez com que o Estado se
abrisse para sua comunidade interna e flexibilizasse
muitas de suas fungées e, dentre elas, as interven-
coes relacionadas com a area da satde.??

nteressantes as macicas campanhas lancadas para chamar
a atencdo de um maior nimero de pessoas da comunidade
a respeito da realizacdo de exames preventivos — indicados
reiteradamente pela Organizacdo Mundial da Sadde - e ne-
cessdrios para evitar determinadas doengas graves desde o seu
inicio. Mal terminou o Outubro Rosa, para o diagnéstico precoce
de cancer na mama e do colo de titero, e ja vai se despedindo o No-
vembro Azul para a conscientizacdo do diagnéstico preventivo do
cancer da prostata, segunda causa de mortalidade por neoplasias.

Sem sombra de diividas a maior adesdo € constatada entre
as mulheres mesmo porque, com certa regularidade, frequentam
ginecologistas desde a adolescéncia, com a realiza¢do dos exames
recomendados rotineiramente. Com relacao aos homens o pro-
grama, apesar de encontrar resisténcia inicial, j& conta com uma
acentuada adesdo. E, pode-se dizer que, tanto para os homens
como para as mulheres, se a doenca for descoberta no inicio, ha
uma confortdvel margem de cura.

O avanc¢o desmedido da biotecnologia proporciona a realizagao
de exames sofisticados que perscrutam lado a lado os segredos das
células que circulam nos corpos humanos, silenciosas e inatingi-
veis e transportam um roteiro genético imutdvel, uma missao a
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ser cumprida de acordo com a programacao do DNA, que estabelece todo o
histérico de vida da pessoa.

Os exames recomendados para verificar a satide da préstata sdo a andlise
sanguinea do PSA e o toque retal, para homens acima de 50 anos ou os que
atingiram 40, quando h4 histérico de cancer na familia e também homens
negros, que sdo mais propensos a desenvolver esse tipo de cancer. Tanto é
que o Ministério da Satide instituiu no ambito do SUS a Politica Nacional de
Atencdo Integral a Saide do Homem.!

A pesquisa elaborada pelo Instituto Lado a Lado pela Vida — grupo de refe-
réncia engajado na prevencdo de doencas e satide masculina — revelou que a
Campanha Novembro Azul é conhecida por 94% dos entrevistados, mas entre os
homens com mais de 40 anos quase a metade nao tem o hdbito de ir ao urologista.

A Constituicao Federal declara em seu artigo 196 que a satde é direito de
todos e aponta o dever do Estado de patrociné-la, compreendendo nao s6 a
saude da mulher, que conta com um arsenal mais completo de recursos, como
também a do homem, norteadas pelo principio isonémico, tanto na agdo pre-
ventiva como na de recuperacao.

A modernizacao, aliada a aceleracdo social e ao dinamismo participativo,
obrigaram o Estado a se aproximar do cidadao e a realizar prdticas e politicas
publicas com investimentos considerdveis na drea da prevencao. O efeito da
globalizacao fez com que o Estado se abrisse para sua comunidade interna e
flexibilizasse muitas de suas funcdes e, dentre elas, as intervengdes relacionadas
com a drea da satide. Tal iniciativa demonstra que o gasto publico € bem menor
quando ajustado para a prevencao de doengas, principalmente aquelas con-
sideradas graves, longas e que consomem recursos publicos vultosos. O novo
arranjo d4 um considerdvel alento ético e politico para construir um alicerce
s6lido em favor das identidades pessoais e coletivas da comunidade.

A Organizacdo Mundial da Satide, por sua vez, define saiide como um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia
de doencas. Assim, os programas de saide no contexto coletivo sdo de vital
importancia, pois uma de suas metas é justamente promover o bem comum
com a diminuicao dos riscos para a satide individual e coletiva, além do que
cumpre o afirmativo constitucional da dignidade da pessoa humana.

N3o se pode, no entanto, obrigar o cidaddo a se submeter aos exames de
diagndstico de cancer de préstata. O servico deve ser oferecido, mas ele, no
ambito de sua autonomia da vontade — que € justamente o seu juizo de autode-
terminacdo e decisdo — é que ird decidir e se responsabilizar pela escolha feita. @

NOTAS

http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2009/prt1944_27_08_2009.html
2 https://avozdaserra.com.br/noticias/campanha-foi-idealizada-e-lancada-no-brasil-pelo-insti-
tuto-lado-lado-

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR é Promotor de Justica aposentado/SP, Mestre em Direito Publico, Pos-
Doutorado em ciéncias da satiide, Advogado, sécio fundador do Escritério Eudes Quintino Sociedade de Advogados.

ARQUIVO PESSOAL
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Os novos caminhos
da inovacao e
empreendedorismo
no-Brasil

L}

m POR ISABELA MOREIRA VILHALBA

€6 As medidas indicadas nas normas recentemen-
te publicadas ou apresentadas serao fundamentais
para o desenvolvimento do empreendedorismo ino-
vador brasileiro.??

os ultimos dias, o Governo Federal vem realizando

diversas acoes focadas no estimulo da inovagao e do

empreendedorismo no Pais. O Decreto n° 10.534 de 28

de outubro de 2020 instituiu nova Politica Nacional de
Inovacdo, com a finalidade de estimular o aumento da produtivi-
dade e da competitividade das empresas e demais instituicoes que
gerem inovacao no Brasil, nos termos da Lei da Inovacao (Lei n°
10.973/2004), e estabelecer mecanismos de cooperacao entre Es-
tados, Distrito Federal e Municipio para alinhamento das diversas
politicas de fomento a inovagao.

O Decreto ainda instituiu a Camara de Inovacao, destinada a
estruturar e orientar a operacionalizacdo dos instrumentos e processos
necessdrios para implementacao da Politica Nacional de Inovacao,
incluindo, mas nao limitado a Estratégia Nacional de Inovagdo, bem
como definiu as diretrizes para as acoes estratégicas de inovacao.

Uma semana antes, o Governo apresentou o Projeto de Lei
Complementar n° 249/2020, cujo objetivo é instituir o Marco Legal
das Startups e do Empreendedorismo Inovador, e que, se aprovada,

12 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 47 - NOVEMBRO/2020




ARQUIVO PESSOAL

trard uma gama de alterag¢oes, incluindo nova definicdo legal de startups, defi-
nicdo de regras para investimentos e aporte de recursos em startups (incluindo
aatuacdo de investidor-anjo para as empresas que se enquadrem na nova defi-
nicdo de startup), permitir a contratacao de startups pela administragcdo publica
em condi¢des especiais, bem como o estabelecimento de sandboxes regulato-
rios setoriais pela administrag¢do publica.

Por fim, o BACEN, através da Resolu¢cdo CMN n° 4.865 de 26 de outubro
de 2020 estabeleceu as diretrizes para funcionamento do Sandbox Regulatério
para inovacoes financeiras e de pagamento, bem como as condicoes para o
fornecimento de produtos e servicos no contexto desse ambiente no ambito
do Sistema Financeiro Nacional, sendo o primeiro ciclo desse sandbox previsto
para o primeiro semestre de 2021.

Nao é de hoje que o Brasil tenta fomentar o ambiente de inovacdo nacional
(a propria Lei da Inovacdo foi promulgada em 2004). Contudo, o volume de
acoes em curto periodo chama a atencao e demonstra um efetivo interesse
do Governo Federal em obter desenvolvimento econdmico do Pais através do
efetivo suporte e fomento de iniciativas nacionais, resultando em beneficios
a sociedade brasileira.

Ainda é muito cedo para afirmar que havera efetiva mudanca substancial
do ecossistema brasileiro de startups. A Politica Nacional de Inovagdo esta-
belece diversas diretrizes que ainda precisam ser objeto de acdes efetivas, e
apesar de algumas se referirem a temas abordados pelo projeto do Marco Legal
das Startups, outras, incluindo a reavaliacdo das regulamentacdo brasileira
sobre propriedade intelectual e criacdo de ferramentas para estimular a base
de conhecimento tecnolégico para inovacdo ainda precisam ser detalhadas.

Cumpre ressaltar que até mesmo a Lei Geral de Protecdao de Dados deter-
mina a possibilidade de estabelecimento, pela Agéncia Nacional de Protecao
de Dados (“ANPD”), de normas, orientacdes e procedimentos simplificados
e diferenciados para que startups ou empresas de inovacao se adequem a tal
Lei, mas dado o atraso na efetiva implementacao da autoridade, tais normas
ainda ndo foram estabelecidas.

O Brasil possui cerca de 13.500 startups até o momento, de acordo com dados
da Associacao Brasileira de Startups. Esse niimero parece elevado, mas corres-
ponde a aproximadamente 6.4 startups a cada 100.000 habitantes (em compa-
racao, a Estonia, pequeno pais béltico considerado um dos melhores paises no
mundo para empreender, possui uma concentracao de 65 startups a cada 100.000
habitantes, considerando empresas abertas nos tltimos 5 anos). O ecossistema
brasileiro de startups, portanto, ainda tem muito espago para crescimento.

As medidas indicadas nas normas recentemente publicadas ou apresen-
tadas serdo fundamentais para o desenvolvimento do empreendedorismo
inovador brasileiro. Aguardamos com interesse 0os préximos passos para con-
firmacao de que as expectativas do setor se tornardo realidade. @

ISABELA MOREIRA VILHALBA é Mestre em Information Technology Law pela Universidade de Tartu.
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DIVULGACAO

PLANEJAMENTO FII

Outra versao de uma
mesma historia.

Propaganda pode induzir a erro e
dificultar a ja dificil decisao
de investimento

m POR MARCIA DESSEN

¢¢Como nio se trata de investimento, a rentabili-
dade tende a zero, o produto tem caréncia, obriga o
depdsito do valor definido e pune resgates anteci-
pados, devolvendo apenas parte do dinheiro “guar-
dado”. Como um produto com essas caracteristicas,
omitidas na propaganda, pode realizar a lista de de-
sejos sugerida?”

s plataformas de investimentos ndo se cansam de ten-
tar convencer os milhdes de brasileiros que investem
na poupanca a migrar para “produtos seguros, de res-
gate simples, com rentabilidade de verdade”, sem, en-
tretanto, dizer quais sao eles.
Tentam atrair os investidores criticando a concorrente — a pou-
panca, em vez de argumentar a favor dos produtos que oferecem.
A fortuna de R$ 1 trilhdo depositada na poupanga € um alvo
cobicado. Como somente os bancos e a Caixa podem captar recursos
em poupanca, essas instituicdes ndo conseguem abocanhar um
pedaco dessa fortuna, a ndo ser que o préprio investidor decida
sair da poupancga.
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O principal argumento, entre os muitos elencados, é o de que a pou-
panca rende pouco. Alguns dizem que a rentabilidade é negativa, perde para
ainflagdo, ignorando que hd intimeras aplicacdes na mesma situacgao.

Em uma carta de despedida, uma corretora coloca em divida a seguranca
da poupanca ao mencionar o susto do confisco de 1989. Omite que o confisco
bloqueou o acesso a todos os recursos, inclusive os depdsitos em conta-cor-
rente, deixando livres apenas as aplicacdes em Bolsa de Valores.

Tudo indica que a seguranca é o fator-chave que motiva o investidor a per-
manecer na poupanca, disposto a renunciar a alguma rentabilidade para se
sentir mais seguro, em razao da rentabilidade positiva e constante e da garantia
do FGC (Fundo Garantidor de Créditos).

Adicionalmente, a simplicidade do produto, a auséncia de taxas e a isencao
do Imposto de Renda formam um conjunto de atributos dificeis de substituir.

Muitas das alternativas “mais rentdveis” sao, potencialmente, mais ren-
téveis. Entretanto, menos seguras e inadequadas para investidores de perfil
conservador, com baixa tolerancia a risco.

Acoes, fundos de acdes e fundos multimercado sdo muito mais arriscados
do que a poupanca, assim como os titulos de renda fixa com caréncia e alto
risco de crédito. Uma distancia gigantesca entre uma coisa e outra, tanto pela
complexidade quanto pelo nivel de risco.

N3o sdo alternativas comparaveis. A rentabilidade das aplicacdes mais
conservadoras, como Tesouro Selic e fundos DI, sofre com a oscilacdo da taxa
de juros, chegando a apresentar variacdo negativa a curto prazo, possibilidade
impenséavel para os superconservadores investidores da poupanca.

Propagandas focadas em produtos, em rentabilidade, tendem a ignorar o perfil
do investidor, o que ele quer e o que ele ndo aceita. Uma abordagem tendenciosa,
muitas vezes incorreta e omissa em relacao aos riscos e aos custos de investir.

Trago outro exemplo de propaganda infeliz contida em mensagem enviada
aos clientes por um dos maiores bancos do pais. Um convite a “realizar o
futuro que planejou, reformar a casa, organizar uma festa para celebrar uma
data especial, férias para o tdo merecido descanso ou apenas economizar para
emergéncias”.

Sabem que produto € esse? Um titulo de capitalizacdo. Segundo a Susep,
orgao regulador das sociedades de capitaliza¢do, um instrumento que possibi-
lita a participacdo em sorteios e estimula o hdbito de guardar dinheiro, ja que
os titulos com pagamento em atraso ndo concorrem aos sorteios.

Como néo se trata de investimento, a rentabilidade tende a zero, o produto
tem caréncia, obriga o depésito do valor definido e pune resgates antecipados,
devolvendo apenas parte do dinheiro “guardado”.

Como um produto com essas caracteristicas, omitidas na propaganda,
pode realizar a lista de desejos sugerida? Nao pode, sendo possivel apenas para
os pouquissimos afortunados contemplados no sorteio. &

MARCIA DESSEN é Planejadora financeira CFP (“Certified Financial Planner”), autora de “Financas
Pessoais: O Que Fazer com Meu Dinheiro”.
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PROPOSTAS E PROJETOS

Condominios e
o PL 2510/2020
sobre denuncias de
violéncia doméstica

ponto uma briga entre um casal deve ou nao sofrer in-

té que ponto a maxima “em briga de marido e mulher
ninguém mete a colher” deve ser respeitada? Até que
tervencdo? Apesar de tamanha fragilidade no assunto,
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nao € possivel ficarmos alheios ao que ocorre, quase que diariamente, em
nosso pafs dentro das residéncias e dos condominios.

O Projeto de Lei n° 2.510/2020 pretende alterar a Lei n° 4.591/1964, que
“dispde sobre o condominio em edificacdes e as incorporacoes imobilidrias,
o Cédigo Civil e o Cédigo Penal, para estabelecer o dever de condéminos,
locatérios, possuidores e sindicos de informarem as autoridades competentes
os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, de que tenham
conhecimento no ambito do condominio, e para aumentar a pena do crime
de omissao de socorro, quando se tratar de mulher em situacao de violéncia
doméstica ou familiar. Tal Projeto de Lei tem uma relevancia social imensu-
ravel e faz com que os individuos saiam da posicdo de espectadores para uma
posicdo de dever de acdo e protecio.

O PL traz uma faceta multidisciplinar, envolvendo as dreas civel, de familia
e penal. Nao poderia ser diferente, com base na premissa de que o lugar mais
perigoso do mundo para uma mulher € a sua prépria casa, conforme infor-
magoes colhidas no Férum Brasileiro de Seguranca Publica. O levantamento
foi feito a partir de entrevistas com mais de duas mil mulheres sobre situacdes
vividas no ano de 2018.

De autoria do senador Luiz do Carmo (MDB-GO), o PL surgiu com o obje-
tivo de obrigar moradores e sindicos de condominios a denunciar casos de
violéncia doméstica (ocorridos em dreas comuns ou privativas) as autoridades
competentes. Além do PL n° 2.510/2020, em meio a pandemia do COVID-19,
mais leis e projetos surgiram para proteger direitos anteriormente ndo tute-
lados, ou carentes de expansao interpretativa.

No Rio de Janeiro, por exemplo, a Lei Estadual n° 9.014/20 passou a insti-
tuir que os sindicos e os administradores de condominios, assim que comu-
nicados, devem encaminhar a policia ocorréncias ou indicios de casos de
violéncia doméstica e familiar durante o periodo de isolamento social. Num
contexto mais amplo, a Lei n°® 9.014/20 trata ndo s6 sobre violéncia contra a
mulher, mas inclui também violéncia familiar contra criancas, adolescentes,
pessoas com deficiéncia ou pessoas idosas (art. 1°).

Combinando as legislacdes acima, foi recentemente sancionada a Lei n°
8.967/20, que dispde sobre a afixacdo de cartazes nos condominios edilicios,
residenciais, comerciais, conjuntos habitacionais, mistos, associacdes resi-
denciais, associacoes de moradores e outras organizacdes, com informacoes
sobre o atendimento as mulheres em situacao de violéncia durante o periodo
de isolamento social.

Face ao aumento de cerca de 50% de atos de violéncia doméstica e fami-
liar ocorridos durante o periodo de isolamento social, o combate a violéncia
doméstica contra mulher e os demais sujeitos vulneraveis elencados acima,
precisam estar diuturnamente em nosso radar.

A nosso sentir, de maneira menos clara e enfatica com relagdo a violéncia
doméstica, o Codigo Civil Brasileiro ja previa em seu artigo 1.336 os deveres
dos condéminos para a convivéncia pacifica em uma unidade condominial,
ressaltando em seu inciso IV que é dever do condémino:

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 17



PROPOSTAS E PROJETOS

ARQUIVO PESSOAL

IV - Dar as suas partes a mesma destinacao que tem a edificacdo, e ndo as
utilizar de maneira prejudicial ao sossego, salubridade e seguranca dos possui-
dores, ou aos bons costumes.

Por analogia pode-se concluir que, apesar de ser um tema delicado, o con-
dominio ja poderia, através do seu sindico e com base no Cédigo Civil, buscar
0 bem comum e tomar providéncias em situacdes que ultrapassem a esfera
dos bons costumes. Da mesma forma, a violéncia doméstica vai em desalinho
ao sossego, salubridade e seguranga mencionados no inciso supracitado, o que
legitimaria o sindico a uma atuacdo direta para conter situacoes desta natureza.

Fica evidente que ja havia um respaldo na lei, ainda que timido e sem
maiores repercussdes, para que o sindico punisse brigas em unidades auto-
nomas que extrapolassem o aceitdvel e abalassem o sossego dos demais con-
doéminos, terceiros na relacao.

Em sintonia, a Constituicao Federal de 1988, refletindo a nova realidade,
dedica seus artigos 227 a 230 a tutela das pessoas portadoras de vulnerabi-
lidade, consignando-lhes prote¢do especial em razdo de déficit psicofisico
causado por algum tipo de fragilidade. Por isso, a crianca, o adolescente, o
jovem, o deficiente fisico e o idoso recebem tutela diferenciada, com referén-
cias especificas a sua dignidade, reforcando, ainda mais, o valor dos direitos
fundamentais previstos para a pessoa humana de maneira geral (BODIN DE
MORAES, Maria Celina. Instrumentos para a protecao dos filhos frente aos
préprios pais. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 7, n. 3, 2018).

Ainda que a situacdo narrada seja decorrente de questdes da vida privada
e de delicada intervencao, é preciso punir conforme previsto no art. 1.348 do
Cadigo Civil, sob pena do sindico estar descumprindo uma de suas obriga-
¢oes, jd que € de sua responsabilidade impor as regras condominiais, e, em
caso extremo, se a multa nao surtir efeito, e dependendo das consequéncias
da discussdo, aplicar a punicao por conduta antissocial.

Com arealidade da pandemia, hoje a protecdo contra violéncia doméstica,
como cldusula geral que €, traz para a esfera ptiblica um problema que até ha
pouco era proprio da “invisivel” vida privada. A lei cada vez mais garante pro-
tecdo das vitimas dessa violéncia, atribuindo a novos agentes — neste caso os
sindicos — deveres e responsabilidades. E isso se faz necessario até mesmo para
a sobrevivéncia do modelo democritico, pois como podemos seguir falando
de direitos humanos e afins, quando esses sdo lesados cotidianamente dentro
de casa, em face, em especial, das mulheres e criangas?

Entende-se, portanto, que como a mulher, as criancas, adolescentes, pessoas
com deficiéncia ou pessoas idosas ndo estdo em condicdes de se protegerem
por si s6, em regra, e o Estado-Juiz, mais uma vez, toma para si o encargo de
tuteld-los em face de todos. A partir de entdo, portanto, com a previsao legal
atual, em briga de marido e mulher, todos podem, e devem, meter a colher. @

JANAINA MOCHO é Advogada e pesquisadora da FGV-RJ.
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DIVULGACAO

Imposto de renda
negativo

m POR ROBERTO LUIS TROSTER

LY pandemia é uma oportunidade para acabar com
a miséria, corrigir distor¢coes estruturais, evitar o co-
lapso da economia e abrir a porta para um futuro dig-
no para milhdes de brasileiros.??

Covid-19 atingiu a economia brasileira num momen-
to que apresentava fragilidades - desemprego alto,
investimento baixo, inadimpléncia elevada e uma
dinamica fiscal arriscada. Afetou a cada empresa e
cidaddo de maneira diferente. A recuperacao estd sendo em K,
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uns retornando rapidamente, outros mais anémicos do que antes e alguns
deixando de existir.

As contas publicas pioraram. A relagdo divida/PIB saltou dez pontos per-
centuais em seis meses e as projecoes de superdvits primdrios a partir de 2026
foram deslocadas para 2031, se ndao houver outro choque de oferta. E uma
dinamica que pode levar o pais a mais uma década perdida.

A situacdo financeira de muitas empresas também € critica. Antes da pan-
demia, havia 6,1 milhdes de empresas e 63,8 milhdes de cidaddos com anota-
¢oes de atrasos de pagamentos. A crise agravou o quadro com efeitos danosos
no emprego e no crescimento.

O aspecto social € dramdtico. Somando 13 milhdes de desocupados com
10 milhdes que deixaram a forca de trabalho e 14 milhdes que ja estavam na
pobreza, chega-se a 37 milhdes de pessoas. Em nimeros redondos, um em
cada seis brasileiros ndo tem renda. E possivel que se agrave mais.

E inaceitdvel que num pais que tem tudo, existam tantos cidaddaos sem
comida suficiente, e pior, sem perspectivas. A opcao de que brasileiros passem
fome, sem um futuro digno, nao pode ser considerada. A questdo € o que fazer
e o que ndo fazer.

Prorrogar o auxilio emergencial e o programa da bolsa familia agora vai
dar um gés curto, com uma piora da dinAmica da divida publica. E arriscar a
perder mais uma década e criar um assistencialismo dependente insustentavel.
E transformar a bolsa familia na sacola miséria.

A proposta deste artigo é a implantacdo do imposto de renda negativo.
E um instrumento de politica econdmica debatido hd décadas. A sugestao
é criar uma faixa inicial de zero a R$ 1.500 com a aliquota negativa de 30%.
[lustrando o funcionamento. Supondo uma diarista, que num més nao ganha
nada, receberia R$ 450 equivalente a 30% de (1.500 — 0). No outro més fatura
R$ 600, embolsaria R$ 270 resultado de 30% de (1.500 — 600). Os demais pro-
gramas assistenciais seriam eliminados.

O incentivo a trabalhar é mantido e uma renda minima é garantida a
todos os brasileiros. Os ajustes seriam feitos numa institui¢do financeira de
escolha do beneficidrio com informac¢ées de tomadores e pagadores de renda.
E um sistema simples, com poucas regras, eficiente e facil de administrar. A
sua implantacao é rdpida e segura. Com uma canetada € possivel acabar com
a miséria no Brasil.

Para sua operacao, o sistema necessita a construcao de um cadastro nacional
tnico, usando biometria, que permita uma caracterizacdo pessoal imediata, e
com um Unico nimero para cada cidadao que seria usado por todos os 6rgaos
publicos para fins especificos (tributacao, eleicdes e outros). Isso geraria ganhos
de produtividade expressivos e poderia ter mais utilizacdes, como indexador
de um prontudrio médico nacional.

A Receita Federal poderia implantar o sistema. Tem capacidade técnica e
operacional. Atualmente, hd 175 milhdes de cidaddos com relacionamentos
ativos no Sistema Financeiro Nacional. Faltariam 37 milhdes, dos quais 10
milhdes de “invisiveis” que merecem um tratamento especial. Hd avancos
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tecnoldgicos que permitem sua rdpida implantacdo. A proposta conferiria
cidadania financeira a todos os brasileiros.

Para que tenha viabilidade econdmica, é necessdrio ajustar o imposto
de renda ao preceito constitucional de que mesma renda mesma tribu-
tacdo. Para tanto, deve-se igualar a aliquota efetiva paga por renda de juros,
de alugueis, de lucros e do trabalho. Eliminar definitivamente a distorcdo
de tributar exclusivamente na fonte juros, lucros e outras rendas, o que
aumentaria muito a arrecadacao. Se a conta ndo fechar, pode-se reforcar o
caixa do governo, com uma aliquota de 35% para quem ganha acima de R$
20 mil mensais.

Na dinamica divida/PIB deve-se focar no denominador também. O cresci-
mento do PIB diminui a fracdo, aumenta a arrecadacao e a oferta de trabalho.
Uma barreira para uma retomada rdpida da economia é a inadimpléncia. Para
sua superac¢do sao necessdrios ajustes na politica bancaria em tributacao,
transparéncia, liquidez, regulacao, precificacdo, reestruturacdo de dividas e
contabilidade. A politica cambial também pode ser aprimorada.

Deve-se abandonar a criacdo da CPMF com outro nome. Para melhorar
o caixa do governo no curto prazo, o imposto diminui o potencial de cresci-
mento do pais. E como cavar um buraco grande 14 na frente para tampar um
pequeno agora. Esquecer também a proposta de desoneracdo da folha. No
quadro atual, ndo vai aumentar as contratacoes, vai apenas ser revertida em
lucros mais altos.

Outra a¢do sem sentido na atual conjuntura € afirmar o compromisso em
respeitar o teto dos gastos e comprar jatos de ultima geracdo, gastando-se o
equivalente a 56 milhdes de auxilios emergéncias de R$ 300. Lembrando que
o Brasil tem uma fébrica de jatos que exporta a outros paises. O inimigo a ser
combatido nao é a forca aérea de algum pais vizinho. E a fome no pais.

E uma luta que pode ser vencida. Para tanto, é necessario mudar o para-
digma atual. Deve-se atuar em todas as frentes que contribuam para o desen-
volvimento, como educacdo, tributacao, revogacao de privilégios ndo mere-
cidos, indexacdo, satide, seguranca publica, o pacto federativo, justica, energia,
infra-estrutura e inclusao digital.

Um complemento para ser pensado no futuro é usar o banco de dados
dos impostos como ferramenta de inteligéncia competitiva. A partir da evo-
lucdo darenda de cada um pode-se detectar as melhores praticas de politicas
de inclusdo cidada.

O que nao deve ser feito € esperar mais para transformar o Brasil. A pan-
demia é uma oportunidade para acabar com a miséria, corrigir distorcoes
estruturais, evitar o colapso da economia e abrir a porta para um futuro digno
para milhdes de brasileiros.

Eisso. &

ARQUIVO PESSOAL

’ ROBERTO LUIS TROSTER é Economista.

Y
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DESTAQUE

Sicardo Sutals

ARQUIVO PESSOAL

Piquenique a beira

do precipicio

Nao ha projeto econémico, o que faz
de janeiro um assustador pesadelo

Brasil ja vive uma segunda onda de Covid-19. Ninguém sabe seu

tamanho, mas parece assustadora. O governo federal ndao tem

plano nenhum para enfrentd-la — ao menos por enquanto. Jair

Bolsonaro disse, recentemente, que a segunda onda é “conver-
sinha”. A primeira, que comegou em marco e ja matou mais de 170 mil bra-
sileiros, era, conforme definiu a época, uma “gripezinha”.
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A segunda onda ja chegou a quase toda a Europa, voltou também aos
EUA, que nem controlou a primeira ainda, e atingiu a India. Alguns paises
retomaram o “lockdown”. Atividades escolares e profissionais também foram
suspensas. Aqui no Brasil o ritmo do contdgio passou, nos ultimos dias, de
0,68 para 1,1, segundo um instituto médico londrino.

Isso significa que, para um grupo de 100 pessoas contaminadas, que antes
contaminavam 68 individuos, agora contaminam 110 pessoas. As internacoes
por Covid-19 em Sao Paulo deram um salto de 22% em 15 dias, e novos picos
de contaminacdo acontecem em vdrios locais do paifs.

Para complicar a situacao, a maioria dos estados estd abrindo a guarda
dos rigidos esquemas de controle da pandemia. Ndo h4d vigilancia maior,
por exemplo, sobre o transporte publico, que anda lotado, e grupos enormes
se encontram nas praias. Sem contar que se aproximam as festas de fim de
ano, sempre pontuadas por aglomeracoes. Nao bastasse essa grave situagao,
temos outro problema muito sério: o Brasil fechou 2 de cada 3 leitos de UTI
criados desde o comeco da crise sanitdria. Como desgraca pouca é bobagem,
hd uma politiza¢do em cima da vacina, tendo com pano de fundo as elei¢cdes
presidenciais de 2022. O perdedor, como sempre, serd a populacdo, especial-
mente as pessoas mais pobres.

Temos que ficar atentos com a Covid-19, mas ndo podemos nos esquecer
da recessdo econdmica e do desemprego batendo recordes, que, segundo o
IBGE, atinge 13,8 milhoes brasileiros. Temos ainda 68 milhdes de trabalha-
dores informais e mais de 5 milhdes de desalentados (que deixaram de pro-
curar empregos). Cerca de 10 milhdes de brasileiros passam fome, também
de acordo com pesquisa do IBGE.

A UGT (Unido Geral dos Trabalhadores) e as demais cinco centrais sin-
dicais, junto com os partidos da oposicao, forcaram o governo a providen-
ciar um auxilio emergencial de R$ 600,00 para informais e desempregados.
Dinheiro este que manteve a economia e especialmente o pequeno comércio
em funcionamento.

Agora, o governo resolveu baixar o valor para R$ 300,00, dinheiro que nao
compra uma cesta bdsica em lugar nenhum do pais. Estd chegando o fim do
ano. Nao hd nenhum projeto econémico sendo langado, o que faz de janeiro
em diante, se nada mudar, um assustador pesadelo.

O que vai acontecer? J4 temos a pandemia do coronavirus, que esta
matando gente desde marcgo. Agora, vem a segunda onda. E, pelo jeito,
aproxima-se a pandemia do desemprego — e, com ela, a da fome. Estamos
ou ndo fazendo um piquenique a beira do precipicio? &

RICARDO PATAH é Presidente Nacional da UGT (Unido Geral dos Trabalhadores).
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A escravidao digital
de teletrabalhadores
e trabalhadores de
plataformas digitais

m POR VANESSA ROCHA FERREIRA E MARCELLA FEIJO CRUZ

€A precarizacao dos direitos trabalhistas nas novas formas
de trabalho, advindas com a 4@ Revolucao Industrial, é algo
que esta se tornando cada vez mais corriqueiro.”
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ive-se, atualmente, um periodo marcado pelo continuo avanc¢o

tecnolégico, o qual permitiu o desenvolvimento de inovagdes

como inteligéncia artificial, impressoras 3D, robdtica, armazena-

mento de dados em nuvens, softwares e tecnologias da informa-
¢ao e comunicacao (TICs). Schwab (2019) refere-se a este periodo como sen-
do a quarta revolucao industrial ou industria 4.0, termo criado na Alemanha
em 2011.

Tal avancgo tecnolégico impacta a vida dos seres humanos em todas as
esferas. Na seara trabalhista, € responsdvel pela reducdo de postos de tra-
balho, uma vez que a automatizacdo faz com que mdaquinas realizem tarefas
que anteriormente necessitavam de mao de obra humana. Ao mesmo tempo
em que a tecnologia reduziu a disponibilizacdo de trabalhos convencionais,
possibilitou também o surgimento de novas formas laborais dela depen-
dentes, tais como o teletrabalho e o trabalho realizado por intermédio de
plataformas digitais.

Inicialmente, percebe-se que as formas de trabalho supracitadas tém
em comum o fato de necessitarem de aparelhos com acesso a internet
para serem executadas. Porém, as semelhancas entre elas ndo se resumem
apenas a esta, especialmente no que diz respeito aos danos que podem
gerar a sadde (tanto fisica quanto psiquica), a dignidade e aos direitos dos
trabalhadores.

O uso desmedido das tecnologias da informacao e comunicacao nos tra-
balhos que delas dependem pode ocasionar uma dificuldade de desconexao
dos mesmos e, consequentemente, o aumento das horas trabalhadas e a
reducdo do tempo disponivel para a execucdo de suas demais atividades, de
modo que o trabalhador passa a ser um “escravo digital” (GOULART, 2013),
cada vez mais dependente das TICs, e a tecnologia, que deveria ser utilizada
como uma ferramenta facilitadora de tarefas corriqueiras, acaba se tornando
algo prejudicial.

Goulart (2013) aduz que o termo “escravidao digital” diz respeito ao tra-
balho no qual hd profunda dependéncia do trabalhador em relacdo as TICs,
de modo que este trabalhador passa muito mais tempo ligado ao trabalho do
que o que o art. 7°, inciso XIII da Constituicdo Federal prevé como jornada
maxima. Com isso, resta ao trabalhador uma “sub-existéncia”, passando a ter
menos tempo disponivel para as suas necessidades vitais, tais como: descanso,
lazer, cuidados com a satide e convivio familiar e social.

A esse respeito, Lima e Bridi (2019) afirmam que a precariedade € inerente
as novas formas de trabalho que surgiram com as inovacdes tecnoldgicas tra-
zidas pela 42 Revolucao Industrial, e que a Reforma Trabalhista, ocasionada
pelo advento da Lei n° 13.467/2017, favoreceu a precariza¢do do trabalho
atrelado as TICs.
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A ESCRAVIDAO DIGITAL E O TELETRABALHO

O teletrabalho se encontra regulamentado no ordenamento juridico brasi-
leiro no capitulo II-A da Consolidacgdo das Leis de Trabalho, sendo definido, no
artigo 75-B, como “a prestacao de servicos preponderantemente fora das depen-
déncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias de informacdo e de
comunicacdo que, por sua natureza, ndo se constituam como trabalho externo”.

A Reforma Trabalhista previu, também, no artigo 62, inciso III da CLT, ndo
serem aplicdveis aos teletrabalhadores, em regra, as normas referentes ao con-
trole de jornada.

Para Bueno (2018), a Reforma Trabalhista beneficia a Revolucao Tecnol6-
gica em face dos direitos do teletrabalhador, uma vez que um dos argumentos
para ando aplicacao das regras referentes a delimitacdo da jornada de trabalho
destes € a dificuldade de controle da mesma. Porém, a autora defende que o
avanco tecnolégico proporciona ferramentas para verificar os hordrios em que
o trabalhador estaria exercendo suas atividades, tais como os simples atos de
fazer login e logout nos sistemas empresariais.

A exclusdo dos teletrabalhadores das disposicoes da CLT acerca dos periodos
de descanso, adicional noturno e pagamento de horas extras faz com que estes
estejam mais suscetiveis a longas jornadas de trabalho que os trabalhadores em
regime presencial, situacdo que se intensifica pelo fato de o teletrabalho ser rea-
lizado com a utilizacdo constante de tecnologias de informacdo e comunicacao.

Deste modo, o teletrabalho pode ser realizado em qualquer lugar e a qual-
quer momento, bastando o acesso as ferramentas necessdrias a seu exercicio,
as TICs. A flexibilidade de hordrio e local de trabalho pode ser vista como algo
positivo, uma vez que propicia ao trabalhador, ao menos em tese, maior liber-
dade para organizar suas atividades, devido a ndo possuir um hordrio e um
local fixos de trabalho.

Porém, ao mesmo tempo, esta flexibilidade excessiva acaba sendo um dos
aspectos negativos da modalidade laboral em apreco, haja vista que, pelo fato
de ndo haver limitacao da jornada de trabalho e de as principais ferramentas
de trabalho serem as TICs, o teletrabalhador se encontra mais suscetivel a
receber demandas laborais a qualquer momento do dia, o que dificulta a dis-
tin¢do entre o ambiente de trabalho e o pessoal, bem como entre os horérios
destinados ao trabalho e os destinados as demais atividades.

Assim, os teletrabalhadores acabam se tornando escravos digitais, uma
vez que se encontram em constante estado de alerta para eventuais demandas
laborais do empregador. Sobre o tema, asseveram D’Angelo e Arruda (2020)
que esses trabalhadores estdo aprisionados aos meios de producao integral-
mente, ndo existindo mais vida além do trabalho. A esse respeito, completam
afirmando que a escravidao digital ainda ndo é reconhecida na sociedade
contemporanea, sendo, muitas vezes estimulada por discursos que visam o
aumento da produtividade.
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A ESCRAVIDAO DIGITAL DETRABALHADORES DE PLATAFORMAS DIGITAIS

Outra nova forma de trabalho que surgiu devido aos avangos da indus-
tria 4.0 foi o trabalho em plataformas digitais, também conhecido como “eco-
nomia do compartilhamento”, nomenclatura a qual André, Silva e Nascimento
(2019) afirmam ser uma forma de atrair trabalhadores e esconder a sujeicao
dos mesmos a plataforma digital.

Por meio de aplicativos, faz-se a junc¢do entre um prestador de servico e um
demandante (LIMA; BRIDI, 2019). Alguns exemplos de servicos oferecidos sdo
o transporte de pessoas, ofertados por empresas como Uber, 99 e Lyft, e o de
entrega de alimentos, ofertado por meio de aplicativos como iFood, Uber Eats
e Rappi, sendo que este dltimo ndo se limita apenas ao delivery de alimentos,
mas também de outros produtos.

O trabalho realizado pelos prestadores de servicos vinculados a essas pla-
taformas digitais tem em comum a intermediacdo da mao de obra por grandes
empresas por meio de relacdes contratuais frageis, precdrias, que transferem
ao trabalhador os dnus e riscos do trabalho prestado (LIMA; BRIDI, 2019) ao
mesmo tempo em que 0s superexploram por meio de jornadas de trabalho
excessivas e baixa remuneracao.

De forma semelhante aos teletrabalhadores, os prestadores de servicos
intermediados por plataformas digitais acabam se tornando escravos das tec-
nologias de informacdo e comunicag¢do, mais especificamente de seus smar-
tphones, uma vez que sao estes que 0S conectam aos Servicos a serem pres-
tados. Para obterem remuneracdes minimas para sua subsisténcia, necessitam
realizar longas jornadas de trabalho, de modo que acabam por ultrapassar o
limite constitucionalmente previsto.

Os motivos que levam os trabalhadores a aderirem ao trabalho interme-
diado por aplicativos sdo o desemprego, complementacdo de renda e o fato
de terem maior autonomia e flexibilidade para “serem seus proprios chefes”.
(ANDRE; SILVA; NASCIMENTO, 2019; DORMIR, 2019)

Estudos sobre o tema, porém, comprovam que 0 preco a ser pago em
troca destas “autonomia”’ e “flexibilidade” é alto. André, Silva e Nascimento
(2019) realizaram pesquisa com motoristas vinculados a Uber e verificaram
que estes trabalham em média de 10 a 16 horas por dia, sete dias na semana,
tendo um deles relatado que chega a trabalhar até 20 horas didrias. Os que
trabalham por até 8 horas sdo os que possuem outra fonte de renda e dirigem
para o aplicativo como forma de complementacdo. A remuneracdo é definida
pelo aplicativo dependendo das condic¢des de transito no momento e da dis-
tancia a ser percorrida e a empresa retém de 20% a 25% do valor da corrida,
conforme a categoria em que os motoristas se cadastram, dentre as 4 (quatro)
disponiveis no aplicativo.

Quanto aos aplicativos de delivery de alimentos, podem se cadastrar
motociclistas ou ciclistas. Verifica-se que o trabalho dos motoboys é um pouco
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menos exaustivo e arenda é o dobro da renda que pode ser obtida por ciclistas.
Motociclistas relataram trabalhar até 12 horas por dia, enquanto os ciclistas,
em sua maioria, trabalham mais de 12 horas e se desgastam mais fisicamente,
uma vez que, diferentemente dos motociclistas que dependem do motor para
se locomoverem, precisam pedalar para realizar as entregas. (DORMIR, 2019).

CONSIDERACOES FINAIS

Assim, é possivel perceber que a precarizacao dos direitos trabalhistas nas
novas formas de trabalho, advindas com a 42 Revoluc¢do Industrial, é algo que
estd se tornando cada vez mais corriqueiro.

Os abusos telelaborais sdo recorrentes e propiciados pela propria legislacdo
trabalhista, que nao impde custos adicionais ao empregador quando o tele-
trabalhador cumpre longas jornadas de trabalho, tal qual o faz em relacéo aos
trabalhadores em regime presencial. Quanto aos trabalhadores de plataformas
digitais, devido a baixa remunerac¢do que recebem pelos servicos prestados, se
veem impelidos a realizar longas jornadas.

Uma das principais esferas impactadas pelas longas jornadas de trabalho
decorrentes da escravidado digital é a da satide dos trabalhadores. Aumentam-
se as chances de desenvolvimento de doengas ocupacionais por estes. No caso
dos teletrabalhadores, € comum o surgimento ou agravamento de doencas psi-
coldgicas como as sindromes de burnout e do panico, bem como depressao,
insOnia, crises de ansiedade e depressdo (FERREIRA; PINHEIRO, 2020) em
decorréncia do maior isolamento dos mesmos, que ndo possuem convivio
didrio com os colegas tal qual o trabalhador presencial, e também devido a
necessidade de conciliar a vida pessoal e as demandas laborais que, como
anteriormente exposto, podem ser feitas a qualquer momento do dia gracas a
facilidade de comunicacao propiciada pelas TICs.

Ademais, podem desenvolver distirbios osteomusculares relacionados ao
trabalho (DORT) e lesdes por esforco repetitivo (LER) devido a combinacdo
entre a utilizacdo de equipamentos de trabalho ndo adequados e o tempo
dedicado ao trabalho. (GOULART, 2013)

Os trabalhadores de plataformas digitais, de forma semelhante, também
estdo expostos a diversos riscos ocupacionais, como “ruido, calor, vibragdes,
mondxido de carbono, poeiras (PNOS), postura, peso das mochilas, metas tem-
porais, colisdes entre veiculos, queda de motocicleta/bicicleta, queimaduras
provindas dos escapamentos, atropelamentos” (SOBRAL, 2020), além de LER
e DORT, tal qual os teletrabalhadores, uma vez que passam longas horas utili-
zando os veiculos e desempenhando 0os mesmos movimentos.

Diferentemente dos teletrabalhadores, em relacdo aos quais a CLT prevé
no artigo 75-D a possibilidade de o empregador arcar com os custos para aqui-
sicdo, manutenc¢do ou fornecimento da infraestrutura adequada a prestacao
do servico, caso haja esta previsdo no contrato de trabalho, e no artigo 75-E a
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necessidade de o empregador instruir os empregados acerca das precaugoes
afim de evitar doencas e acidentes de trabalho, ndo hé previsao alguma neste
sentido no que se refere ao trabalho realizado por intermédio das plataformas
digitais, sendo a saide dos motoristas e entregadores um risco a ser assumido
inteiramente por eles mesmos. &
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As protecoes dos
trabalhadores em
plataformas digitais’

m POR JOSE PASTORE

€¢0 tema tem ocupado o centro do debate também nos con-
gressos de direito do trabalho e de previdéncia social. A li-
teratura acumulada nos ultimos anos, tamanha a variedade
de interpretacoes e recomendacoes, € enorme e dificil de ser
dominada. Nao ha duvida: as novas tecnologias criaram um
grande desafio para os julgadores e para os legisladores e,
sobretudo, para as proprias plataformas digitais.”
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s estimativas globais dos profissionais que trabalham por meio de
plataformas digitais de aplicativos como parte da “economia cola-
borativa”, “economia compartilhada” ou “gig economy”? variam
muito. O Banco Mundial considera que apenas 0,5% da forca de
trabalho mundial trabalham dessa forma. Na Europa, o Reino Unido apre-
senta a mais alta proporcao — 2% da forca de trabalho. Alemanha, Holanda,
Espanha, Portugal e Itdlia tém incidéncia menor. Finlandia, Franca, Hungria
e Eslovdquia tém percentuais muito pequenos.® No Japdo, estima-se também
em 2% a proporc¢do de profissionais que trabalham por meio de plataformas
digitais.* Nos paises em desenvolvimento, essa cifra cairia para 0,3%.°

Se, de um lado, as propor¢des sdao pequenas, o trabalho por plataforma
digital vem crescendo em alta velocidade. Nos Estados Unidos, aumentou 47
vezes no curto periodo de 2012-15. Na Europa, cresce 25% ao ano.t Na Ingla-
terra, estima-se que o nimero de trabalhadores dobrou entre 2018-19, atin-
gindo 4,7 milhoes de profissionais.” No Brasil, s6 a Uber contabiliza mais de
800 mil motoristas; a Rappi tem 200 mil entregadores cadastrados; a iFood,
tem mais de 120 mil. Nos servicos de transporte e entrega de produtos, ha
quase 2 milhdes de profissionais trabalhando por meio de plataformas digi-
tais.? Dados da PNAD informam que 17% dos 24 milhdes de autébnomos do
Brasil tém nos vdrios tipos de aplicativos (incluindo os baseados em plata-
formas digitais) a sua principal fonte de renda. Sao 3,8 milhdes que repre-
sentam 3,6% da populacdo economicamente ativa do pais.? As plataformas
de transporte, Uber, Cabfy, 99 e outros sdo usados por 48% dos brasileiros
que utilizam a Internet.!°

Quem sdo os profissionais das plataformas digitais? Segundo estudo rea-
lizado pela OIT com uma amostra de 3.500 trabalhadores em 75 paises, eles se
caracterizam da seguinte forma: (a) a média de idade € de 33,2 anos; (b) dois
tercos sao homens; (c) 82% possuem educacgdo superior a do ensino médio; (d)
grande parte complementa a renda obtida em outra atividade; (e) vérios pro-
fissionais tém limitac6es familiares ou de satide para trabalhar em empresas;
(f) o ganho médio é de US$ 4.43 por hora (dado de 2017) ou US$ 3.31 quando
recebem a hora parada; (g) os americanos ganham menos do que o saldrio
minimo (US$ 7.25) e os alemaes acima do saldrio minimo nacional ( 8.84); (h)
os trabalhadores dispendem, em média, 20 minutos de inatividade para cada
hora trabalhada; (i) em média, trabalham 24,5 horas por semana; (j) cerca de
50% trabalham para mais de uma plataforma; (k) a maioria gosta da flexibili-
dade de jornada; (I) muitas mulheres combinam trabalho por aplicativo com
responsabilidades familiares; (m) 60% possuem seguro de satde; (n) apenas
35% possuem planos de aposentadoria.!!

Em pesquisa realizada pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento
(BID), entre os motoristas e entregadores da Uber do Brasil, México, Chile e
Colémbia, verificou-se que (a) 94% sao homens; (b) a idade média € de 38
anos; (c) 47% tém mais de 12 anos de estudo; (d) sdo chefes de familia de 4
pessoas; (e) principais responsaveis pela renda familiar; (f) 58% contribuem
para a previdéncia publica; (g) 42% trabalham como motoristas até o maximo
de 30 horas por semana; (h) 45% tém outra atividade econdmica; (i) em média,
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ganham US$ 10.00 por hora (antes dos gastos com gasolina e manutenc¢do do
carro); (j) s6 21% tém condicdes de panejar a aposentadoria; (k) 84% dizem que
participariam de um plano de poupanca/previdéncia para proteger a velhice;
(1) 40% aceitariam uma oferta de emprego convencional.

Por essa pesquisa, pode-se deduzir que a maioria dos que trabalham por
plataformas digitais gostam de atuar com a liberdade dos autbnomos ou inde-
pendentes. Nos poucos paises em que as leis forcam o seu enquadramento
como empregados as reagoes tém sido surpreendentes. Na Califérnia, por
exemplo, os profissionais dos setores de entretenimento, cinematografico,
televisivo, espetdculos musicais e jornalismo freelancer, em sua maioria, nao
desejam ser enquadrados como empregados como quer a lei “Assembly Bill
5” (AB5) aprovada naquele estado em 2019.!? As associacoes de motoristas de
plataformas digitais (nivel mundial) reunidas em 30 de janeiro de 2020 mani-
festaram-se contrérias ao enquadramento de seus associados como empre-
gados.” Nas eleicoes de novembro de 2020, os eleitores aprovaram a Proposta
22 que trata como autébnomos os motoristas de Uber e Lyft.

CARACTERISTICAS DAS PLATAFORMAS DIGITAIS

As plataformas digitais sdo meios de intermediacao entre empresas e pes-
soas que realizam as mais diferentes atividades com grande rapidez — tudo
garantido pelas tecnologias da informacao.

Dentre as plataformas mais conhecidas estdo a Google, Altavista, Web-
crawler (busca e publicidade), Google Scholar (pesquisa), Ticketmaster (eventos),
Rappi, iFood, Uber Eats, Deliveroo (restaurantes); Logggi (entregas); Quinto
Andar (locagdo); Linkedin, Facebook, Twiter, Instagram (relacionamento social),
Apple, Amazon, Alibaba, Pinterest, Microsoft (compras), Uber, Cabify, Easy,
Wappa, Lyft, 99, (transporte de pessoas), Airbnb (alojamento); Freelancer
(consultores); whatsapp, Skype, Zoom, Wchat, (interacdo); Ebay (mercado de
produtos); PayPal (pagamentos); Spotfy, Netflix, Youtube, iTunes (entreteni-
mento), COJ-3C, SAJ-ADV, lawyer-eleven (softwares juridicos) e vdrios tipos
de plataformas de educacdo a distancia.

Ao lado dessas plataformas gerais, hd intimeras outras operadas direta-
mente por empresas como € o caso dos bancos, seguradoras, cartdes de cré-
dito, planos de satide, hospitais, supermercados, escolas, redes ferrovidrias,
agencias de viagem, empresas aéreas, etc. No interior das empresas também
existem milhares de plataformas para executar atividades especificas (conta-
bilidade, administracdo de pessoal, almoxarifado, controle de producao, etc.).
Ja existem plataformas de plataformas como é o caso por exemplo da VOLL:
por meio dela, o usudrio fica sabendo qual é o melhor meio de transporte que
ele pode usar em vista da sua localizac¢do e hordrio.

Todas as plataformas se caracterizam por grande dinamismo: mudam ao
longo do tempo em alta velocidade.'* Mais do que isso, as plataformas estao
formando emaranhados de sistemas que potencializam os negdécios e 0s
desejos humanos. Nos dias atuais, € mais adequado falar-se em sistemas de
plataformas interligadas com muiltiplas utilidades.
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Na medida em que as plataformas vao crescendo, elas criam importantes
externalidades. Quanto mais recebem adeptos, mais potentes elas se tornam —
é o chamado efeito em rede (network) — o que as torna mais valiosas. A poten-
cializacdo da utilidade das plataformas decorre da sua capacidade de, simulta-
neamente e em tempo real, promover a centralizacdo e a descentralizacao das
informacoes. Quanto mais é usada, mais a plataforma acumula informacées
que se tornam Uteis a novos usudrios.!s

As plataformas digitais veem transformando os modelos de negécios, as
estruturas empresariais, os mercados de bens e servicos, os processos de ino-
vacao e até o estilo de vida das pessoas. As plataformas das midias sociais como
o Facebook, por exemplo, mudaram os modos das pessoas se relacionarem e
adquirirem conhecimentos e experiéncias de vida. A plataformas de pagamento
como a PayPal, por exemplo, causaram vdrias rupturas e veem revolucionando
a industria financeira. As plataformas de transporte pessoal como o Uber, por
exemplo, transformaram os sistemas de mobilidade e até mesmo as atitudes e
as aspiracoes a respeito da propriedade dos veiculos. As plataformas de entrega
de comida estdo forcando vdrias modificacdes nos negécios dos restaurantes:
estes, que eram a forma mais conveniente para as pessoas comerem, jd nao é
mais, o que exige dos mesmos aumentar sua cozinha, diversificar o cardapio e
atrelar-se a uma plataforma de entrega rapida ou desenvolver seu préprio sistema.

As plataformas veem mudando radicalmente a concorréncia entre profis-
sionais e empresas. Nos dias atuais, € dificil conquistar grandes fatias de mer-
cado em qualquer ramo, sem a ajuda das plataformas.'® Ao se tornarem essen-
ciais para as relac6es humanas e comerciais, os detentores de plataforma tém
acumulado imensa riqueza. Vérias plataformas valem centenas de bilhdes de
délares. Seu impacto tem sido revoluciondrio. E, como diz Thomas Kochan, a
revolucao das plataformas digitais estd ainda em seus estdgios iniciais."”

Em todas as plataformas, hd algum volume de trabalho — maior ou menor.
As que atendem diretamente os usudrios de transporte, entregas em geral,
alimentacdo e emergéncias de satide sdo as que congregam a maior parte do
trabalho. Nessas atividades, hd, no minimo, trés componentes: a plataforma,
o executor dos servicos e os usudrios ou clientes finais. Mais frequentemente,
as plataformas geram relacoes de trabalho multifacetadas.

Vdrios tipos de atividades sao realizadas on line por meio de plataformas
digitais. Dentre elas tém destaque 1) os servicos on line de dados (atendimento
aos clientes, servicos aos consumidores, traducées, editoracao, etc.); 2) servicos
profissionais (contabilidade, advocacia, administracao, etc.); 3) servicos de
multimidia (desenho gréfico, edicao de fotografia, animacao, etc.); 4) servicos
de apoio ao marketing (sites de procura e de vendas de bens e servicos, ser-
vicos de divulgacdo e propaganda, servicos de administracdo de vendas, etc.);
5) servicos de tecnologia da informacao (banco de dados, desenvolvimento de
jogos, controle de mobilidade, etc.); servicos de redacao e traducao (redacdo de
artigos e livros, servicos de edicdo e correcdo de textos, traducoes, interpretacao
simultanea, etc.); servicos interativos (educacdo a distancia, conversacdo em
linguas, consultoria e aconselhamento, etc.); servicos de transporte e entregas
(motoristas, entrega de bens, realizacdo de servicos, etc.).!?
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As plataformas digitais permitem a utilizacao do trabalho de outros fatores
de produc¢do a um custo moderado e sem responsabilidade direta pelos mesmos.
Por exemplo, a Uber mobiliza milhdes de carros sem ter a sua propriedade e
nem arcar com as despesas de manutencao, sendo pequenos ainda os custos de
recrutamento e treinamento dos motoristas que operam os veiculos. A empresa
captura as vantagens de uma grande cadeia de valor sem investir na proprie-
dade dos bens envolvidos. Ela tem um grande controle sobre o mercado em
que opera que inclui informacgdées sobre demanda em cada localidade e hora
do dia. As plataformas de transporte possuem o registro de grande niimero
de trabalhadores que estdo a espera dos usudrios solicitarem os seus servicos.
Assim, os usudrios sdo beneficiados com a presteza dos servigos, atencao dos
motoristas e pagamento automadtico em cartoes de crédito ou débito.

Outros tipos de plataformas oferecem iguais vantagens aos consumidores.
Assim ocorre com as que disponibilizam servigos de consultores, desenhistas,
advogados, engenheiros, economistas, linguistas, enfermeiros, cuidadores, etc.
Elas fazem a conexao direta e em tempo real entre os prestadores e os tomadores
dos respectivos servicos. Uma miriade de atividades é realizada dessa forma,
dia e noite e nos mais diferentes ambientes, cidades ou paises. Os profissionais
podem trabalhar em qualquer horario, nos mesmos dias, semanas, meses e
para usudrios diferentes. Os servicos podem ser realizados de forma continua
ou fragmentada. Os prestadores dos servigos sdo seus proprios chefes. Quali-
dade, baixo preco e disponibilidade permanente tém sido ingredientes impor-
tantes do sucesso do trabalho com o apoio de plataformas de aplicativos. Para
ter sucesso, as plataformas precisam se esmerar na qualidade, confiabilidade,
resultados claros, obediéncia a regras e sensiveis a avaliagoes.'® As plataformas
oferecem servigos na base de uma grande descentralizacg3o.

Garantida pela grande variedade de uso, as plataformas digitais ganham
terreno a cada dia. Elas podem atender usudrios local e globalmente, por meio
digital ou presencial, em trabalhos criativos ou rotineiros, focados em tarefas
especificas ou gerais, de alta ou baixa especializacao, por preco pré-negociado
ou por hora, e assim por diante. Os servicos podem ser realizados com a ajuda
de computadores remotos ou do site do usudrio. A variedade e a heterogenei-
dade marcam o trabalho por plataforma nos dias atuais.

VANTAGENS DAS PLATAFORMAS DIGITAIS

As plataformas digitais nada produzem e nada vendem. Apenas criam as
condicdes para vendedores e compradores realizarem seus negécios de modo
rapido e direto. Elas sdo verdadeiros motores invisiveis de milhdes de transa-
¢oes. Muitas conseguem operar com um grupo muito pequeno de profissionais
no “back office”. Mas, para fora desse grupo, criam milhares de oportunidades
de trabalho auténomo, eliminando a figura do empregador e do empregado
convencionais que executam trabalhos em locais fixos, em tempo integral,
com pessoalidade, subordinacéo e por prazo indeterminado.

Nada impede, porém, que profissionais trabalhnem como empregados das
plataformas digitais nas dreas da administragdo, tecnologia da informacao, call
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centers, etc. Mas, sdo a minoria. Como intermediadoras de servicos, as plata-
formas de aplicativos oferecem milhares de profissionais em tempo real para
as mais diferentes demandas. A eliminacdo de ociosidade de tempo improdu-
tivo d4d uma grande vantagem em termos de custo dos seus servi¢cos. No lugar
de gestores intermedidrios para dar ordens e cobrar resultados, as plataformas
digitais fazem tudo isso por meio de inteligéncia artificial a baixo custo.

Para a grande maioria dos casos, os trabalhadores em plataformas digitais
nao estdo sujeitos a controle de jornada e trabalham quando, onde, como e
quanto querem, sem nenhuma hierarquia em relacao aos quadros de pessoal
das plataformas. Fica dificil assim, sendo impossivel, estabelecer uma relacao
de subordinacdo — e de emprego — entre os prestadores de servicos e as plata-
formas. E impossivel também vislumbrar uma subordinacao estrutural, porque
os servicos prestados pelos profissionais ndo fazem parte das atividades da
plataforma. Esta é mera intermediadora para execu¢do da mais variada gama
de servicos: entregas, transporte, consultoria, design e outras.

Para as empresas detentoras das plataformas, as tecnologias digitais per-
mitem entrar em grandes mercados de consumidores, com custos de transacao
bastante reduzidos. Elas ndo precisam manter profissionais fixos, pois tém a
vantagem de “conseguir trabalhadores disponiveis nas redes digitais a qual-
quer hora e em qualquer lugar do mundo.?’ Nessas condicdes, as plataformas
digitais alcancam niveis elevados de economia de escala. As operacoes simul-
taneas e baseadas em muitos dados permitem superar varias imperfeicoes de
mercado, especialmente, as assimetrias de informacaes.

O trabalho apoiado por plataformas digitais envolve vdrios tipos de
profissionais que trabalham como auténomos ou independentes:?! moto-
ristas, entregadores, faxineiros, garcons, esteticistas, musicos, enfermeiros,
cozinheiros, cuidadores, desenhistas, cabelereiros, manicures, professores,
advogados, médicos, engenheiros, técnicos em geral, especialistas em manu-
tencdo e reparacdo, servicos de hospedagem para pessoas e animais e até
fornecimento de goleiros.?? Todos eles com muitas subdivisoes e sob as mais
diversas formas de contrato de trabalho. O trabalho pode ser realizado no
espaco do prestador, do tomador intermediério e do usudrio final dos ser-
vicos, a distancia, em residéncias, hotéis, trens, rua, eventos, escolas, hospi-
tais, 6rgaos publicos, etc.

Uma das caracteristicas do trabalho apoiado por plataformas digitais € a
descontinuidade no tempo e no espaco.? Uma grande parte dos profissionais
trabalha em tempo parcial e de forma intermitente. Sio comuns também os
profissionais que trabalham para vdrias plataformas continuamente. Muitos
acumulam a sua atividade com outros trabalhos, inclusive com vinculos empre-
gaticios. Nos paises da OCDE, a maioria dos freelancers sdo “slashers”, ou seja,
profissionais que possuem vdrias atividades para ganhar a vida.?* As formas ati-
picas estdo se tornando cada vez frequentes no mundo do trabalho a ponto de
o Diretor Geral da OIT, Guy Ryder, prever que elas serdo as dominantes dentro
de pouco tempo.?® Como diz Roland Busch, Presidente da Siemens, a veloci-
dade de mudanca serd cada vez mais acelerada na medida em que o mundo
se torna mais digital e mais conectado.*
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Para os usudrios dos servicos ancorados em plataformas digitais de apli-
cativos, trazem intimeras vantagens. Os profissionais podem ser “recrutados”
a qualquer hora. H4 sempre uma grande variedade de oferta de trabalhadores,
0 que permite a selecdo de pessoas de perfil profissional adequado, atenciosas
e competentes. Para servicos prestados em larga escala e em regime de con-
corréncia entre as empresas de aplicativos, o custo tende a ser baixo.

Para a economia como um todo, o trabalho apoiado em plataformas digi-
tais de aplicativos aumenta a competitividade, cria novas oportunidades de
negdcios e alavanca o PIB.?” Essa modalidade de trabalho instiga inovacdes
em vdrios campos e viabiliza o que é impossivel realizar com uma forca de
trabalho fixa dentro de empresas como, por exemplo, treinamento em massa.
Plataformas especializadas tém viabilizado treinamentos para vérios tipos de
profissionais por meio de milhares de cursos ministrados a distancia. A pla-
taforma Udemy, por exemplo, oferece 100 mil cursos on line a 30 milhoes de
“alunos” em, praticamente, todas as dreas do conhecimento. A Coursera faz o
mesmo com apoio das melhores universidades do mundo. Os MOOCS (Massive
Open Online Courses) oferecem milhares de cursos gratuitos. Muitas universi-
dades do mundo, inclusive do Brasil, oferecem as mesmas oportunidades. Por
esses meios, a populacdo pode aprender e complementar o que aprende na
escola e no trabalho. E uma revolucido em andamento no campo educacional.
Sao vantagens que s6 puderam ser oferecidas devido aos avancos da Internet
e das modernas tecnologias digitais. E a contribuicdo das plataformas digitais
por aplicativos a melhoria da educacao.

VANTAGENS E DESVANTAGENS PARA OS TRABALHADORES

O trabalho apoiado por plataformas digitais de aplicativos tem oferecido
oportunidades de ganhos para muitos trabalhadores que ndo as encontram
em outras formas de trabalhar. Por ser uma modalidade de trabalho indepen-
dente, as plataformas digitais reduzem as barreiras para entrar no mercado
de trabalho e proporciona oportunidades de renda as pessoas que trabalham
em hordrios e locais variados. Sdo conhecidas também as oportunidades de
trabalho para portadores de deficiéncia, mées e pais que precisam cuidar de
filhos e outros parentes. Sao beneficiadas também as pessoas que trabalham
para mais de uma plataforma ou acumulam seu trabalho com empregos con-
vencionais o que ocorre com muitos transportadores de passageiros (Uber, Lift,
Cabty, 99, etc.), entregadores de mercadorias e prestadores de servicos em situ-
acoes variadas — em empresas, residéncias, escolas, hospitais, etc. Na maioria
dos casos, os proprios profissionais definem a sua jornada de trabalho. Fica a
cargo de cada um definir o que fazer, quando fazer e como fazer.

A automacdo via mecanizacdo ou digitacdo tornou a producao mais inten-
siva em capital com bons resultados macroecondémicos e beneficios para os
consumidores (reducao de precos dos bens e servicos, abolicdao das fronteiras
geogréficas, globalizacdo, melhoria da produtividade, diversificacdo da pro-
ducdo, customizacao, etc.). Mas, nem sempre os trabalhadores sao os maiores
beneficiados. As tecnologias digitais destroem e criam oportunidades de
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@janetechargista

“Estamos no limiar de relacoes do trabalho bastante com-
plexas, que se afastam da simples relacao binaria entre em-
pregado e empregador e que exigem regras de conduta que
atendam as necessidades das plataformas, dos trabalhadores
e dos usuarios.”

trabalho, provocando muita polarizacdo. Muitas delas deslocam os trabalha-
dores de uma posicéo de classe média, forcando-o a descer na escala social. E
o caso, por exemplo, de um gerente de estoques de um grande supermercado:
essa posicdo foi eliminada com a implantacdo da computagdo nos caixas da
empresa que faz o controle de estoques e pedidos de reposicdo de forma auto-
madtica, dispensando a acdo humana. David Autor documenta com precisdo a
polarizacdo que decorre da introdugao de novas tecnologias nos sistemas pro-
dutivos. Elas criam boas oportunidades para poucos, afetam os empregos de
uma grande maioria e geram muita desigualdade de saldrios e rendimentos.?
Esse movimento tem provocado também uma deterioracdo das hierarquias
convencionais nas empresas, porque as tecnologias “empo deram” os profis-
sionais e deixam na mao deles a tomada de muitas decisoes.

Uma boa parte dos empregados convencionais vé suas carreiras evapo-
rarem diante das grandes transformacoes trazidas pelas novas tecnologias e,
em consequéncia, se sentem inseguros e temerosos dos avancos tecnolégicos.
A tentacdo de combater o trabalho digital ocorre em acdes diretas (protestos,
bloqueios de inovacoes, dificuldades para implementagdo) ou por meio de pro-
postas de regulacao legal que dificultam o exercicio do trabalho em plataformas.

As plataformas digitais também trazem perdas para os trabalhadores. Elas
reestruturam o trabalho convencional e nem sempre garantem as protecoes espe-
radas pelos trabalhadores. Muitos profissionais de plataformas digitais vivem a
mercé de diferentes tomadores de servicos — com instabilidade de ocupacao e
de renda e com md qualidade de vida. Ao longo da vida, eles fazem muito zigue-
zague entre varias formas de trabalhar. Quando trabalham para as plataformas
digitais, assumem a maior parte dos riscos do seu trabalho. Sdo raras as protecoes
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para os riscos especificos (acidentes, doencas e desocupacao), assim como sao
obscuros os mecanismos de acdo coletiva para busca de beneficios. Muitos sao
os estudos que caracterizam as atividades de plataformas digitais como muito
precdrias.? Valerio de Stefano, um estudioso do assunto, diz que as plataformas
“desmutualizaram” os riscos, passando para o seus colaboradores todas as des-
pesas decorrentes de inforttinios.* Por sua vez, as plataformas argumentam que
essa desmutualizacao é o preco para os profissionais exercerem suas atividades
com liberdade e flexibilidade. E uma questdo controversa.

A administracdo dos riscos envolvidos no trabalho em plataformas nao
é facil. Neste campo, sempre encontram receptividade de legisladores que
buscam ampliar apoio politico e eleitoral tentando enquadrar os profissio-
nais de plataformas como empregados protegidos pelas leis do trabalho con-
vencional — em lugar de investir na busca de protec¢des especificas como as
sugeridas pelos analistas que conhecem as peculiaridades do mundo digital.*

Por que os profissionais escolhem essa maneira de trabalhar? Os estudos
indicam variadas razoes, a saber: 1) dificuldade de encontrar emprego con-
vencional; 2) preferéncia por horérios flexiveis; 3) possibilidade de combinar
com outras atividades; 4) remuneracdo atraente; 5) ajuste as limitacoes de
deficientes; 6) liberdade e autonomia de a¢do.*

As empresas de plataformas digitais e, até certo ponto os préprios usua-
rios, estdo sendo demandados a compreender e respeitar as necessidades de
protecdes minimas para esses profissionais. Os trabalhadores de plataformas
digitais sdo frequentemente excluidos do seguro desemprego, ndo tém jornadas
fixas e nem repouso remunerado, férias e licencas. Numa palavra, o trabalho
nas plataformas de aplicativos desfruta de menos protecdes trabalhistas e pre-
videncidrias quando comparado a situacdo de emprego convencional. Varios
estudos tém destacado a intensificacdo da desigualdade entre os trabalhadores
de plataformas: enquanto uma pequena minoria se beneficia de complemen-
tacdo de renda e liberdade de trabalho, “a maioria amarga condi¢des adversas
e baixa remuneracao.® A precariedade das condicdes de trabalho, nesses casos,
tem gerado um debate acalorado, seguido de criticas contra as plataformas
digitais que muitas vezes se transformam em acoes nos tribunais de justica.
Isso incomoda a sociedade.

0S CAMINHOS DA PROTECAO DOS TRABALHADORES

Ao criar novas formas de trabalho, reconhece-se que as tecnologias digitais
provocam vdrias rupturas no emprego convencional. Por isso, muitos procuram
enquadrar os trabalhadores e plataformas digitais no emprego convencional
sob o argumento de que as empresas que detém os aplicativos direcionam os
prestadores de servigos, submetendo-os a “subordinacao dos algoritmos”. Em
certos casos, é verdade, eles tém disciplina de horario, devem usar roupa apro-
priada, ndo podem negociar as condi¢des do trabalho e nem rejeitar servicos.
Ademais, eles sdo avaliados pelos usudrios e pelas préprias plataformas. Alguns
analistas vdo mais longe ao dizer que, por meio da inteligéncia artificial, “as
plataformas tém controle total dos trabalhadores”.>
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Nos servicos de entrega de alimentos e outros produtos, alguns traba-
lhadores tém saldrio fixo e ganham comissdes por entrega. Quando ndo ha
saldrio fixo, as condicdes de trabalho sdo mais precdrias: os trabalhadores
sdo induzidos a realizar mais entregas, com pouca seguranca, e dentro de
um sistema de aguda competicdo entre os colegas. Eles precisam voltar
logo a “base” para receber nova missdo. Os tempos de descanso sdo redu-
zidos quando precisam atender vdrias solicitacdes. O trabalho tende a ser
muito intensivo. Ha vdrios casos de trabalho estafante que exige moderacao
€ protecao.

Como ocorre com outros tipos de trabalhadores, as protecdes dos pro-
fissionais de plataformas de aplicativos tém base em trés fontes de direito: 1)
constituicdes ou leis gerais: respeito aos direitos humanos, proibicao de tra-
balho de menores, combate as diversas formas de discriminacao, etc. 2) leis
especificas para o trabalho em plataformas: exigéncia de vinculacdo previden-
cidria, uso de equipamento de protecdo individual (EPIs), garantia de seguro
de acidentes, e outras. 3) regras estabelecidas nos contratos individuais de
trabalho entre os trabalhadores, plataformas, tomadores de servicos e usua-
rios. Na Europa, onde é comum o modelo de bem estar social (social welfare),
os trabalhadores contam com as protecdes gerais do sistema ptblico que sdo
oferecidas a todos os cidaddos.*

Mas, nem todos os trabalhos em plataforma digitais sdo precarizantes. H4
plataformas que qualificam a mao de obra, aliviam o trabalho humano, pre-
vinem acidentes e doencas profissionais, evitam a exaustdo dos trabalhadores
(burnout) e, no fundo, melhoram a sua qualidade de vida.

Nos casos em que ocorre o trabalho estafante, os proprios profissionais
vém se organizando para, de forma coletiva, pressionar as plataformas por
melhores condi¢des de trabalho. Isso tem ocorrido de modo crescente.*® Cada
vez mais as associacdes profissionais atuam nos moldes dos sindicatos labo-
rais.’” Muitas buscam prote¢des nos moldes das protecdes do emprego, o que
tem sido praticamente impossivel de atendé-las. Afinal, quem sdo os “empre-
gadores” quando os profissionais trabalham para vdrias plataformas? Quem
é o empregador em relacdes multifacetadas que envolvem 3, 4 ou 5 atores?
Como calcular beneficios de empregos para trabalhos realizados em fracdes
de hora, dias, semanas e de forma intermitente com mais de uma plataforma?
Como definir uma das partes como empregadora quando hd vérias delas na
constelacdo de relacdes de trabalho? Quem responde pela prote¢do quando o
trabalho é prestado em localidades e tomadores diferentes?

N3o héd como aplicar as regras simples do emprego a relacdes de curta
duracao, fluidas, heterogéneas, variadas, intermitentes, descontinuadas, etc. e
para trabalhadores que realizam as atividades em vdrias plataformas ao mesmo
tempo ou 0s que combinam o emprego convencional com a plataforma e
outras atividades da gig economy. A extrema heterogeneidade das situacoes de
trabalho em plataformas digitais impede generalizacdes com base em leis da
relacdo bindria de empregado-empregador. As relacoes de trabalho sdo sempre
multifacetadas e, por isso, requerem uma andlise multidimensional que vai
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muito além do relacionamento bindrio entre empregado e empregador. Como
se vé, as protecdes tém de estar atreladas as pessoas e ndo aos cargos ou aos
empregos. Dessa forma, elas estardo sempre protegidas por mais variado que
seja o seu modo de trabalhar.

A BUSCA DE SOLUCOES JUDICIAIS

Cunbhar leis especificas para proteger quem trabalha em plataformas digitais
tem sido um empreendimento raro e pouco convincente. Em 2016 o Comité
Econémico-Social Europeu definiu a economia colaborativa como ancorada
em plataformas que criam um mercado aberto para uso tempordrio de tran-
sac¢oes de bens e servicos prestados por individuos privados”.? E como tal,
precisam de protecdes especificas. Mas, até hoje, a operacionalizacdo desse
principio est4 por ser realizada. E uma tarefa dificil. Ao tentar criar leis de pro-
tecdo, o legislador se depara, de inicio, com o desafio de determinar critérios
que diferenciam empregados de trabalhadores autonomos ou independentes,
assunto que serd tratado mais adiante neste ensaio.

Os empregados desfrutam de intimeras protecdes trabalhistas como saldrio
minimo, hora extra, férias, descanso remunerado, feriados, seguro de acidentes,
varios tipos de licencas e outros direitos que constam das leis trabalhistas.
Em alguns paises ganham um 13° saldrio. Isso gera um conjunto de protecoes
bastante oneroso na forma de encargos sociais. No Brasil, os encargos sociais
para a contratacdo de empregados custam para as empresas mais de 100%
do saldrio nominal. Ao lado disso, héd os encargos sociais devidos na descon-
tratacdo (desligamento ou demissao do empregado) que igualmente atingem
valores elevados. Se aplicados ao trabalho de plataformas digitais por aplica-
tivos esses encargos sociais tenderiam e elevar os precos de forma expressiva
para os usudrios.

Mas, ha que se reconhecer que os trabalhadores das plataformas digitais,
é claro, precisam de protecdes. Eles também adoecem, envelhecem e morrem;
correm riscos de acidentes e ficam exaustos com o trabalho intensivo; neces-
sitam de licencas e descansos e assim por diante. Manfred Weiss vé alguns
caminhos para garantir essas protecoes: 1) redefinir e ampliar o conceito de
empregado para incluir o trabalho dos auténomos; 2) criar um status inter-
medidrio entre o empregado e o autdonomo e definir para ele as protecdes do
emprego eu se aplicam a esse status; 3) formular uma legislacao especifica
para os trabalhadores autbnomos e independentes que constituem a maioria
dos que trabalham em plataformas digitais.** Ao longo deste ensaio veremos
que muitos magistrados tendem a usar a primeira alternativa nos seus julga-
mentos. Veremos também que muitos paises (Espanha, Itdlia, Reino Unido e
outros) definem o status intermedidrio indicado na segunda alternativa. Ao
lado de todas essas providéncias, em vdrios paises, hd um grande esforco para
definir leis especificas para os trabalhadores de plataformas digitais em vista
da necessidade de se encontrar prote¢oes que melhor se ajustam as peculia-
ridades do trabalho em plataformas digitais. Este ensaio focalizard essa alter-
nativa mais adiante.
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Mas, no momento sdo poucas as tentativas bem sucedidas de cunhagem
de leis especificas, o que tem levado os trabalhadores de plataformas digitais
buscarem protecdes nos tribunais de justica. E, neles, as sentencas sdo muito
variadas. Em muitos casos as condicoes de trabalho sdo tipicamente de empre-
gados onde € f4cil reconhecer um vinculo empregaticio; em outros casos, nao.

Em vérios paises, os trabalhadores de plataformas digitais por aplicativos
tém buscado no Poder Judicidrio as protecdes que estdao ausentes em leis
especificas. Por exemplo, no Reino Unido, os motoristas da Uber acionaram
a empresa, demandando protecoes de empregados: saldrio minimo, jornada
de trabalho, férias, etc. Em vdrios estados dos Estados Unidos, onde grande
parte das leis trabalhistas é estadual, tém sido frequentes as acdes judiciais de
auténomos que buscam as prote¢oes do emprego. Na Espanha e na Holanda,
os entregadores da empresa Deliveroo tém exigido na Justica vdrios tipos de
indenizacoes, inclusive a de dispensa que € tipica do emprego.*

A Uber € a plataforma que mais gerou controvérsias no campo juridico.*!
Nos tribunais de justica, tém sido comuns as citacoes de que os motoristas
da Uber trabalham sob subordinac¢do, porque sdo submetidos a ordens do
GPS fornecido pela plataforma, assim como as avaliacdes da plataforma que
podem redundar em penalidades, desativacdo ou desligamento do motorista.
Essas seriam “novas formas de subordinacgdo e pessoalidade” que se afastam
da liberdade e flexibilidade do trabalho alegadas pela Uber. Para os adeptos
dessas ideias a maioria da contratacdo de trabalhadores por meio de plataformas
digitais constitui uma forma escamoteada de contratacdo de empregados.*

Muitos analistas reconhecem que esses profissionais trabalham em uma
drea cinzenta o que dd origem a interpretacdes controversas. Se, de um lado,
o prestador de servigos por plataformas digitais ndao € empregado por ndo
pertencer a linha de subordinacao pessoal dos chefes e gestores, de outro, ele
também ndo é o seu préprio chefe ou totalmente autbnomo e independente,
porque recebe vérias orientacdes da plataforma sobre como proceder no
seu trabalho. Os que assim pensam, dizem que os motoristas de plataformas
ndo sdo nem empregados, nem empregadores e nem autdonomos totalmente
independentes. Eles estariam num limbo para o qual ainda ndo h4 leis espe-
cificas. Daf a razdo de tantas acdes judiciais desencontradas e que se baseiam
em diferentes definicdes de empregados e autdbnomos. Assim tem ocorrido
em varios paises.®

Na Inglaterra os trabalhadores que caem nesse limbo foram classificados
em “wokers” — situacdo intermedidria entre empregados e autdbnomos. A
Corte de Apelacgdo Civel da Inglaterra definiu trés categorias de trabalhadores:
empregados, autdnomos e “workers”. Isso foi fruto de uma decisao judicial do
Tribunal Trabalhista de Recursos no processo entre Uber vs. Aslam em 28 de
outubro de 2016. O Tribunal assim decidiu por considerar que os motoristas
em vdrias situacdes estdo sujeitos a controles da Uber. Mas, a decisdo imp0s
restricoes. Os motoristas sdo considerados “workers” sé6 durante o tempo em
que o aplicativo da Uber estiver ligado*4, quando estiverem dispostos a aceitar
corridas e quando estiverem operando no territério autorizado pela plata-
forma. Trata-se de um conceito complexo que exige averiguacoes detalhadas.
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Por realizarem atividades com pessoalidade, nas situacdes indicadas, eles sdo
protegidos por alguns direitos trabalhistas, tais como, saldrio minimo, remu-
neragdo em feriados, licenca para tratamento de satde, jornada de trabalho
de no maximo 48 horas e tempos para descanso.

Mas, a discussao ndo se encerrou ali. Em uma apelacao ao Tribunal Supe-
rior de Justica foi confirmada a decisdo da Comissao Central de Arbitragem que
considerou os trabalhadores de plataformas como profissionais autbnomos e
nao “workers” sob o argumento de que os motoristas podem aceitar ou rejeitar
servicos e podem ser substituidos por outros motoristas.* Como se vé, os casos
que entram na Justica do Reino Unido parecem nao ter fim.

Na Espanha, também, muitas a¢des tém sido julgadas com base no Esta-
tuto dos Trabalhadores Auténomos que, a exemplo do Reino Unido, definiu
uma terceira categoria de trabalhadores — a dos “autbnomos economicamente
dependentes” para os que trabalham predominantemente para uma empresa.
Mesmo assim, proliferam as acdes judiciais que disputam a categorizacdo de
auténomo e de empregado para os trabalhadores de plataformas digitais. No
Reino Unido os autbnomos economicamente dependentes estdo concentrados
na construcdo civil e nos servi¢os financeiros.*

A orientacdo francesa nesse campo é ainda mais protecionista. A Corte
de Apelacdo de Paris, por exemplo, reconheceu vinculo de emprego entre
os motoristas da Uber em 2019. Em marco de 2020, a Corte de Cassacao da
Franca confirmou a referida decisdo para um caso individual, explicando que
0 motorista reclamante jamais seria um contratado autobnomo, porque nao
pode ter sua propria clientela ou definir seus préprios precos, o que faz dele
um subordinado da plataforma. “Ao se conectar a plataforma digital da Uber,
é estabelecida uma relacao de subordinacdo entre o motorista e a empresa”,
afirmou o magistrado daquele tribunal. “Portanto, ele trabalha como funcio-
nario da Uber.”#

Em muitos paises, os trabalhadores de plataformas digitais por aplicativos
sdo classificados como empregados ou autdbnomos, a depender de sua situacao
de trabalho. Para tanto, os magistrados usam a metodologia dos testes de ade-
réncia de itens para definir a situacdo de trabalho, como é comum em vdrios
paises da Europa e também nos Estados Unidos conforme indicado abaixo.

Na Califérnia, muitos magistrados concluem que um trabalhador nao é
empregado se atende aos seguintes itens do teste de averiguacdo de status
laboral: (a) estd livre do controle e da direcao da empresa na realizacdo de seu
trabalho; (b) realiza um trabalho que estd fora das atividades usualmente rea-
lizadas pela empresa; (c) exerce atividades de forma independente em deter-
minada ocupacdo, setor ou empresa de natureza semelhante as da empresa
em tela (contratante).

Apesar do uso dos testes de aderéncia, os recursos e as apelacoes a tribunais
superiores se multiplicam a cada dia.* e continuam surgindo interpretacdes
contraditdrias. Por exemplo, em dezembro de 2019, na Alemanha, onde também
se usam os testes, os trabalhadores de plataformas ndo foram considerados
empregados pelo fato de ndo serem obrigados a aceitar ordens.* Ato continuo,
essa decisdo passou a ser contestada junto ao Tribunal Superior do Trabalho.
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Nos Estados Unidos, grande parte das disputas judiciais gravita em torno
de regulacao local (municipios).*® Mas, os tribunais de justica tém se dividido
ao analisar as regras municipais.

O apelo aos tribunais tem gerado uma distor¢cdo. Como as atividades rea-
lizadas por plataformas digitais variam no tempo e no espaco, isso faz com
que as partes busquem decisoes judiciais onde a jurisprudéncia aparenta lhes
favorecer, surgindo, assim, um uso oportunista do Poder Judicidrio por falta
de leis especificas de ambito nacional.

Mas, mesmo quando had leis especificas, as discordancias ocorrem. Nos
Estados Unidos a prépria Suprema Corte diz ndo existir definicao que resolva
todos os problemas do relacionamento entre empregados, autbnomos e as pla-
taformas digitais. A confusao € grande. Enquanto a Califérnia classifica a Uber
como empresa de transporte que deve registrar os motoristas como empregados,
o Ministério do Trabalho dos Estados Unidos defende a autonomia e indepen-
déncia dos motoristas, afastando a situacdo de empregados.> Para chegar a essa
conclusdo o Ministério do Trabalho utiliza uma lista de itens de aderéncia elabo-
rada pela Suprema Corte em decisdo recente que leva em conta: (a) a natureza e
o grau de controle do empregador; (b) a permanéncia do relacionamento com o
empregador; (c) os investimentos dos trabalhadores em equipamento e outros
meios; (d) o grau de iniciativa, julgamento e previsibilidade dos trabalhadores;
(e) as possibilidades de perdas e lucros dos trabalhadores: (e) e a extensdo de
integracdo dos trabalhadores nos negécios dos empregadores. Com base nesse
teste os motoristas da Uber, Lyft e outras plataformas ndo sdo enquadrados como
empregados pelo Ministério do Trabalho americano.

A prética do uso de testes acabou se generalizando nos Estados Unidos.
Os testes de aderéncia podem se basear na “Commom Law” ou no Sistema
ABC. No primeiro caso, o trabalhador é considerado empregado quando o
empregador tem sobre ele o controle comportamental e financeiro. O controle
comportamental se refere ao modo pelo qual o empregador define a forma de
realizar as tarefas que inclui onde fazer, quando fazer e como fazer. O controle
financeiro estd presente quando o empregador reembolsa as despesas dos
trabalhadores; quando fornece equipamentos e facilidades para a realizacao
do trabalho; quando o trabalhador nao pode ter lucro ou prejuizo; quando os
trabalhos sdo realizados para apenas um empregador, geralmente, de forma
pessoal e continua.

Os testes de aderéncia baseados na Commom Law sdo usados em 17
estados. Os baseados no sistema ABC em 33 estados. Neste caso, o traba-
lhador ndo é considerado empregado quando: (a) trabalha fora do ambiente
do empregador; (b) na auséncia de controle; (c) quando quer; (d) como quer
e (e) podendo trabalhar para muitas empresas ou pessoas. Os trabalhadores
autdbnomos e independentes tém a liberdade de determinar a sua prépria forma
de trabalhar. Eles podem trabalhar sozinhos ou em parceria com outros auto-
nomos ou independentes. Eles correm os riscos da liberdade e sdo responsa-
veis pelo recolhimento de impostos e contribuicdes sociais.

No Canadd também ndo hé definicdo legal para trabalhador autébnomo
ou independente, mas quando o autébnomo é dependente de um tomador de
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seus servicos ele é geralmente considerado empregado e desfruta de vdrias
protecoes garantidas pela lei trabalhista. Na Austrdlia, inexistem definicdes
legais de empregados ou autdbnomos e independentes, razao ela qual o pais
usa testes como se faz nos Estados Unidos.

Para contornar a crescente onda de judicializa¢do, nos Estados Unidos,
muitas plataformas digitais passaram a colocar cldusulas de arbitragem nos
contratos dos profissionais por elas contratados. Nesses contratos fica expli-
cita a condicdo de autdbnomos e independentes para os que trabalham com
as plataformas.

AS PROTECOES JUDICIAIS NO BRASIL

A exemplo do que ocorre no exterior, no Brasil também, o assunto tem sido
levado aos tribunais do trabalho com conclusdes divergentes. Em uma andlise
de 432 (quatrocentos e trinta e duas) a¢des trabalhistas nas quais se discutia
a questdo de subordinacdo, em 5 (cinco) houve reconhecimento de vinculo
empregaticio (1,2%); 172 (cento e setenta e duas) foram julgadas improce-
dentes, sem reconhecimento de vinculo empregaticio (39,8%); 81 (oitenta e um
) casos foram julgados parcialmente procedentes, mas sem reconhecimento
de vinculo (19%); 97 (noventa e sete) casos terminaram sem reconhecimento
de vinculo (22,5%); em 40 (quarenta) casos houve desisténcia sem reconheci-
mento de vinculo (9,3%); 37 (trinta e sete) casos foram encerrados por questoes
processuais (8,6%); em 42 (quarenta e dois) casos houve reconhecimento de
vinculo (10%). Ou seja, em 90% das acoes judiciais nao houve reconhecimento
de vinculo empregaticio.>

Analisando o caso da Uber, o Tribunal Regional do Trabalho de Minas
Gerais, em 2017, descartou a existéncia de vinculo empregaticio entre o recla-
mante e a plataforma. Ao analisar outro caso, no mesmo Tribunal, o magis-
trado considerou a Uber como empresa transportadora e os motoristas como
seus empregados.®® Na mesma ocasido o Ministério Publico do Trabalho viu
na Uber todas as condic¢des do trabalho subordinado e que caracterizam o
vinculo empregaticio.*

Mas, hé vérias sentencas em outra direcao. Nesses casos, os magistrados
estendem aos trabalhadores autdbnomos de plataformas digitais as protecoes
dos empregados garantidas pela CLT e pelo direito previdencidrio. Como
regra, o Ministério Piblico do Trabalho vé a existéncia de vinculos emprega-
ticios em todas as modalidades de plataformas digitais de aplicativos na drea
de transporte.>® H4 operadores do direito que defendem abertamente a apli-
cacdo de vinculo empregaticio a todos os que trabalham de modo auténomo
e independente.*

O posicionamento do Ministério Publico do Trabalho em relacdo aos tra-
balhadores de plataformas de transporte sensibilizou o Ministério Publico da
Unido que, indo além do caso da Uber, entendeu que “as empresas da eco-
nomia do bico [gig economy] devem se comportar da mesma forma que as
demais que atuam em outros setores”.’” No Tribunal Superior do Trabalho,
ha Ministros que julgam esses casos com base no conceito de subordinacao
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estrutural®® que considera haver subordinacao direta do trabalhador aos
gestores da empresa. Mas, hd uma tendéncia contrdria em favor dos auto-
nomos e independentes pela auséncia de subordinacdo entre a Uber e seus
motoristas sob o argumento de que os mesmos podem ligar e desligar o
aplicativo a vontade, além de ficarem com a maior parte do valor pago pelos
usudrios (cerca de 75%).% Por outro lado, o Ministério Piblico de Sdo Paulo
tem visto vinculo empregaticio nos motoboys que fazem entregas com apoio
em plataformas.®

No geral, hd um bom nimero de juizes que ndo veem relacdo de emprego
entre os trabalhadores e as plataformas digitais devido ao entendimento de
que: (a) ndo hd subordinacdo entre os provedores de servicos e as plataformas;
(b) os provedores de servicos nao sao incluidos na estrutura organizacional
das plataformas; (c) os provedores de servicos podem trabalhar para vdrias
plataformas, sem exclusividade, inclusive para plataformas concorrentes. Na
amostra do estudo citado acima, em apenas 10% das acdes os magistrados
decidiram em favor do vinculo empregaticio.®

Na avaliacdo da Quinta Turma do Tribunal Superior do Trabalho, “a ampla
flexibilidade do trabalhador motorista da Uber em determinar a rotina, os
hordrios de trabalho, os locais em que deseja atuar e a quantidade de clientes
que pretende atender por dia é incompativel com o reconhecimento da relacao
de emprego que tem como pressuposto bdsico a subordinacao”. Outro ponto
considerado pelo relator Ministro Breno Medeiros estd “a reserva ao motorista
do equivalente a 75% a 80% do valor pago pelo usudrio”.®? O Superior Tribunal
de Justica, igualmente, decidiu que os motoristas da Uber sdo empreende-
dores individuais.®

EM DIRECAO A LEIS ESPECIFICAS

Na falta de leis especificas, em alguns paises da Europa, leis de outras dreas
tém sido usadas para proteger os trabalhadores de plataformas. Na Espanha,
por exemplo, o Cédigo de Transporte distingue os servigcos de transporte remu-
nerados dos servicos voluntarios nao sujeitos a lucro. Os motoristas da Uber
sdo classificados como autdbnomos por estarem no primeiro tipo, desde que
ndo exibam tracos de vinculo empregaticio — o que € analisado pelos tribu-
nais com base em lista de itens caracterizadores de emprego ou de trabalho
independente. A Alemanha passou a classificar as plataformas de transporte
de passageiros como atividade comercial o que gerou a necessidade de con-
siderar os motoristas como empregados. A Uber apelou para vdrias instancias
judiciais, argumentando ser mera intermediadora de servicos realizados por
pessoas. A controvérsia continua. Na Dinamarca, igualmente, o transporte de
pessoas que envolve remuneracao é considerado como atividade comercial e
como tal d4 ensejo a classificar os motoristas como empregados.

Na Franca, apesar da reconhecida tendéncia protecionista em favor dos
empregados, a Lei 2016-1088/2016 definiu como auténomos os trabalhadores
de plataformas digitais por aplicativos.® Essa lei permite aos autdbnomos
acessar os beneficios da Previdéncia Social, inclusive, acidentes de trabalho. As
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plataformas podem recolher de forma voluntaria as contribuicdes para aqueles
beneficios. A mesma lei ampara a formac¢do de associacdes para defender os
interesses coletivos.

Na Bélgica, usa-se a classificacdo de “contrato de emprego” e “contrato de
servicos”. Na maioria das plataformas por aplicativos, os profissionais assinam
contratos de servicos e trabalham como autébnomos, mas tém cobertura da
Previdéncia Social a qual recolhem contribui¢ées com aliquotas diferentes dos
empregados. Os autbnomos nao tém saldrio minimo, feriados remunerados,
jornadas de trabalho fixas e licencas. Muitos trabalhadores de aplicativos sdo
contratados na base intermitente, recebendo 7,50 por hora trabalhada (com
um teto de 45,00 por dia) e pagando contribui¢cGes aos planos de previdéncia
social. E comum também o uso de testes de aderéncia para determinar se o
profissional € empregado ou autdénomo e independente.% Se o profissional é
intencionalmente classificado na categoria errada, a plataforma tem respon-
sabilidade criminal.% Este tipo de penalidade € encontrado em vdrios paises
da Europa.

Em alguns lugares, os legisladores tém aprovado leis especificas. J4 foi
citado o caso da Califérnia, nos Estados Unidos, que, com base em testes,
classificou grande parte dos motoristas de plataformas digitais como empre-
gados. O estado de Massachussetts, igualmente, aprovou em 2018 uma lei que
considera como empregados os profissionais que trabalham em plataformas
digitais por aplicativos. No mesmo ano, o prefeito de New York sancionou uma
lei que equaliza os precos dos taxis e dos aplicativos, tendo estabelecido ainda
um saldrio minimo para os dois casos.

Na contramdo dessas leis, no mesmo ano de 2018, dez estados ameri-
canos aprovaram leis que classificam todos os profissionais de plataformas
por aplicativos como trabalhadores autonomos e independentes e ndo como
empregados das empresas.

Em vérias Provincias do Canads, as leis exigem que as plataformas digi-
tais provem por meio de testes de aderéncia que seus colaboradores nao sao
empregados. E um trabalho de caso a caso.

No Japdo, a Lei Trabalhista define o status de “worker” para quem € empre-
gado de uma empresa da qual recebe saldrio. Mas ndo hd definicdo legal para
autdbnomo ou independente. Embora em menor niimero do que no Ocidente,
as disputas também ocorrem. Em muitas a¢des judiciais, eles tém sido consi-
derados como empregados e podem negociar coletivamente com as empresas.
Ao mesmo tempo, por forca de regulamentos, hd um conjunto de protecoes
aplicaveis aos autdbnomos que se assemelham as dos empregados.”

Em todos os paises, o Poder Judicidrio estd a espera de leis menos contro-
versas para o trabalho em plataformas digitais. O maior desafio nesse campo
é estabelecer a distin¢do clara entre empregados e autobnomos ou indepen-
dentes. Esse assunto é complexo. Tanto nos Estados Unidos como na Europa, a
classificacao de trabalhadores de plataforma por aplicativos como auténomos
ou independentes raramente atinge um consenso. Ao contrdrio, as apelacoes
e recursos nos tribunais de justica se multiplicam a cada dia. Como vimos,
a grande maioria de paises nao tem definicao especiifica para autobnomos e
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“Toda vez que se abre uma discussido nesse campo -, no am-
bito da imprensa ou do parlamento -, as plataformas sao tra-
tadas como insensiveis aos direitos humanos e interessadas
exclusivamente nos lucros da sua atividade. Para realizar uma
advocacy sincera e humana faz-se necessario uma bem orga-
nizada massa critica de dados, mostrando o sucesso de expe-
riéncias realizadas, resultados concretos e propostas de acao
que sejam capazes de acomodar os interesses economicos
das plataformas com as aspiracoes sociais do mundo moder-
no. E imperioso um entendimento basico dos desdobramen-
tos politicos que emergem dessa questao para, com isso, che-
gar-se a um minimo de consenso sobre as estratégias mais
adequadas para as plataformas agirem de forma integrada e
com bons argumentos.”

independentes e usa os testes de aderéncia para concluir que os autbnomos
ou independentes sdo os ndo empregados.

No Brasil, ndo temos a tradi¢do de testes de aderéncia. O seu uso parece
pouco vidvel. Teme-se que os seus itens venham a ser interpretados de modo
subjetivo pelos juizes, gerando ainda mais contestacoes. Entre nés, um grande
esforco terd de ser feito no campo da Consolidacado das Leis do Trabalho (CLT).
Para tanto, o legislador precisard ter uma visao clara da distin¢do conceitual
entre empregados e autbnomos ou independentes.

Pela leitura literal do art. 3° da CLT s6 € considerado empregado o traba-
lhador (pessoa fisica) que presta servicos de natureza nao eventual a empre-
gador, sob a dependéncia deste e mediante saldrio. E, para a elucidacdo da
definicdo, € considerado empregado o que presta servico de forma pessoal e
subordinada a um empregador, habitualidade, pessoalidade, subordinagao, con-
tinuidade e exclusividade. Convém reiterar que os trabalhadores por plataformas
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digitais podem trabalhar como empregados, sem problema. Mas, a grande
maioria ndo o faz dessa forma.

O trabalho em plataformas digitais geralmente € realizado em espacos e
tempos variados. Algumas atividades demoram dias, outras fracdes de horas.
Raramente o trabalho é conduzido na sede da plataforma, mesmo porque a
maioria nem tem espaco fisico. Para os trabalhadores, é comum trabalhar
para vdrias plataformas, operadas dos mais diversos locais, cidades ou paises.
As relacoes do trabalho envolvem pelo menos quatro partes: a plataforma, o
prestador de servigos, o tomador de servigcos e 0s usudrios ou consumidores
finais. Assim ocorre, por exemplo, com a constelacao que envolve a plataforma
do iFood, dos restaurantes, dos entregadores e dos consumidores. Trata-se de
um relacionamento multifacetado que se afasta da relacao bindria do empre-
gado e empregador.

Ou seja, o trabalho por plataforma digital tende a ser variado, descontinuo
e heterogéneo. Em todos os casos os trabalhadores de plataforma tomam deci-
soes dentro de uma larga margem de liberdade, podendo trabalhar quando
querem, como querem e sem subordinac¢do - com um minimo de regras esta-
belecidas pelas plataformas — tudo isso marcado por muitos tracos de julga-
mento e iniciativa dos préprios trabalhadores. Ficam para eles o béonus e o
onus (os riscos) dessa liberdade. Muitos analistas apresentam uma longa lista
de riscos fisicos, psiquicos, ambientais e sociais que ficam todos por conta dos
trabalhadores de plataformas. A literatura nesse campo € imensa sempre des-
tacando a dimensao precarizante desse tipo de trabalho.® Os analistas indicam
que em vdrios paises avancados, as leis de satide e seguranca no trabalho ndo
cobrem os autdbnomos.

Mas, € inegdvel que esses trabalhadores tém muito mais liberdade do que
os empregados convencionais. Apesar de ficarem a disposicao das plataformas
durante certo tempo, eles aceitam e rejeitam trabalho de acordo com a sua con-
veniéncia. Nos casos de trabalhadores que trabalham para vérias plataformas
ao mesmo tempo eles tém liberdade para combinar com emprego em tempo
parcial ou integral, com servi¢os comunitdrios ou atendimento de obrigacdes
familiares e escolher a combinacao que lhe convém.

A descricao aqui apresentada € sintética e estd longe de cobrir toda varie-
dade de trabalhos realizados com apoio em plataformas digitais. Mas, € sufi-
ciente para revelar as enormes diferencas que existem entre a independéncia
desse tipo de trabalho da dependéncia que ocorre no caso do emprego. Neste
caso, o empregador define a forma e o tempo (jornada de trabalho) para o
trabalhador realizar as tarefas, indicando ainda onde fazer e como fazer. O
empregado ndo tem liberdade para seguir outros caminhos.

Apesar das reconhecidas dificuldades, os analistas nao desistiram de buscar
uma forma de diferenciar o trabalho por plataformas digitais do trabalho reali-
zado com vinculo empregaticio. Um esfor¢o promissor foi realizado por Wolnei
Ferreira e Nelson Manrich que segue:

“Néo caracteriza vinculo empregaticio a contratacdo de trabalhadores
que, de forma voluntaria, independente e autogerida, se inscrevem para aten-
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der pessoas juridicas que prestam servicos através de tecnologias, sistemas o
plataformas de atividades colaborativas e participativas, visando servir ao pu-
blico consumidor em geral."®®

E claro que esse conceito ndo abarca todas as caracteristicas como as des-
critas acima. Mas ele tem a virtude de ser geral e especifico. Cobre todas as
modalidades de trabalho por plataformas e indica as particularidades distintivas
desse tipo de trabalho. Penso ser um ponto de partida para se buscar a neces-
séria distin¢do entre empregados e trabalhadores autonomos ou independentes.

Na Europa, apesar de vdrias recomendacdes da Comissdo Europeia™ e do
proprio Parlamento Europeu no sentido de normatizar o trabalho de plata-
formas por aplicativos, solucoes legislativas especificas ainda sdo embriondrias.

A definicao de leis especificas para proteger os trabalhadores por plata-
formas digitais exige criatividade, pois, as protecoes precisam estar atreladas
as pessoas e ndo aos empregos’! porque os trabalhadores ancorados em plata-
formas mudam muito de atividade, local e forma de trabalhar. Na cunhagem
dessas leis customizadas e portabilidade serdo essenciais. Ao mesmo tempo,
serd importante criar beneficios que preservam a viabilidade financeira das
plataformas que, em ultima andlise é a geradora de trabalho e renda para os
profissionais.™

Alguns paises da Unido Europeia j4 comecaram a esbocar essas leis. Por
exemplo, no Reino Unido, os trabalhadores contratados na base de “zero-hora”,
presencialmente ou por plataformas, sao considerados empregados quando
tém de prover seu trabalho de modo pessoal e concordam com o controle e
subordinacao do contratante. Do contrario, sio autbnomos ou “workers”. Na
Alemanha, os que caem em uma categoria hibrida entre empregados e auto-
nomos sdo chamados de “empregados como pessoa”. Os que trabalham nos
“mini-jobs” (limitados a 450 mensais) ndo sdo considerados empregados
regulares a menos que haja uma situacdo de subordina¢do.” Mas, para dirimir
as dificuldades de definicao de status laboral, tanto no Reino Unido como na
Alemanha é comum o uso dos testes de aderéncia para determinar o status
do trabalhador.

Muitos analistas entendem que esses status intermedidrios entre empre-
gados e autbnomos mais complicam do que ajudam. A seguranca juridica €
pequena. Nos Tribunais de Justica tem sido dificil fazer essa distin¢do. As pro-
tecdes especificas sdo poucas e muito confusas. E na prdtica, muitas empresas
buscam esse tipo de contratagdo simplesmente para pagar menos encargos
sociais.”™

Na Espanha inexiste lei civil ou trabalhista para regular o trabalho em pla-
taformas digitais por aplicativo. Para distinguir empregado de autdnomo, os
magistrados também usam os testes de aderéncia — uma longa lista de que-
sitos referentes a subordinacao, grau de independéncia e risco dos trabalha-
dores. A Central Sindical Confederacion Sindical de las Comissiones Obreras
(CCOO) vem apoiando a formacao de associagdes regionais de trabalhadores
autdnomos economicamente dependentes e pressionando o governo para
regulamentar o trabalho de plataformas por lei especifica. Alids, em toda e

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 49



CAPA

Europa os sindicatos laborais estio empenhados nessa empreitada. O mesmo
nao ocorre do lado das organizacdes empresariais.

Na Franca, Suécia e Reino Unido quando os profissionais trabalham sem
subordinacao, eles sao obrigados a se registrar e pagar a Previdéncia Social.”™
Mas, fora isso, a situacdo no Reino Unido é uma das menos reguladas da
Europa. Na Alemanha, a lei obriga a filiacdo a Previdéncia Social para as pro-
fissoes regulamentadas (cerca de 300), artistas, publicitédrios e artesdaos. Todos
os demais profissionais contribuem para a Previdéncia Social na base volun-
tdria.” Entretanto, desde 2006, todos os trabalhadores sao obrigados a ter um
seguro de saude: a contribuicdo é de 50% para os empregados e 50% para os
empregadores; no caso dos autdbnomos eles contribuem com 100% o que tem
causado enorme dificuldade, especialmente, para os trabalhadores de baixa
renda. Na Itdlia, os trabalhadores de plataformas digitais podem ser classifi-
cados como empregados, como autdbnomos’’ ou ainda em uma terceira cate-
goria, como parassubordinados. Sao trabalhadores exclusivos ou ndo os que
prestam servigos as empresas por tempos curtos ou longos.” Os contratos sao
chamados “co.co.co” — “contratti di collaborazione coordinata e continuativa”.
Nesses casos, as empresas tém um grande controle do trabalho. Todos contri-
buem para um caixa especial do Istituto Nazionale della Previdenza Sociale
(INPS). Os que trabalham de forma exclusiva para as empresas recolhem uma
contribuicdo social mais alta e tém direito a varios beneficios trabalhistas tais
como seguro desemprego, licenca maternidade, licenca por doenca e ajudas
familiares. Os que ndo sdo exclusivos tém menos beneficios. Eles ndo tém
seguro desemprego. Mas, a Lei n° 81/2017 introduziu importantes protecoes
para os autbnomos como subsidios aos programas de treinamento, acesso aos
Fundos da Unido Européia, licenca parental (maternidade e paternidade) de
seis meses e beneficios no caso de doenga e acidentes.

Na Holanda, os profissionais de plataformas digitais por aplicativos recebem
pelo trabalho efetivamente realizado. Assegura-se uma remuneracao minima
para os que trabalham menos de 15 horas por semana. Depois de trés meses,
os profissionais devem garantir um minimo de horas por més com base na
média daquele periodo.

Aformulacdo de leis especificas requer um bom conhecimento de como tra-
balham essas pessoas, o que fazem, como fazem, onde fazem, quanto ganham,
como ganham, e assim por diante. As leis existentes, em sua maioria, apenas
contornam essas exigéncias. Os legisladores enfrentam dificuldades reais em
vista da enorme heterogeneidade desse mundo. Os exemplos apresentados
acima no caso da Unido Europeia, indicam que os paises usam até regras de
cadigos de transito, normas tributdrias ou decisdes judiciais ancoradas em
detalhes obscuros ou ambivalentes.

Mas, recentemente, o assunto ganhou grande importancia. A Comissdo
Europeia publicou um trabalho que resume as regras existentes em varios paises
da Europa que vem servindo de inspiracdo para a cunhagem de leis para as
atividades realizadas por meio de plataformas digitais de aplicativos.” Além
disso, areferida Comissdo decidiu marcar uma consulta ptiblica para recolher
sugestoes dos Estados-Membros sobre a protecdo do trabalho em plataformas.
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As sugestdes serdo examinadas em uma reunido especifica do Conselho a se
realizar ainda em 2020.

Na maioria dos paises avancados, porém, hd uma solucdao de mercado
que ajuda a garantir protecdes para os trabalhadores de plataformas de apli-
cativos e, de modo geral, para todos os autbnomos e independentes. Trata-se
da oferta de planos de previdéncia complementar que podem ser comprados
livtemente. H4 casos em que o custo desses planos é compartilhado entre o
prestador de servicos, o tomador e o governo. Na Alemanha, por exemplo, um
ator quando € contratado para desempenhar uma peca, ele deve ter seu plano
de previdéncia privada que € pago por ele mesmo, pelo teatro que o contrata e
pelo governo. A protec¢do € atrelada ao ator e ndo ao seu cargo ou seu emprego.
Quando o ator vier a trabalhar para outros teatros em nova temporada, a pro-
tecdo continua com ele.

As protecdes mais fundamentais para os seres humanos sdo o seguro de aci-
dentes do trabalho, o seguro de satide e a aposentadoria. A OCDE, por exemplo,
recomenda que os trabalhadores autbnomos sejam vinculados a planos de pre-
vidéncia que garantam, pelo menos uma remunera¢do decente, jornadas de
trabalho humanizadas, protecodes para a satide e acidentes, alguma protecao
contra a desocupacao e regras anti-discriminacdo.* Na Unido Europeia os sis-
temas de satide sao ptiblicos e dao acesso a todos os residentes. Nos Estados
Unidos, porém, isso ndo ocorre. Os seguros de satide sdo privados e muito caros.

NEGOCIACAO COLETIVA - BARREIRAS PRATICAS E LEGAIS

A Convencao 87 da OIT considera o direito de se associar e negociar cole-
tivamente como mecanismo central para o estabelecimento de obrigacdes
e direitos dos trabalhadores em geral, sem fazer distincdo de empregados,
autonomos ou independentes. Mas, a sindicaliza¢do e a pratica da negociacao
coletiva de autbnomos ou independentes enfrentam vdrias restricoes legais e
praticas, tanto nos Estados Unidos como na Unido Europeia.

ESTADOS UNIDOS

Nos Estados Unidos, a National Labor Relations Act garante a pratica da
negociagdo coletiva para os empregados, mas ndo para os autonomos ou inde-
pendentes.?! No préprio processo de criacdo de sindicatos no qual empregados
e empregadores participam ativamente, ndo hd provisdes para sindicatos de
autdbnomos ou independentes.

O fundamento desta proibicao deriva do campo da concorréncia. Por forca
dalei da concorréncia (Sherman Antitrust Act), os profissionais autonomos e
independentes — considerados empreendedores — ndo podem combinar com
as empresas que servem nenhum acordo que venha a conspirar contra aquela
lei. Nos Estados Unidos, hd um ditado muito venerado que diz: “collusion bad,
free market is good”. Essa concepcéao do livre mercado pode ter desdobra-
mentos complicados para os autdbnomos e independentes, assim como para
as empresas que os contratam.®
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Todavia, a regra do NLRB tem se chocado com decisdes estaduais. O caso
mais eloquente foi o da Califérnia que, em 2019 considerou os motoristas de
entrega da empresa Dynamex como empregados — decisdo que se estendeu aos
motoristas da Uber. A prépria Lei Antitruste tem sido desafiada. Vdrias profis-
soes e atividades ficam em uma drea cinzenta entre empregados e autbnomos
e independentes (caminhoneiros por conta prépria, taxistas, artistas, con-
sultores e outros). O NLRB tem sido rigido ao conferir o direto de negociacdo
coletiva apenas quando esses profissionais trabalham como empregados. Em
decisdo recente (2019) o NLRB considerou os motoristas da Uber como néo
empregados e sem direito a negociar coletivamente.®

A despeito dessas restricoes legais, tem crescido nos Estados Unidos o
nimero de acertos entre contratantes (empresas ou pessoas fisicas) contra-
tados (autonomos e independentes) como os que fazem parte, por exemplo,
do Sindicato dos Freelancers.®

Mas, ha duas observacdes a fazer nesses casos. Primeira, os chamados sin-
dicatos de autbnomos e independentes nao sdo propriamente sindicatos labo-
rais. Por exemplo, o Freelancers Union, ndo sindicato e sim uma organizacao
com fins ndo lucrativos que busca defender os interesses dos seus filiados. Ela
faz a “advocacy” em nome de seus associados, promovem a venda de seguros,
ajudam a divulgar as profissdes, criam “sites” para comunicacado entre seus
associados, etc. A organizacao ndo é filiada a sindicatos e nem a organizacoes
sindicais mais amplas como, por exemplo, a AFL-CIO (American Federation of
Labor and Congress of Industrial Organizations), mas luta pela sualegalizagdo
como sindicato laboral. Assim, ocorre com intimeros pseudo-sindicatos que
desenvolvem campanhas de consulta e de pressao em favor de seus associados.

A segunda observacao € que as negociacoes realizadas com as empresas,
ndo seguem os rituais das negociacoes coletivas dos sindicatos legais. Sao
conversas, consultas e troca de propostas com as empresas contratantes sem
cardter sindical. Em certos casos, essas organizacdes sdo amparadas por sin-
dicatos laborais formais que facilitam a produgao de material informativo e
fornecem assessoria em matéria de negociacao coletiva.

UNIAO EUROPEIA

Na Unido Europeia, igualmente, a negociacao coletiva é assegurada apenas
aos representantes de empregados, e ndo para autobnomos e trabalhadores
independentes. Ela é proibida por ferir o Art. 101 do Tratado de Funciona-
mento da Unido Europeia (TFUE) que trata da concorréncia®® como faz a Lei
Antitruste dos Estados Unidos.

Dentre outros dispositivos, o referido artigo proibe “todos os acordos
entre empresas assim como decisdes de associacoes de empresas e todas as
préticas concertadas que podem afetar o comércio entre os Estados-Membro
e que tenham por objetivo ou efeito de impedir, restringir ou falsear a con-
corréncia no mercado interno, especificamente as que consistem em: a) fixar,
de forma direta ou indireta, os precos de compra ou de venda, ou quaisquer
outras condicoes de transacdo; ... ¢) aplicar a parceiros comerciais condicoes
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desiguais no caso de prestacdes equivalentes colocando-os em desvantagem
na concorréncia’.®® Ou seja, nenhum acordo pode impor as empresas quais-
quer restricdes a consecuc¢do de seus objetivos e nem dar a uma empresa a
possibilidade de eliminar a concorréncia.

Segundo a referida lei, os autbnomos ndo sdao empregados e, por isso, sdo
tratados como empreendedores ou simplesmente empresas. O referido artigo
impede que empresas facam acordos com outras empresas para fixar precos
de modo a prejudicar a concorréncia de outras empresas. No caso de nego-
ciacdo coletiva, a fixacdo de condi¢des minimas de trabalho e de remuneracao
costuma ser interpretada como fixacdo de preco. A despeito disso, vérias orga-
nizacgdes de profissionais autobnomos e independentes tém realizado campa-
nhas em favor de seus associados. Em alguns casos, entram em um processo
de consulta semelhante a uma negociacdo coletiva.

As tentativas de negociacao coletiva de autbnomos ou trabalhadores inde-
pendentes com as empresas de plataformas tém sido levados aos tribunais
europeus. De modo geral, as sentencas consideram nulas as negociagoes rea-
lizadas por associacdes ou pseudo-sindicatos.t” Na Dinamarca, a negociacao
coletiva tem sido considerada ilegal por ferir a lei da livre concorréncia. Na
Austria, por exemplo, a Lei Constitucional do Trabalho ndo admite esse tipo
de negociacdo com duas excec¢des: jornalistas e empregadas domésticas. Na
Bélgica, igualmente, ha excecdo para jornalistas e profissionais do entreteni-
mento. O mesmo ocorre na Suécia e Reino Unido.%

Na Holanda, a Lei da Negociacdo Coletiva (1927) d4 espaco para a nego-
ciacdo de autbnomos e independentes, mas, esse tipo de negociagdo tem
sido considerada ilegal a luz da Lei da Concorréncia da Unido Europeia.®® Na
Alemanha, a negociac¢do coletiva é permitida quando o autébnomo € econo-
micamente dependente, trabalham predominantemente para uma pessoa ou
empresa da qual receberam mais de 50% de sua renda nos ultimos seis meses.

A Trlanda aprovou uma lei em 2017 que procura eliminar as restrigoes
impostas pela Lei da Concorréncia da Unido Europeia. Mas, a nova lei apoia a
sindicalizacdo e negociacdo coletiva apenas de categorias especificas — atores,
musicos e jornalistas freelancers. Apoia também os “falsos autbnomos” que,
na prética, sdo tratados como empregados. Finalmente, a lei apoia um novo
tipo de status que é o “auténomo inteiramente dependente” referente ao tra-
balhador autbnomo cuja remuneracao total depende de uma plataforma, afas-
tando assim, os que trabalham e recebem de vdrias plataformas.

A Espanha encontrou uma “engenharia juridica” para contornar a proi-
bicdo da lei da concorréncia no campo da negociacao coletiva, o que, com as
devidas adaptacoes vem sendo seguido por alguns paises onde os trabalhadores
e vdrios juristas nao se conformam com o tratamento de empresdrio dado aos
trabalhadores autbnomos da Unido Europeia.

Em um estudo recentemente publicado pela Comissdao Europeia® 1é-se
o seguinte: 1) a maioria dos trabalhadores de plataformas digitais da Europa
nao estdo organizadas ou representadas e nem cobertas por contratos cole-
tivos porque sdo tratados como empresas que nao podem formar cartéis. Mas,
as barreiras anti-cartéis da Lei da Concorréncia nao se aplicam a eles. Esses
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trabalhadores ndo possuem a estrutura de empresas. Eles trabalham como pes-
soas. E, como tal, precisam de protecdes a serem negociadas coletivamente.*
Mas, pela Lei da Concorréncia, eles s6 podem fazer negociagGes coletivas se
forem considerados “falsos auténomos” porque, dessa forma, entram no status
de empregados.”

Em todos os paises, todavia, os trabalhadores autobnomos podem criar
associacoes. E, por esse meio, a Espanha encontrou um “bi pass.” que deu
base juridica nao para a negociacdo coletiva, mas para a defesa de interesses
dos trabalhadores auténomos, inclusive os de plataformas.

Jaime Cabeca Pereiro indica que as leis espanholas tém vdrios tons de
cinza para tratar dos trabalhadores de plataformas que vao desde os empre-
gados até os auténomos e os auténomos economicamente dependentes, ou
simplesmente Trades para se referir ao (rabejadores auténomos economica-
mente dependentes).

O principal diploma nesse campo € a Lecy 20/2007 com as modificacdes
realizadas em 7/3/2019: O art. 1° diz que “os trabalhadores auténomos sao
pessoas fisicas que realizam de forma habitual, pessoal, direta, por conta pro-
pria e fora do ambito da direcdo e organiza¢do de outra pessoa, uma atividade
econdmica ou profissional a titulo lucrativo em tempo integral ou tempo par-
cial.” O art. 11 estabelece que os trabalhadores autbnomos economicamente
dependentes (TRADES) sdo os que realizam uma atividade economia ou pro-
fissional a titulo lucrativo e de forma habitual, pessoal direta e predominante
para uma pessoa fisica ou juridica, denominada cliente, da qual dependente
economicamente por receber dela pelo menos 75% de seu rendimento de tra-
balho em atividades econdmicas e profissionais.

Para ter esse status, os TRADES devem preencher as seguintes condig¢des:
1) ndo ter nenhum empregado e nem subcontratar a atividade ou parte dela
para terceiros; 2) ndo executar atividades idénticas as que sdo realizadas pelos
empregados do seu cliente contratante; 3) dispor de infraestrutura produ-
tiva e material proprio; 4) realizar as atividades com critérios organizacionais
proprios.®

O TRADE tem o cardter de empresdrio o que torna proibitiva a sindica-
lizacdo e a negociacgdo coletiva. Mas, a referida lei faz uma manobra interes-
sante. Pelo art. 13, os assuntos de interesse profissional podem ser acertados
por meio de “acordos de interesse profissional” entre as associages que repre-
sentem os TRADEs. Formalmente, os acordos de interesse profissional ndao
sdo contratos coletivos de trabalho. As suas cldusulas se aplicam apenas aos
associados das associacgoes.

O mesmo artigo diz que os referidos assuntos podem ser acertados por
sindicatos laborais existentes, mas ndo por sindicatos préprios dos TRADEs.
Ou seja, se quiserem ter seus pleitos apoiados por uma entidade sindical, eles
precisam encontrar um “lar” que os recebe® mas ndao podem criar sindicatos
proprios. Eles tém liberdade apenas para criar associacdes. Para essas asso-
ciacoes, a lei ndo reconhece o direito de negociacgdo coletiva, mas reconhece o
direito de negociar acordos de interesse profissional para os TRADEs com ou sem
apoio de sindicatos existentes.” Jaime Cabeza Prereiro diz que “os autbnomos
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desfrutam do direito fundamental de liberdade de associacdo, mas ndo do
direito de estabelecer seus préprios sindicatos para defender seus direitos. E
tampouco tém o direito a greve”.*® O professor Adridn Todoli-Signes, com outras
palavras, diz que os trabalhadores autbnomos tém o direito de criar associa-
¢des proprias ou se acomodar em sindicatos que ndo sao seus e que ja estejam
constituidos.®” Tem-se, assim, um dualismo. De um lado, associacdes especi-
ficas para trabalhadores autobnomos e, de outro sindicatos de outras catego-
rias que abrigam trabalhadores autbnomos, mas ndo os defende diretamente.

Mas, as associagdes profissionais da Espanha tém encontrado muitos
“lares”. A Confederacao dos Trabajadores de las Comissiones Obreras (CCOQ),
por exemplo, tem acomodado vdrias associacoes de TRADEs. Ela d4 apoio aos
TRADESs nas negociacodes dos seus contratos de interesse profissional e aju-
da-os a criar novas entidades.

O art. 21 trata da representatividade das associacoes que depende do
numero de filiados no seu territdrio e da sua estrutura de recursos humanos.
O art. 21.3 diz que as mais representativas “gozardao de uma posicao juridica
singular que lhes outorga a capacidade de atuar como representante dos tra-
balhadores auténomos.”®

Tudo indica que, com essa “esgrima juridica”, a Espanha contornou a proi-
bicdo de sindicalizacao e negociacdo coletiva da Lei da Concorréncia.*

Com algumas variagoes, essa formatacdo juridica ocorre também em outros
paises.!? Na Suécia, por exemplo, os sindicatos laborais procuram acomodar
os interesses dos trabalhadores de plataformas nas estruturas existentes. Na
Alemanha, a IGMetal criou um departamento para apoiar os trabalhadores de
plataforma. A Eurofound registrou véarios tipos de colaboracdo desse tipo entre
os sindicatos e as associacoes de TRADEs.!!

Na prdtica, os acordos de interesse profissional funcionam como contratos
coletivos de trabalho sem ter esse nome. Mas, os trabalhadores autbnomos nao
estdo satisfeitos com as restricdes atuais e lutam para poder criar seus préprios
sindicatos e negociar coletivamente. Miguel Rodrigues-Pifiero Royo lista uma
série de propostas académicas para superar o referido impasse.'> Mas, do
ponto de vista pratico, o que mais se aproxima da solucdo desejada é a possivel
decisdo da Comissdo Europeia para resolver esse impasse. Uma reunido espe-
cifica serd realizada ainda em 2020. Se dela sair apenas um “comunicado”, os
trabalhadores autdonomos ficardo insatisfeitos. Se sair um projeto de lei para se
transformar em “diretiva” da Unido Européia, eles sentirdo mais seguranca.'®

Enquanto isso ndo ocorre, muitos Estados-Membros da Unido Européia,
de forma pontual (e questiondvel) vém criando condi¢cdes para sindicalizacao
enegociacao coletiva para os trabalhadores autbnomos. Sao leis nacionais que,
nem sempre, obedecem rigorosamente a Lei da Concorréncia.

Na Franca, uma lei proposta pela Ministra do Trabalho El Khomri em 2016
foi aprovada conferindo direitos trabalhistas aos trabalhadores de plataformas.
Em 2019 a Lei de Orientacdo da Mobilidade fez o mesmo, especificamente, para
os motoristas de transporte de passageiros (Uber).** Mesmo 14, os trabalha-
dores autbnomos lutam para uma defini¢do mais clara de seu status para ter
direito de sindicalizacao e negociacdo coletiva. Na Itdlia os que trabalham de
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maneira continua e em coordenacdo com o tomador de servicos — chamados
trabalhadores co.co.co (contratti di collaborazione coordinata e continuativa)
podem se associar a sindicatos de empregados. A Polénia mudou a legislacao
em 2019 de modo a incluir os autbnomos e independentes como parceiros em
negociacoes coletivas.!%

O movimento sindical vem buscando apoio tedrico de vdrios juristas para
sustentar a sua campanha em prol da negociacao coletiva.'® Em documento
recente, o Instituto Europeu dos Sindicatos Laborais (ETUI) deixou claro que
defenderd a¢des ainda mais fortes com os seguintes objetivos: direitos iguais
para empregados e autdnomos e independentes; eliminacgdo as barreiras que
impedem a sindicalizacdo e negociacdo coletiva; organizacdo dos autbnomos
e os independentes na forma de sindicatos.!%”

Em vdrios paises tém surgido sites virtuais que representam auténomos
e viabilizam negociacoes com as empresas de plataformas. Interessante € o
caso da IG Metal da Alemanha que criou um departamento para representar
os autébnomos por meio do site “faircrowd.worker” que realiza campanhas e
apresenta pleitos no pais e fora dele. De modo semelhante, na Itdlia, o maior
sindicato laboral (CGIL) criou um departamento especifico para os trabalha-
dores autdbnomos ou independentes. Na Dinamarca, o sindicato que representa
os empregados de escritdrio e de varejo criou um seguro de satde e acidentes
para os trabalhadores autdbnomos — freelancers. No Reino Unido vdrios sindi-
catos tém representado as associacoes de autbnomos em defesas nos Tribunais
de Justica. Esses modos de cooperacdo sdao encontrados também na Franca,
Bélgica e Holanda.

Apesar de trabalharem dispersos, de modo irregular e com grande rotati-
vidade, os profissionais de plataformas digitais estdo se organizando em varios
tipos de associacdes que buscam a sua defesa e formas de cooperagdo com as
préprias plataformas. Muitos analistas veem essas associacées como o primeiro
passo para a sindicalizacao futura. Na Franca a associacao de motoristas que
trabalham por plataformas ja surgiu como sindicato — Syndicat des chauffers
privés VIC e ja promoveu algumas greves na cidade de Paris. No Reino Unido, o
Sindicato dos Trabalhadores Independentes tem sido muito ativo na conquista
de beneficios para vdrios tipos de profissionais autbnomos que trabalham em
plataformas. Na Suécia, a Central Sindical Unionen tem negociado acordos
para profissionais de plataformas, como no caso da IGMetal na Alemanha. Na
Califérnia, assim que a Lei AB% considerou os motoristas de aplicativos como
empregados, surgiu a CADA - Califérnia App-Based Drivers Association. Nos
Estados Unidos a Freelancers Union 118 estabeleceu uma parceria com a Lyft
(concorrente da Uber).!” Qutro movimento interessante é o da SMART que é
uma associacao que congrega artistas em 45 cidades de nove paises da Europa e
oferece servigos de prospeccao de apoio financeiro aos seus associados e ajuda
em atividades de consulta e negociacdo com os tomadores de seus servi¢os.'®
Vdrios tipos de associagdes estdo emergindo como pseudo-sindicatos, guildas,
cooperativas de trabalho, mutuas e outras.!'* Tem sido intenso o uso das redes
sociais para buscar beneficios e, muitas vezes, para estabelecer mecanismos
de consulta permanente como foi o caso recente ocorrido na empresa Bzzt
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(veiculos elétricos) e o “Sindicato” de Transportadores da Suécia e Alemanha.

Do lado empresarial, as reacdes tém sido diferentes. J4 existem algumas
associacdes que congregam as empresas do mundo digital como € o caso da
ICTswitzerland na Suica, a Confederacdo da Industria da Dinamarca, e a Asso-
ciacdo Alema de Trabalho Digital. Mas, a lista ndo vai muito longe. As plata-
formas tém mostrado desinteresse em se associar. Os analistas apontam trés
razoes: 1) elas ndo querem se organizar para ndo aparentar serem emprega-
doras; 2) as associacoes dos profissionais ainda sdo poucas; 3) € comum uma
desunido entre as plataformas por serem rivais. Alids, elas rivalizam também
com as empresas dos setores organizados. Por exemplo, a Airbnb tem conflitos
com o setor hoteleiro de vdarios paises. A Uber rivaliza com as associacoes de
taxistas. E assim por diante.

Ou seja, apesar da restricao da Lei da Concorréncia em vérios paises, gra-
dualmente os autonomos vao definindo formas de negociacdo e entendimento.
Cresce a tese segundo a qual a lei da concorréncia ndo impede de os trabalha-
dores autbnomos ou independentes formarem sindicatos e negociar coleti-
vamente.!!! Mas os tribunais reagem. H4 pouco tempo, na Holanda, a Justica
anulou um contrato coletivo assinado entre uma empresa e um sindicato de
musicos autbnomos.''? Na Bélgica, Suécia e Suica os sindicatos laborais j4 exis-
tentes e que representam categorias de empregados tém acolhido os trabalha-
dores autbnomos e independentes como associados e estdo tentando realizar
negociacgdes coletivas com as plataformas, o que é frequentemente contestado
por acoes judiciais. Mas, comecam a surgir casos de sucesso quando uma cen-
tral sindical de grande porte ou um sindicato laboral organizado patrocina e
facilita e realizacdo da negociacao coletiva para os que trabalham em plata-
formas digitais.!”®* Mas, nao ha garantia de que tais negociacdes fiquem livres
de contestacdes judiciais. O assunto assumiu grandes proporcoes razdo pela
qual a Comissao Europeia entrou na discussdo e, como mencionado, colocou
o tema em consulta publica.

Muitos analistas, porém, ndo veem necessidade de estabelecer a complexa
sistemadtica de sindicalizacdo e negociacao coletiva para ajustar os interesses
dos profissionais autonomos e independentes. Marc de Vos, por exemplo,
defende que protecdes bdsicas para os trabalhadores autobnomos e indepen-
dentes devem ser estabelecidas em lei e ndo em negociacdes coletivas.!!* Ele
defende que leis especificas deveriam criar mecanismos para atrelar as pro-
tecOes trabalhistas e previdencidrias as pessoas e ndo ao emprego, sem pre-
juizo de consultas para ampliar as protecdes — 0 que ja vem ocorrendo pelos
meios digitais. No fundo, as plataformas digitais atuam como organizacoes de
consumidores ou grupos de lobby que forcam as empresas ou as autoridades
a fazerem concessoes. Nao se trata de negociacdes coletivas no estrito senso,
mas de lobby econémico.!'®

As mudancas nos modos de trabalhar criaram um desafio também para o
direito sindical. Crescem a cada dia as plataformas digitais que operam como
redes sociais que permitem aos trabalhadores trocarem ideias, formular pleitos
e fazer pressdo nas empresas e governo de modo direto e por meio do What-
sApp e outros recursos. Muitos sao os casos de paralisacdes convocadas por
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esse meio, dispensando os quéruns e as longas horas de discussdo das assem-
bleias sindicais presenciais. Basta lembrar que, no Brasil, os caminhoneiros
pararam a economia do pais em 2018 usando o WhatsApp e sem nenhuma
assembleia presencial.

No caso brasileiro os trabalhadores de plataformas podem se associar
na forma de cooperativas de trabalho com base nas Leis n°s 5.764/1971 e
12.790/2012. S3o intimeras as cooperativas ja existentes: taxistas, médicos,
motoboys, engenheiros. enfermeiros, encanadores, eletricistas, corretores de
imo6veis e outras. Nessas cooperativas nenhum associado é empregado, mas,
todos, coletivamente podem negociar condicdes de trabalho com as plata-
formas e/ou com os tomadores de seus servicos. Além disso, os profissionais
de plataformas podem usar as garantias da Lei Complementar 123/2006 e se
registrarem como Microempreededores Individuais (MEIs) (comentado mais
adiante neste ensaio).

Serd o fim do sindicalismo convencional? S6 o tempo dira. Alguns sindi-
catos da Europa e da América do Norte jad usam as redes sociais para organizar
os empregados e os trabalhadores de plataformas digitais, fazer campanhas
salariais e até mesmo promover greves.!'®* Entramos no mundo dos piquetes
online. Em 2018, os 35 mil professores de West Virginia organizaram uma greve
exitosa por WhatsApp para melhorias das suas condicoes de trabalho. Na China,
os trabalhadores conseguiram criar uma plataforma com algoritmos resis-
tentes a censura do governo por meio da qual fazem campanhas para reduzir
as longas jornadas de trabalho."”” Em maio de 2019, os motoristas da Uber
fizeram uma greve mundial de 24 horas sem nenhum contato presencial.!'® No
Brasil, inimeras categorias de empregados tém realizado com as respectivas
empresas negociacoes coletivas virtuais com um éxito excepcional. A presenca
e a votacdo dos trabalhadores nas assembleias tem sido maciga, ao contrdrio
do que ocorre com as assembleias presenciais.

O Brasil ndo possui as restri¢des das leis antitruste para formar sindicatos
como ocorre na Unido Europeia e nos Estados Unidos. A Lei n° 12.529/2011
estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e definiu as atri-
buicdes do Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica (CADE). Compete
a este 6rgdo zelar pela livre concorréncia no mercado e punir as condutas que
visam limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou
a livre iniciativa; dominar mercado relevante de bens ou servicos; aumentar
arbitrariamente os lucros; e exercer de forma abusiva posicdo dominante.
Até os dias atuais, o CADE nunca entendeu as acoes dos sindicatos laborais e
patronais como limitadoras da concorréncia entre empresas. Portanto, nesse
campo, o Brasil estd livre das restricoes europeias e americanas que impedem
os autonomos de criar sindicatos e negociar coletivamente

Mas, no terreno sindical hd as limitacdes dos arts. 570 a 610 da CLT que
restringem a formacao de sindicatos a categorias econdmicas e profissionais
indicadas na propria CLT — dentro do sistema de unicidade sindical. Mas, se
este for modificado em favor de um regime de liberdade sindical, os trabalha-
dores de plataformas digitais estarao livres para formar sindicatos e, por meio
deles, negociarem coletivamente. Mas, em um ambiente de liberdade sindical,
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ficard a critério dos trabalhadores de plataformas digitais em criar sindicatos
e fazer negociac¢do coletiva. Mas, € claro, nada disso sera obrigatdrio. Ficar a
critério dos trabalhadores e das plataformas digitais e de intermedidrios que
participam das redes, a utilizacdo da negociacdo coletiva como forma de acertar
interesses divergentes. Se uma plataforma digital nao desejar esse tipo de
ajuste, ela deverd dispor do direito de negar a realizacdo de negociacao coletiva
e utilizar apenas os trabalhadores ndo sindicalizados e que ndo demandam a
negociacao coletiva — sem que isso seja considerado uma conduta antissin-
dical ou ato de discriminacao. Por outro lado, as partes terdo plena liberdade
de estabelecer c6digos de condutas para acertar suas diferencas (ver abaixo).

A entrada de tecnologias digitais no mundo sindical terd impactos também
na Justica do Trabalho. Movimentos grevistas ou mesmo impasses menores que
podem ocorrer na dindmica de propostas e contrapropostas virtuais dificilmente
poderao ser dirimidos pelos tribunais de modo convencional que, para tanto,
exigem a obediéncia a regras rigidas de convocacdo de assembleias, quérum
minimo, votagdo secreta, tentativas de conciliacdo e outros procedimentos.

As novas formas de trabalhar e a incorporacao das tecnologias digitais
no trato das relacdes do trabalho ja estdo provocando uma transformacao
profunda no direito do trabalho, no direito coletivo do trabalho e no direito
sindical. Alids, o Brasil jd acumula alguns exemplos interessantes de acordos
coletivos julgados pela via do WhatsApp.'* Isso sugere ter chegado a hora de
uma maior colaboragdo entre mediadores, drbitros e juizes virtuais para ajudar
e resolver os impasses do mundo do trabalho.

CODIGOS DE CONDUTA

Uma maneira flexivel para contornar as proibi¢des de negociacdo coletiva
é por meio de cédigos de conduta assinados por empresas e trabalhadores de
plataformas digitais de aplicativos. Em 2017, o sindicato laboral alemao IGMetal
criou um departamento para o atendimento de plataformas baseado em um
cddigo de conduta aceito por todos os atores que participam de oito plata-
formas especificas. Essas plataformas tém sua base principal na Alemanha e
no Reino Unido, mas a sua abrangéncia cobre todos os paises em que as partes
se dispuseram a assinar esse cddigo.

O codigo de conduta estabelece regras bésicas para promover a confianca
e a cooperacao entre os atores das redes de relacoes ligadas as plataformas de
trabalho. Para gerenciar o c6digo de conduta foi criado um comité (“Ombuds”)
composto de cinco membros — trabalhador, representante de sindicato laboral,
representante da associacdo dos usudrios e um neutro, sob a administracao
do IGMetal. O comité resolve disputas. Até 2019, foram resolvidos 22 casos.'?
E claro, esse tipo de solugdo é inteiramente voluntaria e ndo pode ser imposta
as partes. Nada impede, porém, que o mesmo modelo venha a ser adotado por
sindicatos laborais, associacoes empresariais e plataformas digitais.

Outro exemplo de cédigo de conduta é encontrado na Austria onde a
empresa de entrega Foodora criou uma comissdo de trabalho com o apoio do
sindicato laboral Vida. Empresas de entrega de comida assinaram em 2018 um
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acordo com o Sindicato de Agricultura e Turismo para tratar dos interesses das
vérias partes envolvidas no trabalho por plataformas. Ha outros exemplos na
Europa indicativos da vontade das partes em estabelecerem por conta prépria
os termos de relacionamento. Ao mesmo tempo, multiplicam-se as associacoes
de freelancers com o mesmo propdsito. Ao lado disso cresce muito a utilizacdo
de WhatsApp e outras redes sociais para a comunicacdo entre os trabalhadores
e formulacdo de pleitos enderecados as plataformas digitais.

AS PROTECOES BASICA PARA O TRABALHO POR PLATAFORMA

Voltemos a questdo das protecdes do trabalho auténomo ou indepen-
dente. Quais sdo as protecoes mais contempladas para os trabalhadores por
plataformas? Quem paga por esses beneficios? Como o Brasil se encontra
nesse campo?

Em qualquer parte do mundo, as protecdes mais essenciais para os tra-
balhadores sdo de trés tipos: (a) aposentadoria; (b) protecdo contra a doenca
e invalidez; (c) protecdo da renda na desocupacio.

Em 2016 a Comissao Europeia aprovou o chamado “pilar dos direitos
sociais” que recomenda aos paises membros buscar protecdes para os tra-
balhadores autbnomos e independentes nesses trés campos.'?! No mesmo
ano, a referida Comissdo langcou um documento para promover e monitorar
protecdes para o trabalho em plataformas digitais.'?> Em 2017, um estudo da
Comissdao Europeia apresentou uma resenha do que os paises vém fazendo
nesse campo.'?® Essa resenha mostra enormes variacdes nos conceitos e nas
formas de proteger o novo trabalho como indicadas a seguir.

APOSENTADORIA

A aposentadoria é a protecao mais garantida para o trabalho por plataforma.
Em alguns paises a aposentadoria € financiada pelos impostos gerais e exten-
siva a todos os residentes que trabalham.'?* Na maioria dos paises, porém, os
autébnomos ou independentes fazem contribuicdes individuais a programas de
previdéncia social ou planos de seguro em regime de capitalizacdo. Os contri-
buintes decidem quanto querem ganhar ao se aposentar e recolhem a contri-
buicdo correspondente. Como regra, eles embutem o valor total ou parcial da
sua contribui¢c@o nos precos dos bens e servigos que vendem ou que prestam.

A aplicacao das regras varia de pais para pais. Em certos casos, os profissio-
nais autbnomos ou independentes sao obrigados a se filiar aos planos de apo-
sentadoria — publico ou privado — e pagar contribuicdes mensais.'* Em outros,
afiliacdo é voluntdria.'?® Nos casos em que os profissionais possuem emprego e
trabalham em plataformas para complementar a renda, eles podem optar nao
pagar contribui¢des previdencidrias pelos servicos que prestam nas plataformas.'?’

Quando as contribuic¢des sociais ficam inteiramente por conta dos pro-
fissionais autbnomos, as aliquotas sdo muito altas. S6 para aposentadoria, os
autdbnomos da Europa pagam, em média, 18,8% dos seus rendimentos. Na
Reptiblica Checa a aliquota é de 28%; na Franca, 23%; na Austria, 22,8%; na
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Grécia, 20%; na Bélgica, 19,6%; na Alemanha, 19,5%. Nos Estados Unidos, a
aliquota é mais baixa. Mas ainda assim atinge 15,3% que inclui 12,4% para a
Previdéncia Social (Social Security) e 2,9% para o seguro de saude (Medicare).'?®

Aliquotas exageradas provocam pouca adesdo dos profissionais autbnomos
ou independentes. Isso tem levando muitos paises a praticar um compartilha-
mento entre prestadores e tomadores dos servicos dos autbnomos.'* No Canad4,
por exemplo, a aliquota é de 9,9%, mas hd uma participacao do governo.'* Os
autébnomos ou independentes podem atrelar a aposentadoria outras protegoes
mediante pagamento de contribuicoes adicionais.’*! Na Espanha, Dinamarca,
Finlandia e Suécia, igualmente, os planos de protecdo contam com aportes do
governo.'® A Franc¢a aprovou em 2018 um novo programa na mesma linha.'s

Detalhando o sistema da Alemanha indicado acima, acrescenta-se que os
trabalhadores s6 podem trabalhar por conta prépria quando exercem profissdes
certificadas (cerca de 300). E, para cada uma, ha um sistema de recolhimento
previdencidrio proprio. O caso dos artistas é ilustrativo. Eles pagam 50% da
contribuicdo previdencidria; os promotores dos espetdculos pagam 30%; e o
governo completa com 20%. Com isso, os artistas usufruem as mesmas prote-
¢oes dos que trabalham com vinculo empregaticio.'** Isso ocorre com outras
categorias profissionais (jornalistas, escritores, profissionais liberais, etc.) com
aliquotas especificas.

No Brasil, a aposentadoria dos trabalhadores autbnomos por plataforma
digital é garantida pelos Planos de Contribuicao Individual e de Contribuicao
Voluntdria (explicados abaixo). No caso dos motoristas de plataformas digi-
tais, a Lein® 12.587/2012, tornou obrigatéria a sua inscri¢do no INSS por meio
do Plano de Contribuicdo Individual ou do Microemprenndedor Individual
(MEI). Além da aposentadoria por invalidez e idade, a inscricao garante auxilio
doenca, saldrio maternidade e pensdo por morte. As plataformas sdo respon-
saveis por verificar se os motoristas estdo com a inscricao e contribuicoes em
dia (os detalhes das contribuicdes sdo explicados abaixo).

A PROTECAO DA SAUDE

Onde o atendimento a satide é socializado (em vdrios paises da Europa),
0 acesso aos servicos € garantido para todos os residentes. Mas, hd paises que
tém programas integrados de aposentadoria, planos de satde, seguros de
acidentes, protecdo contra a desocupacdo e licencas maternidade-paterni-
dade. Na Europa, h4 seis paises nessas condicoes: Crodcia, Eslovénia, Hungria,
Islandia, Luxemburgo e Servia.'*® Com frequéncia, hd uma coparticipacdo dos
tomadores dos servicos e/ou do governo no pagamento das contribuicdes de
planos tdo amplos.

A modalidade de plano amplo € rara. A maioria dos paises europeus adi-
ciona poucas prote¢des nos programas de aposentadoria. Por exemplo, na
Bélgica, Republica Checa, Grécia, Irlanda, Itdlia, Lituania, Holanda, Polonia
e Roménia, os trabalhadores auténomos podem ter cobertura de seguro de
saude, além da assisténcia oferecida pelo governo. E na Espanha, Roménia e
Holanda podem ter um seguro de acidentes.!¢

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 61



CAPA

O seguro de acidentes do trabalho para auténomos e independentes varia
de pais para pafs. Na Austria, Reptiblica Checa, Suica, Estonia, Finlandia,
Crodcia, Hungria, Itdlia, Islandia, Portugal, Suécia, Eslovénia, Eslovaquia e
Turquia, os trabalhadores tém essa protecdo como parte da aposentadoria.
Mas, na Bélgica, Bulgaria, Dinamarca, Espanha, Franca, Irlanda, Lituania,
Letonia, Holanda, Noruega, Roménia e Reino Unido, essa protecdo € sepa-
rada da aposentadoria. Os que desejam essas protecdes, compram apolices
de seguros especificos.'¥

A licenca maternidade/paternidade para trabalhadores auténomos €
geralmente garantida por meio de planos de seguros (Austria, Bélgica, Bul-
gdria, Dinamarca, Estonia, Espanha, Franca, Crodcia, Hungria, Irlanda, Itélia,
Luxemburgo, Letonia, Litudnia e Noruega). Na Holanda ha um programa para
o qual o trabalhador contribui um percentual do saldrio minimo. Na Inglaterra,
sdo frequentes as campanhas que estimulam os autdbnomos a comprar seguros
para tais protecoes.!®

Mas, a questdo da satde dos trabalhadores e seguranca no trabalho esta
ancorada em principios de alto valor social e de respeito a dignidade da pessoa
humana. Na Europa, independente da existéncia e da adesao dos trabalha-
dores autdbnomos existem planos de seguros privados, a prote¢do da satide faz
parte de vdrias diretivas da Unido Europeia e vem se tornando uma obrigacao
de quem contrata trabalhadores independente de sua profissdo ou status. No
Brasil, essas protecoes sdo garantidas pela Constituicdo Federal e por toda a
legislacdo trabalhista. Essa é uma drea em que as plataformas digitais serdo
demandadas cada vez mais a participar de modo mais efetivo na prote¢do das
condicdes fisicas e mentais dos que participam das redes de trabalho. O desafio
que coloca é o do compartilhamento das contribuicdes respectivas entre os
vdrios atores dessas redes.

No Brasil o acesso aos servicos do SUS é universal e gratuito para o tra-
tamento de qualquer tipo de doenca ou acidente. Mas, além disso, cresce a
pressdo para o estabelecimento de protecoes adicionais ou especificas para
os trabalhadores das plataformas digitais.

A PROTECAO DA RENDA NA DESOCUPACAO

Rara ¢ a garantia de renda quando o trabalhador fica sem trabalho. Mas,
na Austria, Dinamarca, Espanha e Roménia, os autbnomos e independentes
podem ser amparados por um seguro desocupacdo.®® Em todos os casos, ha
um aporte dos trabalhadores na forma de contribuicdo individual e, as vezes,
dos tomadores das plataformas, dos servicos e do governo. Mas, com frequ-
éncia, sdo modelos de adesdo voluntaria ou negociados entre as partes.

Na Republica Checa, Hungria, Crodcia, Islandia, Finlandia, Luxemburgo,
Portugal, Suécia, Eslovénia e Eslovdquia, os autbnomos sdo obrigados a ter
seguros contra a desocupacao. Em quatro paises, a adesdo é voluntdria: Austria,
Dinamarca, Espanha e Roménia. Em outros, os autbnomos nao tém nenhum
acesso ao seguro desocupacao (Bélgica, Bulgdria, Alemanha, Franca, Itdlia,
Lituania, Letdnia, Malta, Noruega e Holanda) — a menos que comprem seguros
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especificos. Na maioria dos casos, os seguros oferecem protecao parcial para,
no mdaximo, 90-180 dias.!*

O Brasil ndo possui sistema de compensacao de perda de renda para os
trabalhadores que ndo sdo empregados que recebem seguro-desemprego em
caso de desocupacao.

AS PROTECOES MISTAS

A tendéncia na maioria dos paises da Europa € a de oferecer protecdes
limitadas, com coberturas flexiveis.!*! Mas, ha protecoes mistas. O trabalhador
escolhe o “pacote de protecdes” que mais lhe convém e entra e sai dele segundo
as suas facilidades ou dificuldades. As protecdes do trabalho independente
estdo atreladas aos sistemas de previdéncia (publicos ou privados) e aos planos
de seguros privados —, a maioria em regime de capitalizac3o.

A adocao de protecoes customizadas, portéteis e autofinanciadas parece
ser uma solucdo légica para profissionais que mudam de atividade, local de
trabalho e forma de remuneracdo como ocorre nos trabalhadores de plata-
formas digitais por aplicativos. Varios estudos recentes indicam que daqui para
frente sera crescente o nimero de pessoas que cuidam de sua aposentadoria
com seus proprios recursos nos chamados planos de contribuicdo definida do
regime de capitalizacdo.!*?

Mas, as regras do regime de capitalizacdo enfrentam sérias dificuldades.
Os trabalhadores autbnomos e independentes sofrem variagées acentuadas
de demanda pelos seus servicos, o que faz sua renda oscilar continuamente.
Isso exige dos pacotes de beneficios a necessdria adaptabilidade para reduzir
as aliquotas de contribuicdes em momentos dificeis sem que se perca por
inteiro o investimento realizado ao longo do tempo. E um desafio a espera de
uma boa solugdo por parte das seguradoras.

Outro desafio se relaciona a necessidade de se definir a portabilidade que
garanta a transferéncia dos beneficios da situacdo de emprego para a de aut6-
nomo e independente e vice versa. Qual protecdo conservar quando o traba-
lhador autébnomo volta para a situacdo de empregado? E o que fazer quando
sai dela? A solucao para esses problemas ainda estd por vir.!*3

Mas, novos produtos na forma de seguros sociais customizados, portéteis e
flexiveis comec¢am a ser testados pelos sistemas de previdéncia privada e planos
de seguros. Esse é um campo muito promissor para as empresas seguradoras
que terdo, certamente, boas oportunidades de negdcios. Isso serd crucial para
proteger as pessoas e também para formar poupancas, estimular investimentos
e ampliar as oportunidades de trabalho.

PROTEC()ES LEGAIS NO BRASIL
No campo da legislacao, o Brasil deu um primeiro passo em 2018 ao regu-
lamentar por meio da Lei 13.640 o transporte privado e remunerado. Como

mencionado acima, essa lei imp6s a obrigatoriedade da inscricdo dos moto-
ristas como contribuintes individuais do Instituto Nacional de Seguro Social
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(INSS). Com esta decisdo, a lei reconhece os motoristas como autdbnomos e
a inscricdo no INSS lhes garante os beneficios acima indicados. Os contri-
buintes podem optar pelo plano normal cuja aliquota de contribuicdo é de
20% sobre o respectivo saldrio-de-contribui¢do ou pelo plano simplificado
com aliquota de 11%.!*

Em 2019, os motoristas de plataformas digitais por aplicativos foram
autorizados a se registrar como microempreendedores individuais (MEIs),
desfrutando assim de vdrias protecées trabalhistas e previdencidrias'*® além
de ampliar o seu acesso a crédito pelo fato de se cadastrarem no Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ).

Ainda faltam muitos passos para o Brasil proteger de forma mais ampla
os trabalhadores de plataformas digitais. Mas, o leque de protecoes ja € amplo
quando se consideram todos os beneficios da Previdéncia Social acima indi-
cados e a assisténcia a satide prestada pelo Sistema Unico de Satide (SUS).

Ou seja, o Brasil ndo estd comecando do zero nesse campo. Mas, essas
protecdes precisam ser estendidas a todos os trabalhadores de plataformas
digitais por aplicativos que trabalham como autonomos e independentes.
Para esses profissionais, os especialistas em previdéncia privada tém suge-
rido a sua vinculagdo a planos individuais de aposentadoria complementar
baseados no regime de capitalizacdo.!*® Neste terreno, o Brasil estd atrasado.
Menos de 10% dos brasileiros possuem esses planos!*’ e sdo raros os planos
de contribui¢do compartilhada entre tomadores de servicos, prestadores de
servi¢cos o préprio governo.

O Congresso Nacional vem se preparando para aprovar leis especificas
para os trabalhadores de plataformas digitais. Até a data de fechamento deste
ensaio (setembro de 2020), foram identificados os seguintes projetos de lei
na Camara dos Deputados: PL 2884/2019 (Celso Russomano, PRB/SP), PL
5069/2019 (Gervasio Maia, PSB/PB), PL 5622 (Paulo Sergio Isidoro, Avante/BA),
PL 6015/2019 (Mario Heringer, PDT/MG), PL 6423/2019 (Rui Falcao, PT/SP),
PL 5795/2019 (Eduardo da Fonte, PP/PE), PL 1665/2020 (Ivan Valente, PSOL/
SP e outros), PL 3748/2020 (Tabata Amaral, PDT/SP e outros), PL 3577/2020
(Marcio Jerry, PCdoB, MA), PL 3597/2020 (Bira Pindaré PSB/MA e outros),
PL 3516/2020 (Rubens Otoni, PT/GO e outros), PL 3544/2020 (Rubens Otoni,
PT/GO e outros), PL 3742/2020 (Alencar Santana Braga, PT/SP e outro), PL
3538/2020 (Rui Otoni PT/GO e outros). Os pardgrafos que seguem sdo base-
ados na andlise desses projetos de lei realizada por Nelson Manrich, a quem
este Autor agradece.!*®

Empegado ou auténomo - Em quatro projetos de lei hd o reconhecimento
de vinculo de emprego (PLs n° 5.069/2019, 6.423/2019, 3.577/2020 € 6.015/2019).
No PL n° 6.015/2019 admite-se o enquadramento como profissional aut6-
nomo quando a carga hordria de trabalho semanal for inferior a dez horas e o
trabalho for contratado na forma de empreita. O PL n° 5.069/2019 autoriza o
motorista a se cadastrar como microempreendedor individual - MEI, quando
exercer sua atividade “de forma ndo predominante e eventualmente”. Como
foi mencionado, hd profissionais por plataformas digitais que trabalham como
empregados para empresas organizadas. Para esses casos, a protecdo garantida
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por esses projetos se ajustam bem. Mas, ela ndo se ajusta para a grande maioria
de profissionais que trabalham como auténomos e independentes.

Trabalho sob demanda—- O PL n° 3.748/2020 cria o regime de trabalho sob
demanda “aquele em que os clientes contratam a prestacdo de servicos dire-
tamente com a plataforma de servicos sob demanda, que, por sua vez, apre-
senta proposta para execucdo dos servicos para um ou mais trabalhadores”
ao qual ndo se aplicam regras da CLT. Novamente, as regras da CLT se aplicam
aos trabalhadores sob demanda quando empregados, mas ndo como auto-
nomos e independentes.

Contratagdo de seguro privado —Varios projetos de lei determinam a con-
tratagdo de seguro privado para cobrir acidentes e doenca contagiosa (PL n°®
3.597/2020). Os PLs (PL n° 3.577/2020, PL n° 3.516/2020 e PL n° 6.110/2010)
determinam para a plataforma a contratacdo de seguro de vida com cober-
tura de danos e mesmo contra roubo do veiculo. O PL n° 5.795/2019 vai além,
fazendo o seguro cobrir indenizacdes por morte, invalidez tempordria ou per-
manente e despesas com assisténcia médica. O PL 1665/2020 exige a contra-
tacdo de seguro de acidentes e doenca contagiosa e, além disso, assisténcia
financeira na base da média das trés tltimas e maiores remuneracoes durante
o afastamento por doenca. A contratacdo de seguros € uma boa previdéncia
para proteger os trabalhadores autbnomos e independentes contra riscos imi-
nentes, mas o pagamento dos prémios € assunto a ser negociado com as pla-
taformas. Qualquer tentativa de impor essa contratacao pode afetar o ponto
de equilibrio dos custos e a prépria viabilidade econdmica das plataformas.

Fornecimento de EPIs e condigoes de satide e seguranga — Varios projetos
de lei estabelecem a obrigatoriedade de fornecimento de equipamentos de
protecdo individual (EPIs) (3.597/2020, 3.748/2020, 3.577/2020 e 3.554/2020),
é obrigatodrio o fornecimento de EPI — Equipamento de Protecdo Individual.
Durante o periodo da pandemia do Covid-19, o PL 6115/2020 exige o forneci-
mento de mdscaras, dlcool-gel, luvas e material para alimpeza de mochila, bici-
cleta, motocicleta, capacete e outros itens utilizados no servico. Os projetos de
lei 3.577/2020 e 3.572/2020 estabelecem a obrigatoriedade de assegurar locais
de apoio ao trabalhador, com dgua potdvel, refeitério e espaco seguro para des-
canso entre as entregas. O fornecimento desses equipamentos é indispensavel,
em especial, os que constam das Normas Regulamentadoras de Satide e Segu-
ranca do Trabalho (NRs). Mas, hd que se decidir sobre os pagamentos desses
equipamentos para profissionais que trabalham por prazos reduzidos para as
plataformas ou trabalham para vdrias plataformas ao mesmo tempo. Talvez seja
o caso de um pagamento compartilhado dos EPIs necessdrios para cada caso.

Seguro social — O projeto e lei 3.748/2020 determina, em caso de afasta-
mento por motivo de satde, a plataforma serd responsdvel pela remuneracdo,
do 30 ao 15° dia. O projeto de lei 3.538/2020 também institui mecanismos de
afastamento remunerado por razdes de satide, sem maiores especificacdes.
Este é um assunto a ser acertado com a participa¢ao direta das plataformas
de modo a nao afetar a sua viabilidade econémica.

Jornada de trabalho — Dois projetos de lei tratam desse assunto. O pro-
jeto de lei 5.069/2019 equipara a jornada de trabalho dos entregadores a dos
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motoristas profissionais empregados, nos termos do art. 235-C da CLT. O pro-
jeto delei 6.015/2019 autoriza o empregado “a autodeterminacdo do hordrio de
servico, exceto por disposi¢cdo contratual em contrério, sob o dever de atender
a carga hordria contratada, aplicando-se o disposto no art. 59 da CLT, devendo
o empregador manter registro eletronico dos hordrios de servico efetuado’.
Estas exigéncias parecem pouco adequadas para o trabalho casual, interrom-
pido, ocasional e realizados em conjuncdo com outras modalidade, inclusive,
como empregados.

Remuneracdo e outros direitos proprios de empregado — Trés projetos de
lei fazem referéncia a remuneracao. No PL n° 3.597/2020, a empresa deve rea-
justar anualmente a remuneracdo dos entregadores, devendo corresponder,
pelo menos, ao valor anual do saldrio minimo, fracionado por horas — e veda
o sistema de pontuacdo. O PL n° 3.748/2020 estabelece que o saldrio-hora de
trabalho nunca serd inferior ao saldrio profissional hora ou, ao piso da categoria
por hora ou, caso inexistente, ao saldrio minimo-hora. Para fins de cdlculo do
salario-hora, considera-se o tempo efetivo de prestacao de servicos, acrescido
de 30% (trinta por cento), a titulo de tempo de espera, mediante uso do divisor
180 (cento e oitenta). Essas imposi¢des ndo se ajustam a natureza irregular e
diversificada do trabalho por plataformas digitais de aplicativos.

Férias e 13° saldrio — O PL n° 6.015/2019 assegura tais direitos e remete-
se a CLT. O PL ne 3.748/2020, apesar de ndo estabelecer vinculo de emprego,
determina pagamento de férias e décimo terceiro saldrio. No trabalho de auto6-
nomo ou independente, férias e 13° saldrio nao se aplicam, a menos que sejam
objeto de negociacdo entre as partes.

PROTECOES ASSISTENCIAIS

Conforme indicado nos paragrafos anteriores, o Brasil ndo estd no ponto
zero em matéria de protecoes dos profissionais por plataforma digital. Além
das protecdes previdencidrias abaixo indicadas, o Brasil oferece protecoes
assistenciais de grande importancia.

A Lei Organica da Assisténcia Social de n° 8.742/1993 (LOAS), regula a
protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice; o
amparo as criangas e aos adolescentes carentes; a promogao da integracao ao
mercado de trabalho; a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas com deficiéncia
e a promocao de sua integracdo a vida comunitdria; e a garantia de 1 (um)
saldrio-minimo de beneficio mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso que
comprovem nao possuir meios de prover a prépria manutencao ou de té-la
provida por sua familia. Trata-se de uma cobertura ampla e extensiva as pes-
soas de todas as idades, que estejam ou ndo trabalhando.

Ainda no terreno assistencial, o Brasil possui uma espécie de programa
de renda minima para os mais pobres — o Bolsa Familia'*® - e um Beneficio de
Prestacao Continuada (BPC) para pessoas com deficiéncia e idosos carentes.
Em nenhum desses programas ha necessidade de trabalho prévio.!* Todos
oferecem algum tipo de protecdo as pessoas, inclusive, aos trabalhadores de
plataformas digitais quando se enquadram nos critérios daqueles programas.

66 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 47 - NOVEMBRO/2020



PROTECOES PREVIDENCIARIAS

Por dever constitucional, a Previdéncia Social no Brasil garante cobertura
dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada”.’! O regime previ-
denciério € de filiacao obrigatéria e de cardter contributivo.

Para os trabalhadores de plataformas digitais hd quatro tipos de programas
de protecao: profissional autbnomo; contribuinte individual; contribuinte
facultativo; e Microeempreendedor Individual (MET).!%2

Profissional Autdnomo — Os profissionais que recebem honorarios mediante
apresentacao de Recibo de Profissional Autbnomo (RPA) sofrem um desconto
que varia de 8% a 11% do valor dos seus servicos'>® que é recolhido pelo tomador
do seu servico para os cofres do INSS. Em paralelo, os tomadores de servicos
devem aportar 20% a titulo de contribuicao previdencidria patronal. Com isso,
os trabalhadores autbnomos ou independentes dispdem de uma cobertura que
inclui aposentadoria (por invalidez, idade, tempo de contribuicdo), auxilio-
doenca, salario-maternidade, auxilio-reclusdo e pensao por morte. Nesse caso,
afiliacdo ao INSS € obrigatéria.!>

Contribuinte individual - O sistema de contribuinte individual destina-se a
garantir protecdes para os trabalhadores por conta prépria (autbnomos e inde-
pendentes), empregadores, profissionais liberais e os que prestam servicos de
natureza eventual a pessoas juridicas ou fisicas, sem vinculo empregaticio.’>® A
contribuicao varia de 5% a 20% e incide sobre o saldrio de contribuicao!*¢ que
respeita o teto do INSS que é de R$ 6.101,06 (2020).1%

Contribuinte facultativo - O sistema de contribuinte facultativo destina-se
a proteger pessoas que apesar de ndo ter renda ou trabalho, filiam-se a Previ-
déncia Social para garantir sua aposentadoria na velhice.'*® Como no caso do
contribuinte individual, a contribuicdo € escalonada de acordo com o valor
declarado pelo profissional.!*

Microemmpreendedor Individual (MEI) — O Microempreendedor Individual
(MEI) é um programa que oferece uma ampla gama de prote¢des — aposenta-
doria por idade e por invalidez, auxilio doenca, licenca maternidade, pensao
por morte e auxilio reclusdo. Para tanto, os profissionais devem recolher uma
contribuicdo de R$ 58,25 mensais no caso de comércio e servicos (2020). Dentre
as profissdes admitidas pelo programa do MEI estdo: motorista de transporte
particular, “bikeboy”, caminhoneiro, cuidador, diarista, digitador, entregador
(procurar o anexo).

Os trabalhadores de plataformas digitais por aplicativos podem se inscrever
em qualquer dos programas acima indicados e receber as prote¢des corres-
pondentes. As novas leis deveriam focalizar outras protecoes especificas para
os referidos trabalhadores estabelecendo regras voluntdrias de contratacdo
em lugar de sistemas impositivos.

CONCLUSAO

Como nova forma de trabalhar, as atividades realizadas por plataformas
digitais por aplicativo estdo exigindo novas formas de protecdo. A busca de leis
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especificas nesse campo agita os movimentos sociais e os partidos politicos.
Associacoes e sindicatos laborais defendem junto aos governos a extensdo das
leis de emprego aos profissionais de plataformas de aplicativos. Na esfera inter-
nacional, a OIT vem publicando intimeros documentos que defendem o con-
ceito de “autbnomo dependente” para os que trabalham em plataformas digitais
por aplicativos que se assemelha muito mais ao emprego do que ao trabalho
autdnomo e independente.'® Esses documentos sdo tteis como adverténcia
nos casos em que as plataformas tentam fraudar as leis e utilizar profissionais
na qualidade de autdbnomos quando, na realidade, sdo empregados. A Reco-
mendacao 198 da OIT (2006) tem por principal finalidade estimular os paises
membros a aprovar leis que induzam as empresas a classificar corretamente
empregados, autbnomos e independentes e acionar a fiscalizacdo do trabalho
para punir os infratores. Mas, na “Declaracdo do Centendrio para o Futuro do
Trabalho de 2019”, a OIT foi mais longe ao garantir que “todo trabalhador deve
ser protegido com uma jornada limitada de horas de trabalho, saldrio minimo
adequado e protecoes de satide e seguranca.”*5!

Além das entidades internacionais, crescem a cada dia as a¢gdes das Orga-
nizagdes Nao Governamentais (ONGs) que, a titulo de fazer valer os direitos
humanos, denunciam nas plataformas digitais os abusos nas jornadas de
trabalho, falta se seguranca contra acidentes, auséncia de seguros de satide,
remuneracao aviltante e outros problemas. A prépria imprensa tem reservado
amplos espacos para dentincias desse tipo que alcancam grande repercussio
junto a opinido publica que, com frequéncia, demanda a aplicacdo de prote-
¢oes dos empregados aos trabalhadores de plataformas digitais. Esse tipo de
“simplificacdo” tem sensibilizado os parlamentares de varios paises que apre-
sentam projetos de lei — na grande maioria — fundamentados nas prote¢des
do emprego. A defesa da protecdo via emprego é de ficil entendimento do
publico em geral e dos eleitores em particular, o que transforma uma questao
técnica em proselitismo politico-eleitoral. No Brasil, a maioria dos projetos de
lei acima resenhados estdo nessa linha, tanto na esfera federal como nas esta-
dual e municipal. No fundo, eles buscam muito mais limitar os servicos das
plataformas do que garantir protecées realistas aos trabalhadores.

O tema tem ocupado o centro do debate também nos congressos de direito
do trabalho e de previdéncia social. A literatura acumulada nos tltimos anos,
enorme e dificil de ser dominada, tamanha a variedade de interpretacdes
e recomendacdes. Nao hd divida: as novas tecnologias criaram um grande
desafio para os julgadores e para os legisladores e, sobretudo, para as préprias
plataformas digitais.

Na defesa do empreendedorismo e da autonomia, as plataformas digitais
por aplicativos, divulgam as vantagens da liberdade de contratacéo de tra-
balhadores autonomos ou independentes. Poucas sdo as que reconhecem a
precariedade que muitas vezes existe em situacdes especificas e menos ainda
as que se mostram preparadas para apresentar alternativas de protecao que
atendam as peculiaridades desse tipo de trabalho e as necessidades dos tra-
balhadores. Com isso, nos debates, as plataformas de trabalho tem sido colo-
cadas na defensiva quando, na verdade, por disporem de muitos dados de
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realidade, deveriam liderar as discussdes e apresentar solucdes para garantir
aos trabalhadores protecoes realistas e que atendam os valores da responsa-
bilidade social que sdo esperados das empresas modernas.

Toda vez que se abre uma discussdo nesse campo —, no ambito da imprensa
ou do parlamento —, as plataformas sdo tratadas como insensiveis aos direitos
humanos e interessadas exclusivamente nos lucros da sua atividade. Para
realizar uma advocacy sincera e humana faz-se necessario uma bem organi-
zada massa critica de dados, mostrando o sucesso de experiéncias realizadas,
resultados concretos e propostas de acdo que sejam capazes de acomodar os
interesses econdmicos das plataformas com as aspiracoes sociais do mundo
moderno. E imperioso um entendimento bdsico dos desdobramentos poli-
ticos que emergem dessa questao para, com isso, chegar-se a um minimo de
consenso sobre as estratégias mais adequadas para as plataformas agirem de
forma integrada e com bons argumentos.

Tudo indica que devem crescer as iniciativas de acdo por via virtual,
incluindo nesse caso os movimentos coletivos realizados por grupos de indi-
viduos por meio de WhatsApp e outros recursos, ou realizados de forma ampla
e coletiva por meio de associacoes e sindicatos. Estamos no limiar de relacoes
do trabalho bastante complexas, que se afastam da simples relacdo bindria
entre empregado e empregador e que exigem regras de conduta que atendam
as necessidades das plataformas, dos trabalhadores e dos usudrios.

Este ensaio apresentou um resumo das decisdes exaradas dos tribunais
de justica e os caminhos que estdo sendo perseguidos para a formulagdo de
leis especificas para entdo proteger os trabalhadores de plataformas digitais,
resumindo também as protecdes jd existentes no Brasil. @
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tive rights in Spain, European Labour Law Journal, Vol. 10, no. 3, (2019), p. 265.
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Os sindicatos ligados a central sindical alema Ver.di amparou o Sindicato de Trabalhadores
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prove-our-lives/#34823c3529d6

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 47 - NOVEMBRO/2020



117
118
119

120

121

122

123

124
125

126
127

128

129

130

131

132

133

134

135

136

137

138

139

140

141

“Labour unrest’, The Economist, 20/04/2019.

“Greve de motoristas da Uber”, UOL, 08/05/2019.
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mologou um acordo extrajudicial por ligacdo de video do whatsapp (Processo n° 0000311-
65.2019.5.05.0032). Em 2018, o whatsapp foi utilizado pela Vara do Trabalho de Tucurui-PA
para notificar réu que se encontra no exterior (TRT 82 Regiao - VT de Tucurui-PA - Proc.
0002736-51.2013.5.08.0110). O préprio Supremo Tribunal Federal vem utilizando video con-
feréncias e julgamento eletrénico em processos mais simples.

“Crowdsourcing Code of Conduct — Ombuds Office”’, https://ombudsstelle.crowdwork-ig-
metall.de/en.html
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pages/private-pension-plans.html

“France’s social security scheme for self workers", Paris: Center des Liasons Europeenes et In-
ternationales de Securité Sociale, 2018, https://www.cleiss.fr/docs/regimes/regime_france_
independants_en.html
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“The future of social protection: what works for non-standard workers", op. cit.

OECD, “The future of social protection: what works for non-standard workers”?, op. cit.
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Slavina Spasova et. alt., “Access to social protection for people working on non-standard con-
tracts as self-employed in Europe: a study of national policies’, op. cit., p. 38

Eurofound, “Exploring self-employment in the European Union’, Luxembourg: Eurofound, 2017.
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Investing in and for our future, Geneva: World Economic Forum, 2019; Ver também “Perspec-
tivas para aposentadoria”, O Estado de S. Paulo, 01/07/2019.

“Transferability of rights and entitlements’, in Slavina Spasova et. alt., op. cit. p. 49

Neste caso, o trabalhador é excluido da aposentadoria por tempo de contribuicdo e sé pode
se aposentar por idade.

Esse programa garante aposentadoria por idade e por invalidez, auxilio doencga, licenca ma-
ternidade, pensdo por morte e auxilio reclusao para os autbnomos.

Robert Holzmann and Robert Palacios, “Individual Accounts as Social Insurance: A World Bank
perspective’, Washington: World Bank, 2001; John Turner, “Individual Accounts for Social Se-
curity Reform’, Kalamazoo: Upjohn Institute for Employment Research, 2006;

“Menos de 10% dos brasileiros tém previdéncia privada’, Mercado Financeiro, 12/02/2019
Nelson Manrich, Direito do trabalho na era digital’, op. cit., 22. versdo (2020),

Criado pela Lei 10.836/2004. Destina-se as familias que tém criancas em idade escolar desde
que frequentem a escola.

Os recursos para esses programas provem da Seguridade Social (COFINS — Contribuicédo para o Fi-
nanciamento da Seguridade Social e da CSLL - Contribuicao sobre o Lucro Liquido das Empresas)
Sdo também objetivos da Previdéncia Social protecdo a maternidade, protecdo contra o de-
semprego, salario familia, auxilio reclusao e pensao por morte. Por dever da Lei Complemen-
tar 123/2006 que instituiu o Programa do Super Simples, a Previdéncia Social oferece um tra-
tamento diferenciado as microempresas e empresas de pequeno porte por meio de aliquotas
mais baixas e documento Unico para a arrecadacdo de contribuicoes.

Além dos sistemas acima indicados, a Previdéncia Social dispde ainda de programas destina-
dos a protecdo ao trabalhador avulso e do segurado especial. O avulso como, por exemplo,
os estivadores, exerce atividade subordinada e organizados por sindicatos ou érgdos ges-
tores que tém a responsabilidade de recolher as contribuicdes previdenciarias. O segurado
especial é o trabalhador rural que trabalha para sua propria subsisténcia, incluindo-se aqui o
pescador artesanal que recolhem a contribuicédo previdenciaria diretamente no INSS.

Nesse caso, a contribuicdo é igual ao teto dos beneficios do INSS.

Neste sistema estd incluido o Programa do Parceiro-Saldo para cabelereiros, barbeiros, esteti-
cistas, manicures, pedicures, depiladores e maquiadores.

Exemplos: motorista de taxi, sacerdotes, pintores, diaristas, vendedores ambulantes, sindicos
remunerados, etc.

O salério de contribuicao corresponde ao recolhimento ao INSS (de 8% a 11% dos ganhos da
pessoa) realizado pelo filiado, com teto no caso do empregado e sem teto no caso do empre-
gador (20%). Aliquotas mais baixas a partir de 5% destinam-se aos trabalhadores mais pobres
que ganham até um salario minimo por més.

Na adesdo ao plano individual ou facultativo, o profissional pode escolher as protecdes que
mais deseja e, com isso, ajustar a sua contribuicdo ao “pacote” selecionado. Ele pode escolher
ainda o Plano Completo que concede aposentadoria por idade e tempo de contribuicdo ou o
Plano Simplificado, recolhendo apenas 11% e com direito a aposentadoria apenas por idade.
Exemplos: estudantes, donas-de-casa, desempregados, presididrios nao remunerados, etc.
O numero de contribuintes nessas regras varia muito de més para més. Segundo os dados
de 2017, havia cerca de 5 milhdes de contribuintes individuais pelo Plano Completo e 1,7
milhées pelo Plano Simplificado, totalizando 6,7 milhdes. A maior parte é de profissionais
liberais. O numero de contribuintes facultativos era bem menor, cerca de 1,2 milhédo, sendo
273 mil pelo Plano Completo, 624 mil pelo Plano Simplificado e 312 mil donas-de-casa.
Janine Berg et. alt., “Digital labour platforms and the future of work’, op. cit.; Sergio Bitar, “El
futuro del trabajo em America Latina: como impactara la digitacién” Washington: Dialogo
Interamericano, 2020.
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/mission-and-objectives/centenary-declaration/
lang--en/index.htm

JOSE PASTORE é Presidente do Conselho de Emprego e Relacées do Trabalho da Fecomercio/SP.
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Leiloes: A Teoria dos
Jogos e o Premio Nobel
de Economia de 2020

m POR MAURICIO BUGARIN

€€ 0 ensinamento dos mestres Robert Wilson e Paul Milgrom
nesses ultimos anos sera de grande valia e seu aproveitamen-
to fara toda a diferenca entre um mecanismo de sucesso que
gerara bilhoes de reais aos cofres publicos, ou um resultado
pifio para o pais.??

[...] in the real world — when the chips are down, the payoffis not five dollars but a
successful career, and people have time to understand the situation - the predic-

tions of game theory fare quite well.
Robert Aumann, Prémio Nobel de Economia (2005).
Prefacio do livro “Two-sided matching”, por Alvin Roth e Marilda Sotomayor, 1990.

TEORIA DOS JOGOS E O MUNDO REAL

uso de modelos matematicos foi tradicionalmente visto com certo
ceticismo entre muitos economistas, que tendem a vé-los como
instrumentos tteis para a descricdo e o entendimento tedrico de
fendmenos, mas de pouca relevancia no “mundo real”.
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A quebra desse paradigma € lenta e progressiva, fortemente conduzida
pelo desenvolvimento da Teoria dos Jogos que colonizou a disciplina com seu
apelo incontestdvel, antes de conquistar também outras dreas do conhecimento
como a biologia evolutiva, a ciéncia politica, o direito, a histéria, a sociologia...

Até o inicio da década de 1990, no entanto, a evidéncia de que a teoria
dos jogos tinha muito a contribuir para o lado real da economia encontrava-
se restrita, sendo a teoria de pareamento (Matching Theory) talvez o exemplo
mais contundente de que, quando o que estd em jogo realmente importa, os
agentes se comportam de acordo com as previsoes desses modelos matema-
ticos. Em poucas palavras, o livro coautorado por Marilda Sotomayor e Alvin
Roth (prémio Nobel de Economia em 2012) mostra que o mecanismo centra-
lizado de alocacao de médicos residentes em hospitais americanos, que havia
evoluido por tentativa e erro ao longo de meio século, correspondia precisa-
mente ao algoritmo de pareamento proposto em um artigo tedrico publicado
por David Gale e Lloyd Shapley em 1962.

Se o argumento de Aumann permaneceu restrito a um seleto grupo de
especialistas, aimporténcia prdtica da teoria dos jogos no mundo real se tornou
patente nos mesmos anos 1990 com as contribui¢ées de Robert Wilson e Paul
Milgrom, dentre outros importantes académicos, no desenho daquele que
seria conhecido com “o maior leilao da histéria” (Safire, 1995).

Foi a juncdo de uma brilhante carreira académica, com contribuicdes
seminais a teoria dos leildes, a uma participagdo ativa em desenhos praticos
de leildes de muito sucesso, que deu aos professores Robert Wilson e Paul Mil-
grom o Prémio Nobel de Economia de 2020.

Esta nota inicia-se descrevendo uma contribuicao teérica de cada um dos
pesquisadores a teoria dos leildoes para, em seguida, discutir sua contribuicao
aplicada mais conhecida: o “maior leildo da histéria” de radiofrequéncia de 1994.

TEORIA DOS LEILOES: VICKREY, WILSON, MILGROM

Ainda que o uso de mecanismos de leildes para a venda de todo tipo de
objeto (e de seres vivos, inclusive humanos!) remonte a aurora das civilizacoes,
considera-se que o primeiro artigo formal em teoria dos leildes foi Vickrey (1961).

Esse artigo analisa quatro desenhos basicos para um leildo. O primeiro é o
leildo aberto crescente ou “leildo inglés”, em que os participantes vao fazendo
lances cada vez mais elevados até que nenhum participante queira cobrir o
dltimo e maior lance, pelo qual o objeto é vendido. O segundo € o leilao aberto
descendente ou “leilao holandés”, em que o leiloeiro propde um preco elevado
pelo objeto em vai reduzindo cada vez mais essa proposta até que um dos
participantes aceite pagar o ultimo e mais baixo valor proposto, pelo qual o
objeto é vendido. O terceiro € o leilao selado de primeiro preco, em que cada
participante apresenta seu lance em um envelope lacrado e o leiloeiro, apds
recolher todos os lances, abre os envelopes e vende o objeto ao participante
que fizer o maior lance, pagando por ele seu lance. Finalmente, o quarto é o
leildo selado de segundo preco, em que cada participante apresenta seu lance

em um envelope lacrado e o leiloeiro, apés recolher todos os lances, abre os
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“O comité do Prémio Nobel
de Economia foi muito feliz
em agraciar o professor

| A W, igee | Robert Wilson e seu outrora

RISy orientando, o professor Paul

Milgrom, com essa egrégia
distincao.”

DIVULGAGAO

envelopes e vende o objeto ao participante que fizer o maior lance, mas cobra
dele ndo seu lance, mas sim o segundo maior lance.

O artigo mostra que sob certas condicoes, os quatro formatos de leildes
levam a mesma receita esperada para o leiloeiro, sendo, portanto, equivalentes
nesse quesito. As condicdes sdo que os participantes sejam neutros com relagdo
ao risco; que os valores que atribuem ao objeto sejam independentes, ou seja,
o valor que um participante atribui ao objeto seja independente do valor que
outro participante atribui a esse objeto; mas que os participantes sejam ex-ante
idénticos, ou seja, o valor que cada participante atribui ao objeto é obtido de
uma mesma distribuicdo de probabilidades sobre um mesmo conjunto de
possibilidades. Essa equivaléncia entre os quatro formatos bdsicos de leildes
ficou conhecida como o “Teorema de Equivaléncia de Receitas”.

Nao desprezando o fato de que, em presenca de assimetrias ou se os parti-
cipantes forem avessos ao risco, pode haver diferenca nesse resultado de equi-
valéncia de receitas, o artigo continua a andlise do modelo bésico, chamado de
modelo de valores privados simétricos independentes, ressaltando a equiva-
léncia estratégica entre o leildao aberto ascendente e o leildo selado de segundo
preco. Também nota a equivaléncia estratégica entre leilao aberto descendente
e leildao fechado de primeiro preco no modelo basico. Nota ainda que a solucao
do leildo descendente ou do leilao fechado de primeiro pre¢o € bem mais com-
plexa, exigindo que se conheca, por exemplo, a distribuicdo de probabilidades
ex-ante dos tipos dos participantes e que se procedam a sofisticados calculos
de probabilidades. Isso estd em grande contraste com a solucdo dos leildes
ascendentes ou selados de segundo preco, em que cada participante possui
uma solucdo dominante, ou seja, seu lance 6timo independe das escolhas e
valores que os demais participantes atribuem ao objeto. Defende, portanto,
pela simplicidade e robustez, o formato de leildo selado de segundo preco, que
passou a ser conhecido desde entdo como “Leildao de Vickrey”.

O artigo seminal de William Vickrey inaugurou a 4drea de teoria dos leildes
e foi seguido por incontdveis artigos, tendo esse pesquisador sido agraciado
com o Prémio Nobel de Economia em 1996.

O modelo de valores privados, em que cada participante atribui seu préprio
valor ao objeto leiloado, é extremamente rico e se aplica bem a situacdes em que o
valor do objeto estd intrinsecamente relacionado ao gosto do participante, como
uma obra de arte que pode ser muito apreciada por um e nada apreciada por outro
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participante. Na dire¢do oposta encontra-se o modelo de valores comuns, em que
todos os participantes atribuem o mesmo valor ao objeto, mas nenhum sabe ao
certo que valor € esse. Considere, por exemplo, o caso de um leildo para a aquisi¢dao
de direitos de exploragdo de petréleo em uma regiao de um pais que ainda nao
foi devidamente explorada. Como o petréleo é uma commodity, tem seu preco
ditado pelo mercado internacional, de forma que o retorno da exploragao serd
o0 mesmo para qualquer agente vencedor do leildo. A questdo principal, nesse
contexto, € saber que quantidade de petréleo existe no subsolo. Essa informacao
ndo é perfeitamente disponivel no momento do leildo. O que cada participante
tem é uma estimativa aproximada, baseada em seus estudos geoldgicos, por
exemplo, dessa quantidade. Dizemos, nesse caso, que cada jogador recebe
um sinal (do ponto de vista estatistico) do verdadeiro valor dessa exploracdo,
sendo que todos os sinais provém da mesma distribuicdo de probabilidades.
Portanto, a melhor estimativa para o verdadeiro valor desse objeto é a média
dos sinais recebidos por todos os participantes. No entanto, cada participante
observa apenas seu proprio sinal. Portanto, se os participantes fizerem lances
simétricos crescentes em seus sinais e um determinado participante vencer,
isso significa que seu sinal estava acima das médias dos demais. Caso os partici-
pantes ndo levem em consideracao esse aspecto, farao lances demasiadamente
elevados e, ao vencer, se arrependerao de seus lances. Trata-se de um fen6meno
conhecido como a “maldicdo do vencedor”. Robert Wilson contribuiu fortemente
para a modelagem tedrica dos leildes de valores comuns e o estudo da solucdo
para o problema da maldicdo do vencedor (Wilson, 1969; 1977; 1992).

A maioria das situacoes de leildes que ocorrem no mundo real, no entanto,
tem ao mesmo tempo caracteristicas de valores privados e de valores comuns.
Até mesmo os exemplos sugeridos acima. No caso de obras de arte, o com-
prador ndo apenas se preocupa com o prazer pessoal de observar uma obra,
mas também, mesmo que possivelmente em menor grau, com o futuro valor de
revenda dessa obra, um valor comum a todos os participantes. Analogamente,
no caso dos direitos de exploracgdo de petréleo, cada um dos participantes tem
uma estrutura de custo de exploracdo, associada, por exemplo, a sua estru-
tura prépria de capital, o que € uma componente privada de custo. A forma
mais geral de se modelar todas essas situacdes foi introduzida em Milgrom
& Weber (1982), formalizando o conceito matemdtico de “valores afiliados”.
Dentre os diferentes resultados encontrados nessa modelagem geral destaca-
se a propriedade geral de que quanto maior for a informacéao a disposicdo dos
participantes, maior serd a receita esperada do leiloeiro. Trata-se de resultado
importante que contraria a intuicdo de que o leiloeiro deve escolher estrategi-
camente o nivel de informacao a ser divulgado aos participantes de um leildo.

Em suma, enquanto Vickers inaugurou a Teoria dos Leildes introduzindo o
modelo de valores privados, Robert Wilson foi instrumental na construcédo do
modelo de valores comuns enquanto Milgrom enriqueceu a teoria com o modelo
de valores afiliados. No entanto, conforme explicou o professor Tommy Ander-
sson!, membro do comité do Prémio Nobel em Economia, € importante ressaltar
que os professores Wilson e Milgrom tém uma gama de contribui¢des a Teoria
Econdmica muito mais ampla que esses resultados aqui discutidos. Por exemplo,
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Robert Wilson é um dos formuladores do conceito de equilibrio sequencial (Kreps
& Wilson, 1982) bem como uma das principais referéncias em modelos de sinali-
zacdo e reputacdo (Kreps & Wilson, 1982a). Milgrom, por sua vez, tem extensiva
contribuicdo em Teoria da Firma, tendo inclusive coautorado pesquisas com o
Prémio Nobel de Economia de 2016, Berg Holmstrom (Holmstrém & Milgrom,
1994) e até mesmo em Matching Theory (Hartfield & Milgrom, 2005).

APLICACAO: DESENHO DE LEILOES

Até o final dos anos 1980, as licencas para o uso das ondas eletromagné-
ticas para telecomunicacoes nos Estados Unidos eram atribuidas por meio de
um sistema denominado “beauty contest”, ou “concurso de beleza”, em que
0s concorrentes apresentavam suas propostas a agéncia reguladora (o FCC:
Federal Communications Commission), que entdo avaliava qual proposta
melhor representava o “interesse publico” e a ela outorgava a licenca. Natural-
mente, esse sistema gerava incentivos perversos ao lobby e a tomada de decisao
baseada na influéncia de poderosos conglomerados de telecomunicacoes,
tendo seus resultados frequentemente questionados na Justica pelos perde-
dores. Percebendo esse incentivo adverso, e vendo a demanda por outorgas
aumentando significativamente nos anos 1980 com o surgimento da telefonia
celular, optou-se, em 1983 pelo mecanismo mais simples das loterias, ou seja,
a empresa que receberia o direito de uso de certa faixa de radiofrequéncia era
escolhida de forma totalmente aleatdria dentre as concorrentes. Esse novo
mecanismo minimizou o problema do lobby e de reclamacdes judiciais, mas,
por outro lado, trouxe consigo grande potencial de ineficiéncia, uma vez que
a empresa selecionada muito provavelmente nao seria a mais bem preparada
para receber essa licencga. Além disso, licencas que geravam imenso volume
de receitas recebiam a outorga praticamente gratuitamente?.

Diante dessa realidade, e considerando a crescente pressdo da divida
publica americana, em 1993 o Congresso estadunidense autorizou a FCC a
vender licencas de telecomunicagées por meio de leildes competitivos. Licencas
de telecomunicacdes tém uma caracteristica especial que tomam qualquer
mecanismo de venda extremamente complexo: a sinergia. A sinergia se refere
ao fato de o valor da licenca referente a uma area depende fortemente da rede
que uma empresa consegue formar. Por exemplo, considerando os tamanhos e
ainterligacdo entre os mercados de Sao Paulo e do Distrito Federal, umalicenca
para operar no DF vale muitissimo mais a uma empresa que consiga também
a outorga para operar em Sdo Paulo. Portanto, o mecanismo de leildo a ser
implementado, se buscar eficiéncia e receita para o governo, deve favorecer o
aproveitamento das sinergias, que dependem de cada empresa participante.

Foi entdo que o mundo real se voltou para os académicos de Teoria dos Jogos,
tanto o FCC, que contratou o professor John McMillan, como as empresas inte-
ressadas, que contrataram um “dream team” de pesquisadores incluindo, dentre
outros, Charles Plott, Jeremy Bulow, Barry Nalebuff, Preston McAfee, Robert
Weber, David Porte, John Ledyard e, destacadamente, Robert Wilson e Paul Mil-
grom (McMillan, 1994).
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Quando Milgrom foi contactado pela concorrente Pacific Bell, sua primeira
reacdo foi: “Eu sou apenas um economista teérico! Nada sei sobre isso!” (Chris-
topher, 2016). Apesar do choque inicial, Milgrom e Wilson aceitaram o desafio
e de suas mentes brilhantes, surgiu o desenho do leildo simultaneo ascendente
de muiltiplas rodadas, o SAA (Simultaneous Ascending Auction: Milgrom, 2000).
Nesse leilao, em cada rodada todos os participantes podem dar lances simul-
taneos para qualquer uma das faixas de radiofrequéncia sendo leiloada. Existe
uma regra de atividade para que um participante ainda continue com o direito
de dar lances em um segmento, de forma que, se deixar de dar lances para esse
segmento por um nimero elevado de rodadas, o participante perde o direito de
concorrer por esse segmento. Ademais, existe uma regra de aumento minimo
do valor dos lances entre duas rodadas consecutivas. O primeiro leildo nesse
formato ocorreu em julho de 1994, teve a duracdo de 47 rodadas e gerou 617
milhdes de ddlares a época com a venda das 10 licencas oferecidas.

A partir de entdo, o padréo se consolidou e foi seguido, com devidos ajustes,
tanto nos leildes subsequentes nos Estados Unidos como em muitos outros
paises (Binmore & Klemperer, 2002). Mais recentemente, Milgrom foi nova-
mente convocado para desenhar um leildo ainda mais complexo, o “Leildo
de Incentivos” (Incentive Auction) em que o governo comprou frequéncias de
redes de TV e simultaneamente leiloou essas frequéncias para o uso da teleco-
municacdo moével (Milgrom, 2019). O leildo, que Milgrom descreveu com “[..]
the most excited thing I've ever done” (Christopher, 2016) foi realizado 29 de
mar¢o de 2016 a 30 de marco de 2017, reposicionou 84 mega-hertz de radio-
frequéncia e gerou 19,8 bilhdes de délares em receitas, sendo 7 bilhdes para o
Tesouro americano (FCC, 2017)3.

A nova revolucdo tecnolégica no mundo das telecomunicagdes ja esta colo-
cada: trata-se do uso da tecnologia 5G, que permitird velocidades de comunicacdo
de dados até pouco impensdveis ao alcance de todos. Segundo o Ministro das
Comunicacodes Fébio Faria, o leilao de frequéncia para a implantacédo de 5G no
Brasil acontecerd “com certeza” entre abril e maio de 2021%. O ensinamento dos
mestres Robert Wilson e Paul Milgrom nesses ultimos anos serd de grande valia
e seu aproveitamento fard toda a diferenca entre um mecanismo de sucesso que
gerard bilhoes de reais aos cofres publicos, ou um resultado pifio para o pais.

CONCLUSAO

Ateoria dos leildes € uma das construcées mais coletivas da teoria econdmica,
tendo recebido a contribui¢do de grande niimero de pesquisadores de primeiris-
simo nivel tanto no seu desenvolvimento tedrico, como nas suas fantésticas apli-
cacoes. Por essa razdo, pode se dizer que o Prémio Nobel em Economia de 2020
foi dado a uma grande comunidade de pesquisadores ao redor do mundo. Nessa
comunidade, no entanto, poucos conseguiram se fazer fortemente presentes nos
primeiros desenvolvimentos da teoria e a0 mesmo tempo em algumas de suas
mais sofisticadas aplicagdes. Por encabecarem essa restrita lista, o comité do
Prémio Nobel de Economia foi muito feliz em agraciar o professor Robert Wilson
e seu outrora orientando, o professor Paul Milgrom, com essa egrégia distin¢do. @
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1 https://www.youtube.com/watch?v=ZctoTG27Fhw

2 Um caso Famoso foi do ator Ernest Borgnine, que chegou a ganhar uma licenca de telefonia
sem ter qualquer experiéncia prévia na area, tendo posteriormente vendido essa licenca com
grande lucro (Christopher, 2016).

3 Veja Carrasco (2020) para maior detalhamento sobre o Leildo de Incentivos.

4 https://www.tecmundo.com.br/mercado/177591-leilao-5g-brasil-abril-maio-2021-diz-minis-
tro.htm
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Retratacao nos

crimes contra a honra
cometidos por meios de
comunicacao

m pOR EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE

€A retratacao somente gerara efeitos se o ofendido a aceitar
no que se refere a sua forma. Se a retratacao é feita de outra
maneira, que nao pelos meios de comunica¢ao e o ofendido

exige isso, nao tera validade.??
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etratar-se significa desdizer-se, declarar que errou, retirar o que

disse, sendo causa de extincdo de punibilidade nos termos do art.

107, VI, CP. Porém, a retratacao nao € aplicdvel a todo e qualquer

caso de crime contra a honra. Em primeiro lugar ela s6 se apli-
ca aos casos de acdo penal privada, jd que o artigo 143 menciona a palavra
“querelado”.! A retratagdo também s6 se aplica a caltinia e a difamacdo. Nao
tem cabimento na injtiria, uma vez que esta atinge a honra subjetiva primor-
dialmente, de maneira que a retratacdo nao teria o condao de reparar o mal
ocasionado. Nos casos de calinia e difamag¢do que tém como objeto a honra
objetiva, a retratacdo pode ocasionar um efeito reparador da reputacdo da
vitima no seio social.

Havendo coautores, a retratacdo de um deles nao aproveita aos outros,
pois que se trata de ato personalissimo. Ademais, ela deve ser cabal, completa,
ndo servindo a parcial ou condicional.

Aretratacdo ndo depende de aceitacao do ofendido em regra. Entretanto,
a Lein° 13.188/15 acrescentou um pardgrafo tnico ao art. 143, CP, de modo
que nos casos em que a caltinia ou difamacdo forem praticadas por meios
de comunicacgio, a retratacao devera ser feita também pelos mesmos meios,
se assim desejar o ofendido. Desse modo, nessas situacoes especificas, a
retratagdo somente gerard efeitos se o ofendido a aceitar no que se refere a
sua forma. Se a retratacgdo € feita de outra maneira, que ndo pelos meios de
comunicacao e o ofendido exige isso, ndo terd validade. Pode-se dizer que,
ndo quanto ao conteddo, cuja andlise e avaliacdo caberd ao magistrado,
mas quanto a forma da retratacao, nestes casos especiais, ficara ao alvedrio
do ofendido a possibilidade ou ndo do instituto em estudo gerar o efeito da
exclusdo de punibilidade.

Leciona Bitencourt que nesses casos (crime cometido por meios de comu-
nicacao) aretratacao passa a depender do “consentimento da vitima”, ndo mais
decorrendo “automaticamente da vontade e manifestacdo do ofensor”. Explica
o autor que a retratacao até poderd acontecer de fato, “mas somente produzira
seus efeitos penais se for precedida da aquiescéncia do ofendido”, além de que
necessitard ser realizada pelos mesmos meios da prdtica da ofensa, desde que
0 exija o vitimado.?

Portanto, ndo vale mais o ensinamento constante na doutrina anterior-
mente ao advento da reforma procedida pela Lei n° 13.188/15, de que a retra-
tacdo nao dependia, invariavelmente, da aceitacdo do ofendido.® Autores que,
como Pedroso, afirmam em edi¢Ges ja posteriores a Lei n° 13.188/15, que “a
retratacdo tem natureza unilateral e, destarte, independe da aceitagdo do
ofendido”, sem qualquer ponderac¢do acerca do novo paréagrafo tinico do art.
143, CP* precisam atualizar seus textos, pois que tal alegacdo tem cabimento
apenas parcial na atualidade, ou seja, quando o crime nao for perpetrado por
meio de comunicacao.

Corretamente ensina Greco:
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Em 11 de novembro de 2015, foi publicada a Lei n° 13.188, que dispos
sobre o direito de resposta ou retificacao do ofendido em matéria divulgada,
publicada ou transmitida por veiculo de comunicacdo social, inserindo um
paragrafo Unico no art. 143 do Cédigo Penal, que diz que nos casos em que o
querelado tenha praticado a caltnia ou a difamacao utilizando-se de meios
de comunicagao, a retratacao dar-se-3, se assim o desejar o ofendido, pelos
mesmos meios em que se praticou a ofensa.

Aqui, portanto, caso a caltnia ou a difamacédo tenham sido cometidas
através de meios de comunicacdo, para que a retratacao do querelado pro-
duza os efeitos previstos no caput do art. 143 do diploma repressivo, ou seja,
para que conduza a isencdo de pena, com a consequente extin¢ao de pu-
nibilidade, nos termos do art. 107, VI, do mesmo estatuto penal, se for da
vontade do ofendido, devera ser levada a efeito pelos mesmos meios em
que se praticou a ofensa.’

O autor em destaque ainda chama a atenc¢do para o fato de que a retratagao
deveré dar-se de acordo com a proporcionalidade exigida no regramento do
“Direito de Resposta”’, conforme delineado nos arts. 2° e 4° da Lei n°® 13.188/15,
sempre que o exigir o ofendido.®

No mesmo sentido se manifesta Nucci, aclarando ainda mais a questao:

Em suma, ofensas a honra objetiva (calunia e difamacao), se realizadas
por qualquer meio de comunicacao (TV, radio, jornais, revistas, Internet
etc.), em caso de retratacao do agressor, ha de se consultar a vitima, inti-
mando-a, se processo houver, para exercer a sua opcao: retratagcao publica
ou nos autos do processo. Antes dessa opcao, o juiz nao pode declarar ex-
tinta a punibilidade. Por 6bvio, a retratacao publica deve circunscrever-se
aos mesmos meios de comunica¢do em que foi proferida inicialmente, sob
pena de se tornar invidvel ao ofensor voltar atras naquilo que falou. Assim
sendo, se correu em determinado artigo no jornal X, ali deve ser realizada
a retratagao. Se outros meios de comunicacao, retirando os dados do ar-
tigo, também o divulgaram, néo fica o ofensor obrigado a retratar-se em
todos eles. Cabera, posteriormente, a vitima, assim querendo, transmitir a
retratacao a outros veiculos de comunicagao.”

Também esclarece Nucci que a realizacdo da retratagdo pelos meios de
comunicacdo em que foi feita a ofensa ndo € “condicdo inafastavel”, ja que a
lei claramente cria uma opg¢do para a pessoa ofendida, a qual, eventualmente,
poderd “entender que, quanto maior divulgacao tiver o fato, maior prejuizo
lhe podera ocorrer”.?

Enfim, apés a alteracdo procedida no art. 143, CP pela Lei n° 13.188/15 a
questdo da aceitacdo do ofendido quanto a retratacdo do ofensor tem duas
possibilidades:
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a) Se a ofensa nao se deu por meios de comunicacao, a retratacdo nao
depende da aceitacdo do ofendido.

b) Se a ofensa se deu por meios de comunicacao, a retratacdo somente
surtird efeitos se o ofendido a acatar somente nos autos (concordar que
ela seja assim feita) ou cumprida sua exigéncia de que seja procedida
pelos meios de comunicacio, tal qual o foi a ofensa. Nessa situagdo a
retratacdo dependerd sempre de uma deliberacdo ou escolha do ofen-
dido quanto a forma pela qual serd feita. Ndo se pode, assim, afirmar
que nos casos de ofensas feitas pelos meios de comunicacao a retra-
tacdo independa de aceitacdo do ofendido, ao menos quanto a forma
pela qual se procederd. &

NOTAS

1 Em contrario, praticamente de forma isolada, se manifesta Bitencourt pelo cabi-
mento da retratacdo em crimes contra a honra processados por acdo penal pu-
blica, ainda que em interpretacdo “contra legem”. Cf. BITENCOURT, Cezar Roberto.
Tratado de Direito Penal. Volume 2. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 419-420.

2 Op.cit, p.417.

3 Cf. MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal. Volume
II. 31. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 149. A doutrina era entdo peremptdéria em afir-
mar que a retratacdo nunca dependia de aceitacdo do ofendido.

4 PEDROSO, Fernando de Almeida. Direito Penal Parte Espcial. 2. ed. Leme: J H Mizu-
no, 2017, p. 382.

5 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Volume 2. 15. ed. Niteroi: Impetus, 2018, p.
394,

6 Op.cit.,, p. 394-396.

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal.Volume 2. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2017, p. 240.

8 Op.cit, p. 240.
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Recomendacoes para a

transicao de mandato

m POR FABIANA PASCOALQTO
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€€ Jamais deve o gestor que sai ocultar informacgoes relevan-
tes para o que entra, o que se traduziria em prejuizo direto
para a Administracao, e indireto para a populagéo.”

esta préoxima transicao para os mandatos municipais que se ini-
ciam em 1° de janeiro de 2021 sao de se recomendar algumas
providéncias ao Executivo, preferencialmente a serem efetivadas
pela colaboracdo entre o Prefeito que sai e o que entra.
A civilidade, a institucionalidade e o senso comum em momentos como
tais devem prevalecer — desnecessdrio insistir — sobre quaisquer diferencas
politicas, ideoldgicas, partidarias ou pessoais entre os mandatdrios.
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Partimos desse pressuposto para o que segue neste breve artigo, até porque
em assim nao sendo o roteiro perde a razao de ser.

PRIMEIRO PASSO: INSTALAR A EQUIPE DE TRANSICAO

Um primeiro passo, tornado ja tradicional hd alguns quatriénios gracas a
elogidvel dos governos federais, € a de se instalar uma equipe de transicdo de
governos.

Tao logo o(a) novo Prefeito(a) — e a partir deste momento por economia o
género serd apenas o masculino — seja declarado eleito pela Justica Eleitoral,
sugere-se seja instalada a referida equipe de transicao, mediante ato norma-
tivo especifico, um decreto de preferéncia, que especifique ao menos a finali-
dade da equipe, a data de inicio e de encerramento dos trabalhos e, dentro do
viavel, a sua forma de atuacdo.

Inicio e fim dos trabalhos devem situar-se dentro do mandato do dirigente
que sai, de modo a preservar todos os dias do novo mandatério para o trabalho
executivo efetivo, que ndo seja de apenas aprender o que existe e 0 que deve
comecar a ser feito. O tempo titil das autoridades hé de ser preservado tanto
quanto possivel.

A comissao preferencialmente deve ser formada por (I) representante do
Prefeito que sai, (IT) um representante do Prefeito que entra, (IIT) um represen-
tante da Auditoria Interna e (IV) um representante da sociedade civil. Podem
existir mais pessoas, porém esse € o minimo que parece razoavel.

Das reunioes da comissao devem ser elaboradas as respectivas atas cir-
cunstanciadas, com pelo menos a indica¢do dos participantes, dos assuntos
tratados, das informacdes espontaneamente prestadas e das informacées soli-
citadas, e o cronograma de atendimento as demandas apresentadas.

SEGUNDO PASSO: PREPARAR RELATORIOS

Area financeira

A area financeira deve preparar relatorios sobre a situacao financeira do
Municipio, contendo

—numeros das contas bancdrias, bancos e agéncias;

— demonstrativos dos saldos disponiveis e dos restos a pagar;

—relacdo dos documentos financeiros de longo prazo;

—valores médios mensais recebidos a titulo de transferéncias constitucionais;

— inventério de dividas e haveres, e comprovacdo de regularidade com a
previdéncia.

Area de compras e convénios

Devem ser elaborados relatorios referentes aos contratos, indicando todos
os contratos de execucao de obras, servicos e compras, além dos termos refe-
rentes aos consorcios, convénios e outros compromissos importantes, se one-
rosos 0s pagos e 0s a pagar.
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Area de patriménio e almoxarifado
Devem ser elaborados relatdrios sobre os bens e o patrimonio, com a
relacdo atualizada dos bens patrimoniais e o levantamento dos bens de con-
sumo existentes no almoxarifado, e os ainda a receber.

Area de recursos humanos

Deve ser elaborado um relatdrio atualizado da estrutura funcional, deta-
lhado por grandes unidades e contendo o quadro completo dos servidores admi-
tidos pelos regimes juridicos do estatuto e trabalhista, incluindo a lotacao e,
desejavelmente, também a descricdo das atribuicdes de cada posto de trabalho.

Area juridica

E desejdvel o relatério dos processos em andamento, contendo as indica-
¢Oes que permitam ao governo que entra levantar com facilidade a situacdo
atual do Executivo quanto a esse aspecto.

Em havendo possibilidade, e de acordo com os registros internos de ocor-
réncias, € desejavel um levantamento, ou uma indicacdo, de temas atuais que
possam ensejar processos judiciais ou administrativos.

Projetos em andamento

As principais ofensivas governamentais, como os projetos e os programas
em execucao que por qualquer motivo estejam interrompidos ou aguardam
implementagdo, os quais com vantagem seriam continuados pelo governo
entrante, merecem relatério suficientemente detalhado e orientativo.

Para tanto ndo importa a drea, o setor ou a especialidade dos projetos,
porque se representam anseios da populacdo uma das expectativas quanto
ao novo governo € a de que lhes dé continuidade.

TERCEIRO PASSO: DISPONIBILIZAR INFORMACOES

Decisoes ja tomadas sobre temas relevantes e de peso para a Admi-
nistracdo, que possam impactar a futura gestdo, devem ser informadas ao
futuro gestor.

Além disso, caso haja decisdes a serem tomadas com prazo constitu-
cional ou legal devem ser informadas, igualmente, a nova gestdo, com clara
indicacdo de quais sdo esses prazos e quais as consequéncias de ndo se os
cumprir a tempo.

QUARTO PASSO: PUBLICAR OS DOCUMENTOS PARA SE ENCERRAR A
TRANSICAO

A equipe de transicdo deve publicar no Portal do Municipio a relacdo das
medidas adotadas pela Administracdo que se encerra para permitir uma tran-
sicao institucional e verdadeiramente republicana, acompanhada dos relato-
rios financeiros pertinentes.

Jamais deve o gestor que sai ocultar informacdes relevantes para o que
entra, o que se traduziria em prejuizo direto para a Administracao, e indireto
para a populacdo, que em principio e como regra geral espera testemunhar a
continuidade das atividades do Executivo.
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AREAS TECNICAS

Conforme as dreas, estes sdo os documentos que na melhor técnica devem
ser apresentados:

Gestao fiscal

—regularidade de tributos (INSS, FGTS, PASEP), e quanto a empréstimos;

— quitacdo da Prefeitura quanto a prestacao de contas de convénios;

— obrigacoes de transparéncia;

—relatérios da LRF (relatério da gestdo fiscal);

—relatérios da satde (SIOPS).

Educacao

—relatérios da Educacao (SIOPE).

Obrigacoes constitucionais e legais

— demonstrativo de situacdo regular da Prefeitura quanto as obrigacdes
constitucionais e/ou legais;

—regularidade da aplicac¢do na satde;

—regularidade da aplica¢do no ensino;

—regularidade da aplicacdo no FUNDEB;

— observancia dos limites com despesas com pessoal;

—regularidade quanto as despesas com endividamento.

Planejamento

—pecas de planejamento ptblico: PPA, LDO e LOA.

Arrecadacao

—indicacdo dos tributos a arrecadar no préximo exercicio, quantificadas
as expectativas.

Divida ativa

—relagdo dos devedores inscritos em divida ativa, com indicacao dos res-
pectivos valores e de se estd ajuizada a cobranca.

CONCLUSAO

Reconhece-se a grandiosidade desta empresa acima meramente esque-
matizada, e a consequente dificuldade para se produzirem tantos documentos
transicionais, tudo a exigir muito esfor¢o e acentuado denodo dos membros
da equipe de transicao.

Isto €, entretanto, o que esperam as populag¢des locais em favor da (I)
transparéncia da gestao publica, e (II) da mais favorecida eficiéncia da admi-
nistracdo que entra.

Recomenda-se enfaticamente, mesmo assim, que as equipes de transicao
sejam rapidamente constituidas, e que se empenhem na obtenc¢do e na pro-
ducdo daqueles relatérios, daqueles demonstrativos e daquelas certificagées,
tudo em prol da mais plena governabilidade dos Municipios, que dela estao
sempre tdo necessitados e cuja esperanca em obté-la e desfrutd-la se revigora
a cada novo quatriénio. @

FABIANA PASCOALOTO é Professora e Contadora Publica.
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A expansao do conceito de

governanca corporativa
na era P6s-Covid

®m POR LUCAS AUGUSTUS ALVES MIGLIOLI

“Cabe a cada um de nos, gestores, prepararmos 0s nego-
cios para esta nova realidade. A Covid, todos torcemos, sera
controlado. A nova governanca corporativa, no entanto, veio
para ficar.??

d um ano, iniciaria este artigo explicando dois temas que con-
sidero vitais a sobrevivéncia a longo prazo das empresas no
Brasil: Governanca Corporativa e Responsabilidade Social,
Mas muita coisa mudou neste ultimo ano, inclusive a minha
forma de escrever.
A pandemia impactou a sociedade e o mundo empresarial em um nivel tao
profundo que precisarei me valer de conceitos adicionais aos ja explicitados
para tratar de sobrevivéncia corporativa a longo prazo.
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Um primeiro impacto Pés-Covid que arrisco mencionar € a necessidade
da objetividade da comunica¢do em reunides de trabalho. O home office ope-
rando full time com reunioes on-line exige maior objetividade e simplificacao
—s6 se trata do que é realmente importante para o negécio.

E o cafezinho no meio do dia? Como todos estdo em home office, as pes-
soas tém marcado cafés virtuais com amigos; ndo precisam mais tomar café
com o chefe ou com o vizinho de sala.

Se de um lado o trabalho fica mais eficiente, de outro, o contetddo das
discussoes se restringe, enfraquecendo a identificacdo de riscos no dia a dia
das empresas. Quem ja advogou em empresa sabe o quanto os cafezinhos sdo
importantes para captar riscos que nao aparecem em reunioes formais com
a Diretoria.

Juntando-se a isso, tem-se o isolamento social que possibilita mais tempo
com a familia e o contato com si mesmo. Neste ambiente, temas como “Mind-
fullness”, “Meditacdo” e “Bem Estar pessoal” comecam a fazer parte do nosso
dia a dia.

Mas, o que isso tudo tem a ver com governanca corporativa e responsa-
bilidade social?

E justamente esse o segundo impacto da pandemia e o cerne deste artigo.

O isolamento trouxe, “sem querer”, a consciéncia da responsabilidade social
corporativa. O empresdrio aprendeu, na marra, que precisa cuidar do seu fun-
ciondrio para garantir a comunicacao interna e a sobrevivéncia da empresa.
Questdes como depressdo, problemas financeiros, desemprego de familiares,
criancas em casa, passaram a impactar, de forma mais direta, a performance
da empresa no mercado.

Antes de avancarmos, algumas definicoes.

A responsabilidade social corporativa (RSC) estabelece a adocdo de pra-
ticas positivas em relacdo a sociedade onde a empresa atua, como uma forma
de contribuir para o bem-estar do ptblico externo e interno. Na era P6s-Covid,
se torna ferramenta de sobrevivéncia.

Dando um passo a frente, os préximos a serem diretamente impactados
sdo os acionistas. Chegamos agora no conceito de governanca corporativa.

A governanca corporativa corresponde a forma de direcdo das empresas,
alinhando o relacionamento entre sécios, conselho de administracao, dire-
toria, 6rgaos de fiscalizacdo e controle e demais partes interessadas, a fim de
garantir maior retorno ao acionista, por meio de dividendos ou valorizagdo
do papel (acao).

Ambas tratam de moralizacao, diferindo no “publico” destinatdrio. Enquanto
a governanca corporativa favorece os acionistas, a responsabilidade social da
mais retorno a sociedade como um todo. Embora, a principio, pareca haver
conflito de interesse entre elas, a era P6s-Covid exige a coexisténcia destes dois
conceitos, beneficiando tanto a sociedade quanto a prépria empresa. Por isso,
essa simbiose conquistard cada vez mais espaco.

Para quem quiser entender o tema da governanca corporativa a fundo,
o debate sobre a governanca corporativa data da década de 90 por conta das
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grandes transformacoes na estrutura de controle das companhias, especial-
mente pela separacdo entre a propriedade e a gestdo das empresas, objetivando
atenuar os conflitos decorrentes da propriedade dispersa e da divergéncia de
interesses dos acionistas, executivos e da prépria empresa.

No inicio dos anos 2000, os escandalos envolvendo empresas norte-ameri-
canas, como a Enron, deram ainda mais importancia a governanca corporativa
e trouxeram a tona questdes envolvendo fraudes nas grandes corporagoes, sua
gestao e divulgacdo de suas demonstragdes financeiras, dentre outros temas,
estimulando a aprovacao, nos Estados Unidos, da Lei Sarbanes-Oxley (SOx),
que trouxe relevantes defini¢oes acerca das boas praticas. No Brasil, o movi-
mento da governanca ganhou forca nos anos 1990, com as privatizacoes e a
abertura do mercado nacional.

O conjunto de boas praticas de governanca corporativa beneficia direta-
mente o acionista, por representar um importante fator de valorizacdo, uma
vez que os investidores tendem a pagar mais por empresas que as adotam, pela
seguranca na gestao ou pela prépria longevidade das empresas. A governanca
corporativa é um item decisivo para investidores de longo prazo, como fundos
de pensdo, que excluem, sumariamente, de seu portifélio as empresas que ndo
possuem bons niveis de governanca.

Mas, como esse conjunto de praticas voltadas ao beneficio do acionista,
por meio de dividendos ou pela valorizacado de suas ac¢des, se relaciona com a
responsabilidade social, prevista nos artigos 116, pardgrafo tnico, e 154, caput,
da Lei 6.404/19767

A resposta estd tanto no investidor quanto no consumidor. No investidor,
porque cresce o nimero de ativistas norteados pelo pensamento de que a
empresa e seu patriménio ndo devem servir aos interesses exclusivos os acio-
nistas, mas aos de toda a sociedade e, por isso, alocam seus recursos, exclu-
sivamente, em companhias engajadas na responsabilidade social, atentas as
melhores praticas ambientais (como a empresa se relaciona com o mundo
natural e a sua dependéncia de recursos naturais), sociais (direitos humanos,
relacoes trabalhistas, comunidades e com o ptiblico) e de governanca (empresas
com melhores prdticas de gestdo sdo confidveis e menos propensas a ceder
para corrupc¢ao ou coercdo) — esses critérios sdo conhecidos como ESG, na
sigla em inglés.

No consumidor, porque, na mesma linha dos investidores ativistas, res-
tringem o consumo de bens e servigos aos das empresas atentas a responsa-
bilidade social. Em casos extremos, 0os consumidores poderao “exigir” a obser-
vancia da responsabilidade social por meio de boicotes, deixando de consumir
bens e servicos de uma determinada empresa. A¢ao de impacto potencializado
pela agilidade dos atuais meios de comunicacao instantanea.

Nesse cendrio, os gestores, ainda que nao o facam por interesse da
empresa, deverdo implementar politicas de responsabilidade social para
atender aos anseios de seus investidores e consumidores, garantindo a sobre-
vivéncia do negdcio, especialmente pela boa imagem e credibilidade asso-
ciada a esse tipo de acdo, como no caso das empresas que, de alguma forma,
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contribuiram com seus clientes ou com a sociedade, por exemplo, durante
a pandemia de Covid-19.

Esse conceito, evidentemente, jamais excluird a protecdo do interesse dos
acionistas, essencial a sobrevivéncia da companhia. Até porque a funcéo social
da empresa também é composta por sua finalidade econémica de gerar lucros,
sem, contudo, deixar de respeitar demais interessados, como os trabalhadores,
as comunidades locais, os clientes, os fornecedores, as autoridades ptblicas,
os concorrentes e a sociedade em geral (stakeholders).

No fim das contas, as exigéncias inerentes a responsabilidade social tendem
a seguir o exemplo da governanca corporativa como fator agregador de valor
a companhia, ja que as melhores prdticas ambientais, sociais e de governanca
(ESG) recebem, cada vez maior atencao global, sendo associadas a negdcios
mais sélidos e perenes.

Mas néao paro por ai. O home office me possibilitou mais tempo para
escrever e ndo quero perder a linha de raciocinio. Falemos sobre a expansao
do conceito da governanca corporativa na Era P6s-Covid: falemos de susten-
tabilidade corporativa e os critérios ESG.

Quem ndo quer apenas sobreviver, mas também prosperar, precisa se
familiarizar com os critérios ESG — Environmental, Social and Corporate Gover-
nance, ou investimentos na drea ambiental, governanca social e governanca
corporativa.

Investimentos na drea ambiental se relacionam as a¢des para diminuicdo
do impacto ambiental que a atividade faz.

Governanca Social é ligada a concepc¢do do relacionamento humano entre
a empresa e todos os stakeholders: funciondrios, fornecedores, clientes, acio-
nistas. Aspectos como diversidade e nao discriminacao; respeito no ambiente
de trabalho, incluem-se neste conceito.

Por fim, temos o conceito da Governanca Corporativa, amplamente expli-
cada neste artigo.

O ESG deixou de ser tendéncia para se tornar realidade de negécio. Existem
pesquisas indicando que empresas que possuem sustentabilidade corpora-
tiva registram melhor desempenho a longo prazo. Indices de mensuracio de
sustentabilidade sdo cada vez mais usados, como o Dow Jones Sustainability
World Index e o MSCI ACWI ESG Index.

E, como toda acdo relevante do mercado, o ESG serd cascateado para toda
cadeia produtiva relacionada a estas grandes empresas. Afinal de contas, de nada
adianta ter investimentos em ESG se os fornecedores ndo forem. E natural que
sejam exigidos, a médio prazo, uma mesma atitude ESG da cadeia produtiva.

Cabe a cada um de nés, gestores, prepararmos os negocios para esta nova
realidade. A Covid, todos torcemos, serd controlado. A nova governanca cor-
porativa, no entanto, veio para ficar. @

e~ LUCAS AUGUSTUS ALVES MIGLIOLI é especialista em direito administrativo e integrante da Comissao Especial
: ﬂ de Estudos de Compliance da OAB-SP.

ARQUIVO PESSOAL
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ENFOQUE

A assessoriedade
administrativa do
Direito Penal em
tempos de Covid-19

m POR CHIAVELLI FACENDA FALAVIGNO

¢€Em matéria de assessoriedade e dogmatica penal, cabe
perguntar se tais obstaculos intransponiveis nao seriam um
bom indicativo do mau uso do Direito Penal nessa seara.??
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os ultimos anos, é recorrente o debate académico a respeito da

assessoriedade! (ou acessoriedade, a depender da corrente adota-

da) administrativa do Direito Penal. O uso de normas em branco

e demais técnicas de reenvio se dd com proeminéncia na regula-
¢do dos chamados bens juridicos coletivos ou difusos, como o meio ambiente
e as relagdes econémicas?. H4, contudo, outra drea em que, por questdes de
competéncia regulatéria e de especializacdo técnica necessdria, ditas regras
administrativas também exercem importante papel na construcéo dos tipos:
a sadde ptublica.

Em obra que publiquei recentemente sobre o tema?, pude constatar esse
fenomeno na Lei n° 11.343, chamada Lei de Drogas, que tutela — ainda que
sob severas criticas — a ideia de satide ptblica. Contudo, a atual pandemia do
coronavirus nos propde um cendrio bastante instigante nessa seara, trazendo
aluz diversos artigos do Cédigo Penal de pouca aplicagdo, os quais fazem uso
em larga escala de dita assessoriedade. O principal deles, a nosso ver, seria o
268, que criminaliza a conduta de “infringir determinacdo do poder ptblico,
destinada a impedir introducao ou propagacdo de doenca contagiosa”.

Essa ‘determinacgdo do Poder Publico” hoje pode ser preenchida por diversas
normativas legais e infralegais. A Lei federal n° 13.979 —ja alterada por diversas
medidas provisorias e complementada pelo Decreto 10.282, que define servigos
essenciais —ndo apenas define, em seu art. 2°, as medidas de enfrentamento a
pandemia - como o isolamento e a quarentena —, mas outorga, em seu art. 3°,
§ 7°, ao Ministério da Satide e aos gestores locais de satide — em alguns casos,
apos autorizacdo do primeiro — a competéncia para sua adocao.

Na sequéncia, a Portaria n° 356 do Ministério da Satide, para além de suas
préprias determinagdes, outorga, em seu art. 3°, § 6°, e em seu art. 4°, § 1°, aos
Secretérios de Satide locais a competéncia para adocao de medidas de isola-
mento e quarentena, respectivamente.

Por fim, a Portaria Interministerial n° 5, do Ministério da Justica e do Minis-
tério da Sadde conjuntamente, estabelece a conexdo entre a norma penal e
suas regulamentacdes administrativas, trazendo expressa a possibilidade de
responsabilizacdo penal em seu art. 3° e elencando, em seu art. 5°, os arts. 268
e 330 do Cédigo Penal como passiveis de incidéncia no contexto de descum-
primento. Aqui, deixa-se clara a existéncia de uma norma penal em branco
propria, heterobnoma ou stricto sensu, ou seja, passivel de complementacao
por regras inferiores a lei, e todos os problemas que delas decorrem...

A partir dai, estados e municipios também passam a emitir suas norma-
tivas. Apenas em Porto Alegre, no Rio Grande do Sul, conforme estudo realizado
por Alexandre Wunderlich e equipe [4], sdo oito decretos vigentes, quatro esta-
duais e quatro municipais — Decretos Estaduais n°s 55.128/2020,55.130/2020,
55.135/2020 e 55.149/2020 e Decretos Municipais n°s 20.505/2020, 20.506/2020,
20.514/2020 e 20.531/2020.

Anosso ver, o art. 330 teria uma aplicacdo menor, ndo apenas por exigir ordem
especifica de funciondrio publico a determinado sujeito, mas também por ter
aplicacdo apenas subsididria no caso de ordens que ja cominem, por determi-
nacao legal ou judicial, suas préprias san¢des na hip6tese de descumprimento.
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N3ao é o caso, no entanto, do artigo 268, que, mesmo sendo um delito
de Juizado Especial e comportando, portanto, uma série de acordos, hoje se
encontra suscetivel de ser complementado por infinddveis normas adminis-
trativas, tendo em vista a auséncia de delimitacdo doutrindria ou legal sobre
o que pode ou nio ser considerado “determinacao do poder publico” e quais
orgdos estariam aptos a fazé-la. Podemos observar, em um primeiro momento,
possiveis violagoes a legalidade — em termos de competéncia para criacdo de
tipos e taxatividade da norma - e a igualdade de aplicacdo da lei penal — que
passou a ter seu contetido definido por normas de vigéncia local.

Ainda, em que pese a divulgacao mididtica, a possibilidade de erro sobre o
conteddo e a vigéncia das regulacdes e, por consequéncia, da conduta penal-
mente proibida, € muito grande, sobretudo no caso de remissées em cadeia
como esta. Se € dificil mesmo para os operadores do direito conhecer, por vezes,
quais normativas podem complementar o tipo, compreender seu contetido e
acompanhar suas constantes reformas — bem como saber quais ainda estdo ou
ndo em vigor —, o que se dird para o destinatdrio cidadao comum. Muitas vezes,
mesmo aplicativos que deveriam auxiliar e facilitar a divulga¢do dos decretos
ndo tém o condio de acompanhar de forma satisfatéria suas mudancas e
periodos de vigéncia. Além disso, é constante a contradicao entre regulacGes
federais, estaduais e municipais, ou mesmo entre o discurso de membros de
cada governo, o que torna o cendrio ainda mais cadtico.

Em que pese ndo caiba responsabilidade penal da pessoa juridica nessa
seara, o empresdrio gestor pode vir a ser enquadrado em caso de descumpri-
mento de medidas como a quarentena.

Ainda, sabe-se que mesmo a imposicdo de multas em sede de acordos pro-
prios do Juizado Especial pode vulnerar ainda mais pessoas que ja se encon-
tram em fragil situacdo econdmica.

Em matéria de assessoriedade e dogmadtica penal, cabe perguntar se tais
obstdculos intransponiveis ndo seriam um bom indicativo do mau uso do
Direito Penal nessa seara. Em termos de politica criminal, cabe apontar que,
novamente, a via punitiva do Estado é chamada a outros fins diversos dos
quais se propoe, ignorando-se perspectivas de ultima ratio, fragmentariedade
e subsidiariedade. @

NOTAS

1 Adotamos nesse texto a perspectiva de que o direito penal assessora, e ndo é mero acessorio,
do direito administrativo, conforme conceituagao proposta por Helena Lobo da Costa.

2 Sabe-se das dissidéncias existentes nessas classificacdes, sobretudo na ideia das relagdes eco-
ndémicas como bem juridico de diversos tipos penais.

3 FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. “A deslegalizacdo do direito penal: leis penais em branco e de-
mais formas de assessoriedade administrativa no ordenamento punitivo brasileiro”. Floriano-
polis: EMAIS, 2020.

CHIAVELLI FACENDA FALAVIGNO é Professora adjunta de Direito e Processo Penal da Universidade Federal
| de Santa Catarina (UFSC); Pés-doutora em Politica Legislativa Penal pela Universidade de Mélaga e doutora em
Direito Penal pela USP.
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Advogado e contador -
natureza singular do seu
servico. Vencida uma
importante batalha

m POR VAN BARBOSA RIGOLIN

¢€Nada resulta mais desgastante e incomodo que lidar com
um conceito indeterminado, dai o legislador, decerto exausto
com a estéril discussao de décadas e com a carrada de injusti-
cas que incontaveis acoes civis publicas tém imposto a socie-
dade, determinar que é singular todo servico de advogado e
de contador notoriamente especializado. O que era subjetivo
deixou de ser, com um s6 comando da lei.??
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p6s derrubado o veto total aposto pelo Presidente da Reptblica a

dois projetos de lei, um origindrio da Camara dos Deputados (PL

ne 10.980/18) e outro do Senado Federal (PL n° 4.489/19), ambos

os quais modificavam o Estatuto da OAB para enfatizar e de vez
consagrar a natureza singular dos servicos de advogado e de contador, foi
sancionada pelo Executivo a Lei n° 14.039, de 17 de agosto de 2020 (DOU
18/8/20), com este teor integral:

Lei n° 14.039, de 17 de agosto de 2.020

Altera a Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da OAB), e o Decre-
to-Lei n© 9.295, de 27 de maio de 1946, para dispor sobre a natureza técnica e
singular dos servicos prestados por advogados e por profissionais de contabi-
lidade.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional de-
creta e eu promulgo, nos termos do § 5° do art. 66 da Constituicdo Federal, a
seguinte Lei:

Art. 1° A Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da OAB), passa a
vigorar acrescida do seguinte art. 3°-A:

“Art. 3°- A. Os servicos profissionais de advogado sdo, por sua natureza,
técnicos e singulares, quando comprovada sua notdria especializacdo, nos ter-
mos da lei.

Paragrafo unico. Considera-se notdria especializacdo o profissional ou
a sociedade de advogados cujo conceito no campo de sua especialidade,
decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicacdes,
organizacao, aparelhamento, equipe técnica ou de outros requisitos rela-
cionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essen-
cial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto do
contrato.”

Art. 2° O art. 25 do Decreto-Lei n° 9.295, de 27 de maio de 1946, passa a
vigorar acrescido dos seguintes §§ 1° e 2°:

“Art. 25.

§ 1° Os servigos profissionais de contabilidade séo, por sua natureza, téc-
nicos e singulares, quando comprovada sua notéria especializacdo, nos termos
dalei.

§ 20 Considera-se notéria especializacdo o profissional ou a sociedade de
profissionais de contabilidade cujo conceito no campo de sua especialidade,
decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicacdes, orga-
nizagao, aparelhamento, equipe técnica ou de outros requisitos relacionados
com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscuti-
velmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato.” (NR)

Art. 30 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Brasilia, 17 de agosto de 2020; 199° da Independéncia e 132° da Republica.

JAIR MESSIAS BOLSONARO

Merece comentdrio, porque representa mais uma importante vitéria de
ambas as categorias profissionais, advogados e contadores, na genuina guerra
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que travam exatamente com este propdsito hd quase trés décadas no pais contra
as entidades e as autoridades detentoras da acgdo civil ptiblica e da acdo por
improbidade administrativa.

Nesse contexto sobressai o Ministério Publico como o maior autor daquelas
acoes como se sabe, porém nao hd como ignorar o importantissimo papel que
o Poder Judicidrio, desempenha ao julga-las, o que até este momento se deu
sob o influxo da legislacdo existente antes desta Lei n° 14.039, de 2020, e que
em razdo dela, parece claro, ndo poderd permanecer o mesmo.

Trata-se de uma guerra profundamente desigual como se denota as claras,
algo como a de um rato contra um ledo. Com todo efeito, sdo duas profissdes
—sendo que os advogados, pela préopria Constituicdo, art. 133, exercem uma
funcdo indispensdvel a administracdo da justica — em luta por seus direitos
contra o Estado. Uma contenda bastante indigesta, para dizer o minimo.

O pano de fundo deste novo panorama € o conjunto de algumas leis, a saber:

—aLein® 8.666, de 21 de junho de 1983, a lei nacional de licitacoes e con-
tratos administrativos;

—aLeine 7.347, de 24 de julho de 1985, a lei da acao civil publica, e

—a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1.992, lei da acdo por improbidade
administrativa.

Mas a partir deste momento integra a cena também esta Lei n° 14.039, de
2020, que modificou a Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, o Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil, assim como o Decreto-lei de 1946, disciplinador da
careira de contador.

Como profissionais do direito administrativo e constitucional nés nos
batemos hd ao menos duas décadas em prol da tese de que todo e qualquer
servico privativo de advogado tem natureza singular.

Mas nao é s6 o do advogado. Todo profissional de nivel superior que tem a
profissdo disciplinada e organizada por legislacao federal especifica’, ao prestar
servico privativo de sua profissdo fa-lo com caréter de singularidade, pois que
esse trabalho é sempre provido de natureza singular, inimitdvel na sua fatura,
de feicdo peculiar e carater apertadamente individual.

Sim, porque para prestar servico comum ou indiferenciado nao seria
necessdrio nem légico existirem cursos universitdrios que emprestam uma
formacao especifica aos alunos apés longos e duros anos de formacgdo. Nem
haveria exames de Ordem, como para os advogados.

Sobre a singularidade da prestacdo pode-se com muita frequéncia falar
mesmo de natureza personalissima do trabalho dos profissionais universita-
rios, ou seja daquela caracteristica unipessoal que constitui a marca autoral
do realizador, o seu timbre préprio e indelével, a sua identidade inimitével e
insuscetivel de generalizacao.

Nesse sentido dentre outros estudos escrevemos, em conjunto com o excep-
cional publicista Mauro Roberto Gomes de Mattos, o artigo “Servico singular”.
Todo servico privativo de advogado € singular. A jurisprudéncia atualizada
para 20142, E um trabalho longo e detalhado, que felizmente, alguns anos ap6s
publicado, tem agora a sua tese consagrada na lei nacional.
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A mesma tese entretanto estd muito longe de ser nossa. Para ndo retro-
ceder exageradamente no tempo — porque seria licito mencionar a Lei pau-
lista n° 89, de 1972 — voltemos apenas até a edicdo do Decreto-lei n° 2.300,
de 21 de novembro de 1986, que confessadamente na exposicdo de motivos
se baseou naquela lei do Estado de Sdo Paulo, origindria da pena de Hely
Lopes Meirelles.

O D-In°2.300/86 era a lei reunidora dos principios e das normas gerais
de licitacdes no pais, e quanto a isso unificou as desencontradas e desconexas
normas esparsas regionalmente sobre o tema das licitacdes e dos contratos
administrativos, e nesse sentido, por mais odiados que fossem os decretos
-leis, constituiu um marco inesquecivel de nossa historia legislativa. Rezava:

Art. 23. E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competi-
¢ao, em especial: (...)

Il - para a contratagao de servicos técnicos enumerados no art. 12, de na-
tureza singular, com profissionais ou empesas de notoria especializacdo

Era o antecedente da regra atual, do art. 25 da lei de licitacoes, e jA mencio-
nava inexigibilidade de licitacao por inviabilidade de competic¢do, vinculando
essa hipdtese a contratacdo de profissionais notoriamente especializados para
servicos singulares.

Da maneira como exposto no elogidvel inc. II, entretanto, deve ter ficado a
impressdo de que podem existir servicos, mesmo que prestdveis por notérios
especialistas, que ndo tenham natureza singular®.

Se essa foi a leitura, entdo seguramente terd sido o pomo da discérdia e a
origem de toda a confusdo e o impasse interpretativo que imperou nas décadas
seguintes no Brasil junto aos operadores da lei, e que se augura que a partir
desta Lei n° 14.039/20 tenha seus dias contados.

Em 1.993 a lei atual das licitacdes — Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993 -
sucedeu o decreto-lei de 1.986, nele inspirada e por processo de aumentacao e
detalhamento em geral exagerados, prolixos, cansativos e prejudiciais, quando
nao simplesmente inexequiveis pelas mais variadas razoes.

Em lugar do antigo art. 23 do D-L surgiu o art. 25 da l. 8.666, e ai dispOs
de maneira quase idéntica a do D-12.300/86, porém a grande diferenca foi a
de ter definido notoria especializacdo, no seu § 1°. O D-1 nao a havia definido.

E a definicdo foi exatamente aquela do pardgrafo tinico do novo art. 3°- A
do Estatuto da OAB, trazido pela Lei n° 14.039/20, copiada — como também
quanto aos contadores foi a mesma, constante dos novos §§ 1° e 22 do art. 25
do Decreto-lei n° 9.295, de 27 de maio de 1946, disciplinador da profissdo de
contador.

A ideia foi bastante boa para se tentar objetivar o essencial subjetivismo
do conceito de notéria especializacdo, conceito esse que € fortemente abstrato
e depende de interpretacado a todo tempo.

E foi bastante bem a definicao até o seu final, quando tentando precisar
um conceito subjetivo caiu num buraco pior:
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(...) permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais
adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato. (Italico nosso)

Pelas barbas da baleia branca! Pelo 6leo que escorre das barbas de Aardo!
Pelas ametistas de Xangrild!

Existird na terra algum profeta de tamanha envergadura que consiga
detectar qual é o profissional cujo trabalho € essencial e indiscutivelmente o
mais adequado a plena satisfacdo do objeto de algum contrato técnico com
o poder ptublico?

Se o trabalho for advocaticio, somente no Estado de Sdo Paulo existem
mais de 430.000 advogados inscritos na Se¢do Paulista da Ordem. Terd con-
di¢do algum ente publico, entdo, de saber, ficando somente em Sao Paulo,
qual deles € essencial e indiscutivelmente o mais adequado ao contrato
publico pretendido?

E no Brasil existem mais de 1.100.000 advogados inscritos. Algum deles
serd indiscutivelmente o mais adequado ao que quer que seja? E ndo falamos
de contadores, que sdo em menor nimero mas aos quais pergunta também
se aplica.

Isto é poesia pura, mas nunca direito. Na tentativa de ajudar, por nao
conhecer até onde pode ir a lei o legislador produziu um estrago na vida nacional
que decerto nunca imaginou. E esse alids o resultado de esperar quando a lei
resolve definir obra, servico, compra (lei de licitacdes, art. 6°) ou outras bana-
lidades e platitudes que uma crianca domina.

Imagine o gentil leitor se a lei de licitagdes, de 1993, nao tivesse definido
compra! Ninguém saberia o que é? Precisa uma lei dizer ao brasileiro o que
é compra? Entao até 21 de junho de 1993 ninguém sabia o que era compra,
antes da lei de licitacdes? Onde comeca o senso de ridiculo do autor da lei de
licitacoes?

Teria sido preferivel, num quadro assim patético e que deve envergonhar o
cidadao de bom senso, deixar o conceito de notéria especializacdo — que todas
as pessoas compreendem a suficiéncia e sem precisar de explicacdo — sem defi-
nicdo. No instinto e no senso comum as coisas ficariam melhor... como com
aquela crianc¢a que, indagada pelo pai se entendeu sua explicagdo, respondeu
que antes sabia, mas apds a explicacao deixou de saber.

Bastaria substituir o “essencial e indiscutivelmente o mais adequado” —
porque nenhum servi¢o no planeta ninguém pode demonstrar que o seja,
jamais e em tempo algum — por algo como tecnicamente adequado, ou tecni-
camente apropriado, expressdes muito mais realisticas e razodveis, e ao alcance
de qualquer aplicador da lei e dos conceitos juridicos.

Quanto a essa parte da definicdo, portanto, o problema da subjetividade —
com todos os seus perigos, conflitos e horrores — persiste. Do modo como esta
na lei, o conceito € iliquido e iliquidavel. Abstrato e impossivel de concretizar.
Virtualmente irrealizavel.

Fica mais uma vez consignado este registro, ainda que a preocupacao
principal destas reflexdes seja a questao da natureza singular dos servigos de
advogado, e de contador.
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E essa questdo é antiga como se disse, jd existindo em 1.986 gracas ao inc.
II do art. 23 do D-12.300/86.

Diante da inviabilidade de uma defini¢do precisa do que seja a natureza
singular de algum servico — e considerada a enxurrada intermindavel de acoes
civis publicas, com nota de improbidade, fundadas numa combinacao das
Leis n°s 7.347/85 (ACP) e 8.429/92 (improbidade) —, deliberou finalmente o
legislador federal definir o que seja aquilo.

Assim funciona o direito: se € impossivel decifrar os conceitos abstratos,
indeterminados e subjetivos da lei, chega um momento em que a necessidade
obriga a que a lei decrete e imponha a defini¢do, e que o conceito, de ideol6-
gico, filoséfico ou social que fosse, se torne o fruto de uma determinacao legal
explicita, desejavelmente a mais objetiva que seja possivel.

Tal foi 0 que ocorreu com a natureza singular dos servicos de advogado e
de contador, por forca da Lei n° 14.039/20, de modo que o quadro se tornou
o0 seguinte:

— essa lei, repetindo exatamente a lei de licitaces, definiu o que seja
natureza singular de servico de advogado e de contador (advogado: art. 3°- A,
pardgrafo unico, do Estatuto da OAB; contador: § 2° do art. 25 do D-19.295/46:

—amesma Lei n° 14.039/20 determinou que os servicos de advogado e de
contador notoriamente especializados sdo técnicos e singulares, sejam quais
servicos forem (advogado, art. 3°- A do Estatuto da OAB; contador: § 1° do art.
25do D-19.295/46);

— para se aferir se o servi¢o € ou nao € singular, portanto, o exame deve
recair sobre a especializacdo do prestador advogado ou contador. Se se
concluir que o prestador € notoriamente especializado, entdo a questdo
estd ipso facto resolvida: o servico é singular por forca de lei, goste disso a
autoridade ou ndo goste, doravante descabendo qualquer discussdo sobre
a singularidade.

O conceito legal subjetivo, dentro de uma lei positivista que ensina a licitar
e a contratar, é a desgraca do aplicador. Tende a transformar um burocrata
membro de uma comissao de licitacdo em juiz ad hoc, sem qualquer ceri-
monia. A subjetividade da lei transforma a vinculacdo do comportamento da
autoridade ao comando legal em arbitrio sem limite a vista... e o estrago cos-
tuma ser muito grande.

Quem quer distorcer até ao maximo um conceito indeterminado para
prejudicar alguém, para perseguir inimigo ou desafeto, para corromper e para
acanalhar o escopo do texto legal, consegue-o sem grande esforco. Entéo,
tentar resolver o problema da subjetividade legal e da indeterminacao do con-
ceito através de defini¢coes ainda mais indeterminadas e subjetivas... € apagar
incéndio com gasolina. Melhor néo o fazer.

Observa-se desse modo que, conforme sempre asseveraram diversos juristas
e especialistas, a singularidade nao estd propriamente no servico objeto do
contrato, porém na pessoa do contratado, seja fisica, seja juridica.

Nada resulta mais desgastante e incomodo que lidar com um conceito
indeterminado, daf o legislador, decerto exausto com a estéril discussdo de
décadas e com a carrada de injusticas que incontdveis acoes civis publicas tém
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imposto a sociedade, determinar que € singular todo servico de advogado e de
contador notoriamente especializado. O que era subjetivo deixou de ser, com
um s6 comando da lei.

Mas procede a medida, porque o especialista, para ter conseguido ser espe-
cialista, distinguiu-se no seu ramo de atividade; obteve patente proficiéncia
no exercicio da sua profissao pelos trabalhos que realizou; notabilizou-se pela
qualidade particular e pessoal, ou até personalissima, do seu servi¢o — tudo o
que sempre pode facilmente demonstrar a quem quer que seja.

Esse foi o grande escopo e a grande realizacdo da Lei federal n° 14.039, de
17 de agosto de 2020.

Bem-vinda seja, e antes tarde do que nunca.

A quem detiver a titularidade de agdes civis publicas por gentileza nao
mais ocorra, portanto, indagar se o servico objeto do contrato em questao é
ou ndo singular: verifique-se apenas e tdo somente se o prestador € ou nao €
especializado na matéria do objeto.

Se o prestador for especializado pelos meios que tiver para demonstra-lo,
entdo o servico, por definicdo legal, é singular, e o assunto ai se encerra sic et
simpliciter. Se o prestador ndo conseguir demonstrar sua especializacdo, entdo
por mecanismo coroldrio e na direcdo oposta pode-se entender que o trabalho
ndo tem natureza singular.

N3ao deixa tudo isso de intelectualmente ser um pouco grosseiro, mas € a
norma legal expressa e absolutamente compreensivel.

Neste mundo juridico brasileiro, tremendamente convulsionado e que
antes lembra a Comédia dos erros de Shakespeare, parece muito preferivel uma
ligeira grosseria legislativa, que todos entendem e sabem manejar, que um refi-
nado conceito abstrato e subjetivo da lei para o qual cada cabeca profere um
julgamento e de qué cada consciéncia tem um entendimento.

Nesse ultimo caso a seguranca juridica, tdo decantada como um dos prin-
cipais valores tutelados pelo direito, passa além dos anéis de Saturno. &

1 Costumeira e estupidamente designada por profissdo regulamentada, quando é muito mais
do que isso. Trata-se da profissdo disciplinada solidamente por leis federais e ndo simples-
mente regulamentadas por decretos, circulares, instru¢des, portarias de ministros afastados de
presidentes interinos — como aconteceu no anterior governo federal - ou bilhetinhos de Janio.
Quem confunde o disciplinamento legal de uma carreira com mera regulamentacéo precisa
voltar a escola.

2 Publicado em Boletim de Administragéo Publica Municipal, Fiorilli, fev./14, assunto 249; Revista
Zénite Informativo de Licitagdes e Contratos, abr./14, p. 319; Boletim Governet de Administragdo
Publica e Gestao Municipal, abr./14, p. 482; Revista Sintese Licitacdes, Contratos e Convénios,
jun-jul./14, p. 25.

3 Algo dificil de engolir e menos ainda de digerir, com um carogo de abacate ou o palito cravado
num sanduiche. E quanto mal tem provocado...

IVAN BARBOSA RIGOLIN é Advogado em S&o Paulo.
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O filme “Projeto Lazaro”:
Criogenia e direito a imortalidade
como manifestacao de ultima vontade

m POR ELOISY DE FREITAS RODRIGUES E TEREZA RODRIGUES VIEIRA

¢éNso & porque a maioria das pessoas é inumada ou cremada,
que a criogenizacao deva ser proibida. A lei nem autoriza e nem
proibe. Estamos diante de um vazio legislativo. A manifestacao
de vontade pode ser assegurada e cumprida com garantias, no
entanto, a técnica mencionada, ainda, € uma incégnita.”

tema € inspirador e provoca diversas duvidas e reflexdes, tais

como: Serd possivel suprir o caminho natural das células e conser-

va-las até a descoberta da cura? Caso o individuo “reviva” apés o

descongelamento do corpo, como se sentird ao saber que todos os
seus entes queridos e amigos jad morreram? Terd alegria em viver? Qual o com-
portamento da sociedade diante desse tema? E egoismo néo aceitar a morte
antes da chegada da velhice? A religido interfere ou ndo no posicionamento
do individuo diante da aceitacdo da morte? O direito pode assegurar que a
manifestacao de ultima vontade concretize-se? Como o desejo do falecido
deve prevalecer sobre o desejo dos familiares, caso estes discordem da crio-
preservagdao? Como o patrimonio da pessoa criopreservada seria protegido
durante a criogenizacado? E, por quanto tempo? A incerteza sobre as relacoes
juridicas concernentes ao patriménio nao pode impedir que a sucessao seja
aberta, uma vez que a ressurreicdo hoje, ainda, € uma mera e vaga esperanca.
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As manifestagdes de ultima vontade do individuo, em geral, relacionam-se
com seus bens méveis e iméveis, ndo sendo levado em consideracao o método
utilizado para o sepultamento desse individuo, pois na grande parte das vezes
nao é mencionado no testamento/inventdrio.

De tempos em tempos esse tipo de noticia invade o noticidrio, umavez que
aimortalidade e ressurreicao sao assuntos que deslumbram os seres humanos.
Assim, € possivel que o individuo queira ser congelado apés a morte para
aguardar a cura futura de uma doenca gravissima ou o desejo de ser imortal.

O precedente foi aberto em 1967 pelo americano James Bedford, professor
emérito do curso de Psicologia da Universidade da Califérnia, nos Estados
Unidos. Ele faleceu aos 73 anos, padecente de um cancer de figado. A partir
dai, diversos notaveis também submeteram-se a esse processo de criopreser-
vacdo de corpos, tais como, o jogador de beisebol Ted Williams (1918-2002), o
pai da criogenia Robert Ettinger (1918-2011), o ator Dick Clair (1931-1988) e o
programador de bitcoins Hal Finney (1956-2014). (BIERNATH, 2019)

A técnica da criogenia jd € utilizada na preservagdo de embrides humanos
e 6rgdos para transplantes. No mundo inteiro, nao faltam pessoas dispostas
a pagar milhares de ddlares como investimento na sua imortalidade. Tem-se
noticia que, s6 nos Estados Unidos, mais de trezentas pessoas ja se subme-
teram ao congelamento em tanques de nitrogénio liquido, procedimento com
alto custo monetdrio.

Importante faz-se o estudo da temética para se entender os limites e as
formas de se respeitar a manifestacdo de ultima vontade do ser humano e,
ainda, como garantir que seu anseio realize-se.

SINOPSE DO FILME

O filme Projeto Ldzaro (em referéncia a ressuscitacao de Lazaro na Biblia)
de titulo original REALIVE, foi lancado em 2017 e teve a direcdo de Mateo Gil.
Participaram como elenco principal: Tom Hughes como Marc Jarvis, Oona Cha-
plin (neta de Charles Chaplin) como Naomi, Charlotte Le Bom interpretando
Elizabeth e Barry Ward como Dr. West.

A pelicula, inicialmente, passa-se no ano de 2015, quando Marc Jarvis,
um jovem e renomado engenheiro descobre ser detentor de um tumor na
garganta. O médico lhe dd pouco mais de um ano de vida, se iniciado o tra-
tamento imediatamente. Inconformado com seu estado, procura Naomi, seu
amor da época da faculdade, com quem teve idas e voltas durante toda a vida
e decidem ficar juntos até o fim.

Eis que no desenrolar da trama, em que Marc divide o sentimento de ter
de se desfazer de suas coisas, contar a sua mae, explicar aos seus clientes que
nao poderd mais atendé-los e aproveitar a vida com seus amigos, decide por
ndo mais realizar as quimioterapias e contratar o servico de criogenia, acredi-
tando que um dia poderiam ressuscitd-lo e ele viveria novamente.

O tempo esta voltando pra mim agora. Mais devagar do que nunca. Nao
imaginamos o que é preciso fazer para desmontar nossas vidas e preparar tudo
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para quando morremos. Comec¢amos pelo mais simples. Contar aos funciona-
rios, fornecedores, clientes que alguém vai substitui-lo dali em diante. Que nao
precisam se preocupar, pois tudo vai continuar como era até entdo. Dar instru-
¢6es sobre como finalizar projetos, vender as acOes, deixar a empresa em boas
maos, decidir o que fazer com os projetos mais pessoais, com os sonhos. Contar
as pessoas que amamos e decidir a quem ndo contar. Dar conta de toda preo-
cupacao que vai despertar. Contar para sua mae. Explicar a ela que ela vai viver
mais do que vocé. Escrever o testamento. Vender as propriedades. Tirar da casa
seus objetos pessoais. Olhar para eles pela ultima vez. Quando se livrar de tudo
0 que vocé ja foi, o que vai restar? O que vocé quer que reste? O que ainda estd
por vir? O melhor ainda estava por vir. O melhor sempre estava por vir. (GIL, 2016)

Em 2084, 69 anos depois, Marc foi ressuscitado, tornando-se o primeiro
homem comum a conseguir tal feito na histéria. Ele foi escolhido justamente
por ter sido tdo cuidadoso com seu corpo e ndo ter realizado o tratamento,
matando-se antes da doenca propalar.

Muita coisa mudou, inclusive o corpo de Marc, que foi todo reconstruido,
sendo que para sobreviver ele precisa estar sempre conectado a uma maquina
que funciona como uma espécie de corddao umbilical que lhe da vida.

Ele consegue recuperar sua memdria e deixa tudo gravado numa espécie
de HD que consegue captar seus pensamentos e pouco a pouco vai se questio-
nando se essa era de fato a decisao que ele gostaria e/ou deveria ter tomado.

Em seus pensamentos questiona se a criogenia na época era o que lhe
dava esperanca, mas no fundo nio acreditava que realmente aconteceria, ndo
sendo capaz de aceitar tal condicao, pois ficava preso as suas lembrancgas do
passado e, por mais que agora tenha uma nova vida, nunca mais serd como
antes, pois sua saide sempre serd como a de um idoso e, além disso, todas as
pessoas que ele amava ja morreram.

CRIOGENIA E CRIONICA: UMA AMBULANCIA PARA O FUTURO?

A criopreservacdo de gametas e embrides ja € empregada com sucesso
ha décadas, contudo, a criopreservacao de corpos inteiros com vias a reani-
macéao anos depois da morte, ainda, € uma incégnita, porém, € muito desejada
por aqueles que anseiam pela imortalidade ou portadores de doencas ainda
incurdveis.

Os embrides, apds a sua criopreservacao, possuem cerca de 60% de chances
de sobreviver ao descongelamento, dando origem a um bebé e, por isso, algumas
pessoas acreditam que serd possivel a utilizacdo da mesma técnica com seres
humanos inteiros.

Esclareca-se, aqui, que criogenia é:

um ramo da Fisica-Quimica, que estuda tecnologias para a produgao
de temperaturas muito baixas (abaixo de -160° C), e 0 comportamento dos
materiais nestas temperaturas. Estd ligada a criobiologia, que é o estudo de
baixas temperaturas em organismos vivos. Além das escalas de temperaturas
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comuns, como Celsius, Fahrenheit e Kelvin, os criogenistas usam outras escalas
de temperaturas, como a Rankine.(DICIONARIO INFORMAL, 2019)

O nitrogénio é o elemento mais utilizado para a criogenia, cuja técnica
permite que o corpo humano seja congelado e, acreditando-se haver tecno-
logia suficiente no futuro, possa retornar a vida posteriormente. O nitrogénio
liquido utilizado tem temperatura de -196°C, dessa forma, o corpo néao apodrece,
porém, o préprio método pode ocasionar danos as células conforme explica
o fisico americano Robert Ettinger, criador da técnica. (VERSIGNASSI, 2018)

O mencionado congelamento, ainda, ndo funciona com pessoas, pois o
liquido que compde as células vira gelo, aumentando de tamanho e trincan-
do-as. Nos embrides congelados, por sua vez, tal efeito € evitado, pois neles
sdo aplicadas substancias quimicas que impedem a formacdo de cristais de
gelo, ndo danificando as paredes celulares. (VERSIGNASSI, 2018)

Nos dias atuais, tem-se noticia de duas empresas americanas e uma russa
especializadas no assunto: a Alcor Life Extension Foundation (Arizona), a Cryo-
nics Institute (Michigan), nos Estados Unidos, e a KrioRus, na Russia, as quais
possuem cerca de 350 corpos ou cabecas crioprervadas.

Explica a clinica Alcor que:

A criénica é um procedimento experimental que preserva um ser humano
utilizando a melhor tecnologia disponivel com o objetivo de salvar sua vida.
Acreditamos que a tecnologia médica avancara mais nas proximas décadas do
que nos ultimos séculos, permitindo-lhe curar os danos nos niveis celular e
molecular e restaurar a saude fisica e mental total. (ALCOR, 2019)

Por sua vez, o Instituto Cryonics explana em seu site:

Imagine um mundo livre de doencas, morte e envelhecimento. No Institu-
to Cryonics, acreditamos que o dia estd inevitavelmente chegando e a cridnica
é atualmente a nossa melhor chance de chegar Ia. Nossa missdo é estender a
expectativa de vida humana, preservando o corpo usando tecnologias crio-
génicas existentes — com o objetivo de reviver pela ciéncia do futuro. Mas vai
funcionar? A pesquisa é um poderoso argumento para a crionica. Conheca os
fatos e decida por si mesmo. (CRYONICS, 2019)

Consoante Andy Zawacki, diretor do Cryonics, que possui 171 pacientes
“em suspensdo criogénica”, a parte mais dificil é saber quando a pessoa vai
morrer. “O ideal € que, logo ap6s sua morte, ela seja congelada o mais depressa
possivel. Dentro de minutos é o melhor”, realga. Parte das células do corpo,
sem oxigenac¢do, como as neuroldgicas, por exemplo, ndo perduram mais que
cinco minutos. (BERNARDO, 2018)

A curiosidade leva-nos a indagar, como ocorre o procedimento. Desse modo:

1. Assim que uma pessoa morre, um funcionédrio da empresa de criogenia
resfria o caddver com gelo. Nessa fase, a temperatura do corpo fica pouco acima
de 0° C. Ndo é muito frio, mas € o suficiente para evitar, por algum tempo, a
proliferacdo das bactérias que iriam apodrecer o caddver;
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2. Nessa fase, o corpo também recebe uma injecao de substancias anti-
coagulantes, para manter os vasos sanguineos desobstruidos. Depois, todo
o sangue é bombeado para fora e no lugar entram substancias quimicas que
protegerao as células na hora do congelamento, evitando a formacao de parte
dos cristais de gelo, que rompem a estrutura celular;

3. Nolocal em que o corpo vai ser congelado, o caddver passa por um res-
friamento gradual, em uma camara de gelo seco. Para evitar danos as células,
a intencao é que todos os tecidos se congelem no mesmo ritmo. Todo o pro-
cesso ocorre de maneira lenta e pode durar dois dias, quando a temperatura
do corpo chega a -79° G;

4. Depois do resfriamento, o corpo é submergido lentamente em um tanque
de nitrogénio liquido, até ser totalmente coberto. Quando essa fase termina,
ap6s uma semana, o caddver estd a -196° C, impedido de apodrecer. Ele fica
no tanque por toda a eternidade — ou até que alguém invente uma tecnologia
para ressuscitd-lo. (VERSIGNASSI, 2018)

O fato é que a possibilidade é fascinante, mas as dificuldades do corpo
voltar a funcionar, como décadas antes, apds o descongelamento €, ainda,
impossivel. Ademais, o problema maior serd o descongelamento do cérebro
e sua preservacdo. Em sendo possivel, ficardo as memorias preservadas? As
conexoes serdo restabelecidas? Antes da morte, seria possivel fazer um down-
load das informac6es contidas na memdria enviando-as para um computador,
reprogramando para o processo inverso apos o descongelamento?

Parece-nos que, nesse momento, ainda, trata-se de uma ficgdo.

CRIOGENIZACAO E O DIREITO

Segundo acreditam seus defensores, a criogenizac¢do seria uma via pela qual
a atual comunidade dos mortais tornar-se-ia a sociedade postmortal, uma vez
que as reivindicac¢des cridnicas renovam a busca da imortalidade e participam
do fendmeno da relegacao da morte. O direito a criogenizacao seria, de certo
modo, o precursor do direito a imortalidade. (BERNARD, 2016)

O direito brasileiro, ainda, néo criou dispositivos legais acerca da criopre-
servacao do corpo humano para fins de reanimacao no futuro.

No filme, Marc pode contar com a ajuda de Naomi para seguir os requisitos
necessarios post mortem para que seu corpo fosse preparado para a criogenia,
uma vez que ndo se pode esperar muito tempo, tendo em vista as chances da
inutilizacao posterior.

De igual forma, sua pratica no Brasil careceria dos mesmos cuidados. Nao
s6 a familia deve estar preparada como também a clinica prestadora do servico.

Nao apenas a criogenia como também todo e qualquer outro destino
diferente do tradicional (enterro), deve ser esclarecido como, por exemplo, a
cremacdo, doacdo de 6rgaos, doacdo do préprio corpo para estudo e andlises,
etc. Esclareca-se, aqui, que, mesmo havendo disposi¢do de préprio punho do
falecido proferida em vida, na pratica € a familia quem decide.

Aconselham alguns que, por ndo existir lei especifica deve-se utilizar
do mesmo critério de interpretacdo que é feita a cremacao, que ja foge do
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tradicional do pafs, onde para que ocorra, é necessdrio que haja manifestacdo
de vontade. Veja-se 0 § 2° do art. 77, da Lei n° 6.015/73:

§ 2° A cremacdo de cadéver somente sera feita daquele que houver ma-
nifestado a vontade de ser incinerado ou no interesse da saude publica e se
o atestado de 6bito houver sido firmado por 2 (dois) médicos ou por 1 (um)
médico legista e, no caso de morte violenta, depois de autorizada pela auto-
ridade judicidria.

A liberdade de escolha fica a critério do individuo e/ou de sua familia
quando ele ndo deixa disposto exatamente sua vontade, dessa forma, deve
ser feito a andlise pelo magistrado para que se chegue, ou ainda, tente chegar
0 mais préximo da vontade real da pessoa e ndo apenas da vontade dos seus
familiares.

O Cadigo Civil brasileiro, por sua vez, em seu art. 12 dispoe:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da perso-
nalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas
em lei.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto, terd legitimacao para requerer
a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente
em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Incumbe aos herdeiros as medidas necessdrias para a protecdo da perso-
nalidade do morto, devendo assim, ser respeitada a vontade do interessado,
ou seja, ainda que os familiares tenham suas préprias vontades, ndo podem
obrigar que o ente submeta-se a qualquer tipo de tratamento sem que essa seja
asuareal vontade. Dessa forma, deve-se respeitar sua real vontade quanto a sua
morte e ao seu corpo, devendo-se utilizar de uma nova interpretacao dos artigos
existentes, tendo em vista a lacuna na lei quanto ao assunto especifico.

Na prdtica é possivel encontrar todas as manifestacdes de ultima vontade
nos testamentos e codicilos, o que facilita 0 andamento juridico e a eficdcia das
disposicdes. Assim, entende-se que, de igual forma, deve-se proceder quando
pretende-se utilizar-se da criogenia e/ou todo e qualquer método diferente
do tradicional, nao s6 deixando a manifestacdo de vontade, como também os
fundos necessarios para sua realizacdo, tendo em vista o alto valor da técnica.

Nesse caso, especificamente, ndo basta somente a vontade do individuo,
pois caso ele ndo tenha condi¢des de arcar com os fundos necessdrios tal res-
ponsabilidade ndo pode recair para o Estado e nem, ainda, para seus herdeiros
e sucessores, a ndo ser que voluntariamente queiram patrocind-la.

Casos praticos
A Alta Corte de Londres autorizou a criogenizacdo de uma adolescente

(J.S.) de 14 anos, onze dias antes da sua morte, vitimada por um cancer raro.
Por meio de uma carta enderecada ao Juiz, a garota solicitou uma chance
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de viver mais tempo: “Eu sei que vou morrer, mas quero viver e viver mais.
Acho que no futuro poderemos encontrar uma cura para o meu cancer e me
despertar.” (BERNARD, 2016) Seus pais divorciados discordavam sobre esse
assunto. Sua mae era a favor do procedimento cridnico, o pai, inicialmente,
nao, porém mudou de opinido por respeito a decisdo da filha. Ele argumentou
sua inquietacdo, caso ela retornasse um dia a vida: “ela poderia se encontrar
sem familia e em uma situacdo desesperadora, uma vez que s6 tem 14 anos”.
(BERNARD, 2016)

Citado pela BBC, Simon Woods, especialista em ética médica da Univer-
sidade Newcastle, entende que a criogenizacdo vai além da fic¢ao cientifica:
“O diagndstico de morte significa que a morte € irreversivel. As pessoas que
morrem de um cancer ja estdo em um péssimo estado e ndo existe, absoluta-
mente, nenhum indice cientifico segundo o qual uma pessoa poderia ser tra-
zida novamente a vida’.

Barry Fuller, especialista em medicina de baixa temperatura na University
College London, explica que “a técnica de preservacao de células a tempera-
turas muito baixas é promissora, mas ndo pode ser aplicada a grandes estru-
turas como um rim humano”. (BERNARD, 2016)

Na Franca, duas decisdes emanadas do Conseil d’Etat nos anos 2000 recu-
saram aos filhos, o direito de sepultar os pais em um aparelho de criopreser-
vacao situado no subsolo da propriedade deles. Uma decisdo do Conseil d’Etat,
de 6 de janeiro de 2006, lembrou que a inumacao e a cremagdo sdo 0s Uinicos
modos de sepulturas legais. (BERNARD, 2016)

No Brasil, recentemente, apds muitas reviravoltas foi proferida decisao
favoravel para o método da criogenia. Nesse caso, precisou utilizar-se de ana-
logia e interpretacdo das leis para que pudesse chegar a mais préxima vontade
real do falecido, tendo em vista a omissdo da vontade em testamento e a dis-
cordéancia dos familiares sobre o assunto.

CONSIDERACOES FINAIS

Para que seja de fato realizado qualquer método diferente do tradicional,
entende-se necessdria a manifestacdo de udltima vontade em testamento e,
quando ndo possivel, que seja registrado algum outro documento em cartério
que comprove a veridicidade da vontade, juntamente com a disponibilidade
dos valores necessarios para que o realizem. Excepcionalmente, em juizo,
poderia ser admitida outra forma inequivoca da vontade.

No filme, para Mark, fica evidente que a criogenia ndo era o que ele imagi-
nava, que o fato de retornar a vida anos depois era algo que lhe trazia conforto,
mas que ele nunca esperava que realmente fosse acontecer e ja que aconteceu,
ndo fazia mais sentido, pois todos que ele amava jd nao estavam mais presentes.

No Brasil, ainda, ndo é comum a utilizacdo da pratica da criopreservacao
de corpos para revivamento no futuro e nao existem leis especificas, devendo
ser utilizado analogia, jurisprudéncia e interpretagdo para a resolucdo da lide.

Ainda que estejamos diante de um pafs laico, o Brasil é cristdo e, por isso,
a criogenia ndo vem com prioridade em determinacdo de leis especificas,
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ou ainda, de estudos, uma vez que vai de encontro ao que se acredita e, por
ser passivel de resolucao de maneira simples, desde que haja manifestacdo
de vontade.

A nosso ver, ndo é porque a maioria das pessoas é inumada ou cremada,
que a criogenizacao deva ser proibida. A lei nem autoriza e nem proibe. Estamos
diante de um vazio legislativo.

A manifestacdo de vontade pode ser assegurada e cumprida com garan-
tias, no entanto, a técnica mencionada, ainda, é uma incégnita, uma vez que,
para que ela seja possivel é necessdria tecnologia que, ainda, nao existe e se/
quando existir faz-se necessdrio investidores para disponibilizd-las a todos,
ficando a critério do individuo se realmente vale a pena a espera do incerto,
do talvez, ou do nunca. Essa foi a realidade vivida por Mark, o protagonista. @
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_— planejamento tributario _=

a partir dos regimes
de tributacao

®m POR DANIEL CALDERON

¢o planejamento tributario é fundamental para obter o
maximo de eficiéncia e lucro possivel, além de garantir uma
maior competicao no mercado.??

D

impossivel administrar uma empresa, ou mesmo atuar como um mi-

cro e pequeno empreendedor, sem conhecer o sistema de pagamen-

to de impostos no pais. Para isso, € necessdrio entender os regimes de

tributacao existentes no sistema tributdrio brasileiro. De uma forma
resumida, hd trés regimes em nosso sistema: o Lucro Real, o Lucro Presumido
e o Simples Nacional.

O Lucro Real consiste na tributacao calculada sobre o lucro liquido em
um determinado periodo. Caso haja prejuizo, vale lembrar que a empresa fica
isenta do Imposto de Renda de Pessoa Juridica (IRPJ) e da Contribuigdo Social
sobre o Lucro Liquido (CSLL). Esse cdlculo ainda conta com adicGes e exclu-
soes permitidas por lei, o que torna fundamental que a empresa conte com
uma contabilidade eficaz.

H4 empresas para as quais é compulsério seguir este regime, tal como no
setor financeiro, no caso de ganhos provenientes do exterior ou uma receita
bruta anual superior a R$ 78 milhdes.

A possivel isencdo de IRPJ e CSLL se trata de uma vantagem deste regime
tributdrio. Contudo, ainda é necessdrio que as empresas avaliem questdes con-
tébeis, econdmicas e financeiras para verificar se realmente é o regime mais
vantajoso para si.

O segundo regime de tributacdo € o Lucro Presumido. Neste regime, hd uma
base de célculo fixada pela legislacdo, entre 1,6% a 32%, para a apuracao do IRP]
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e da CSLL. O percentual depende da atividade exercida pela empresa. Trata-
se de um regime simplificado, j4 que a Receita Federal presume o lucro sem
relacdo com o resultado efetivo da empresa. No caso de uma empresa presta-
dora de servico que faturou R$ 100 mil em um més, por exemplo, a presuncao
do lucro é de 32% e a base corresponderd a R$ 32 mil. Vale acompanhar as dis-
cussdes sobre uma possivel Reforma Tributdria no Congresso Nacional, que
pode resultar em possiveis mudancgas nas aliquotas.

Por fim, as micro e pequenas empresas contam com o regime tributério
mais simplificado. O Simples Nacional foi criado no ano de 2006 com o intuito
de facilitar o célculo e o pagamento dos impostos. Cabe as empresas com fatu-
ramento de até R$ 4,8 milhdes ao ano e permite o recolhimento de tributos
federais, estaduais e municipais em uma tinica guia e com aliquotas varidveis
de acordo com o faturamento e os anexos previstos em lei especifica.

Para aderir a esse regime, as empresas ndo devem apresentar pendéncia
com a Receita Federal em nenhuma esfera. Caso seja a primeira adesao, deverd
ser feita sempre no més de Janeiro, de modo que a opcao é renovada a cada
ano de forma automadtica. Uma empresa nova tem até 30 dias da abertura do
seu CNPJ para fazer a adesao.

Além do faturamento mdaximo, também hd outros critérios. Algumas ati-
vidades econdmicas ndo podem aderir ao Simples Nacional e alguns tipos de
segmentos sdo proibidos, conforme a legislacdo especifica sobre o tema.

H4 cinco anexos que permitem as empresas em verificar se podem contar
com esse regime. Cada anexo tem relacdo com atividades especificas, como
o comércio, industria e servicos. Além disso, é preciso verificar a receita dos
dltimos 12 meses, observar em qual faixa de aliquota o valor se encaixa, aplicar
a aliquota e, deste resultado, deduzir o valor descrito no devido anexo. Desta
forma, serd obtido o imposto devido final.

O anexo 3, por exemplo, tem relacdo com as empresas que oferecem ser-
vicos como agéncias de viagens, odontologia, psicologia, academias e labora-
torios. Antes de definir se a empresa se enquadra no anexo, é preciso levar em
consideracdo o chamado “Fator R”. Ele consiste na relacdo de custo da folha de
pagamento da empresa com o faturamento. Se o percentual ficar acima de 28%,
aempresa estard apta a entrar no anexo 3. Caso contrario, deve buscar o anexo 5.

J& o anexo 5, por sua vez, tem relacdo com empresas nas dreas como a
publicidade, jornalismo, tecnologia, engenharia e auditoria. Em muitos casos,
apresenta uma carga tributdria mais cara do que o lucro presumido.

De fato, hd vdrias atividades em que a aliquota acaba por ser superior. O
Simples Nacional é muito menos “simples” do que o previsto em sua proposta.
Este é o0 nosso sistema tributdrio.

Por conta disto, o planejamento tributdrio é fundamental para obter o
maximo de eficiéncia e lucro possivel, além de garantir uma maior competicao
no mercado. Afinal, cada tributo pago de maneira eficaz garante a satde e até
a continuidade da empresa.

Uma escolha errada pode trazer consequéncia graves e perdas tributdrias
importantes e de dificil solucdo. A atenc¢do aos regimes de tributacdo € crucial. @

. W\ DANIEL CALDERON ¢ Contador, advogado, empresario da area contébil e tributaria.
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A LGPD entrou em vigor:

O que as empresas
devem fazer agora?

® POR GISELE TRUZZI

€¢Sem criar cultura interna de protecao de dados nao ha
como atingir conformidade legal, pois as empresas sao feitas
de pessoas.”
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inalmente a LGPD (Lei Geral de Protecio de Dados - Lei n°
13.709/2018) entrou em vigor. Mais exatamente dia 18/09/2020.
Depois de quase 10 anos de discussoes entre Congresso Nacional
e sociedade, sendo 2 (dois) anos de vacancia (prazo determinado para
a sociedade como um todo se adequar a lei), e em um ano com tantas idas e
vindas, onde muitas pessoas estavam esperando até o tltimo momento para
ver se a lei iria vingar mesmo, obviamente que este dia chegou. Agora temos
um marco regulatério em relacdo a privacidade e protecdo de dados pessoais
em nosso pais.
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A finalidade da LGPD € a protecdo dos dados pessoais, objetivando assim
salvaguardar as informacdes de pessoas fisicas. A lei se aplica a toda operagdo
de tratamento de dados pessoais realizada por empresas privadas, 6rgaos
publicos ou até mesmo por pessoas fisicas, seja em ambiente online ou offline,
independentemente do pais onde estes responsaveis pelo tratamento estejam
localizados ou do local dos dados que serao alvo deste tratamento.

As disposicoes gerais da LGPD j4 estdo valendo, ou seja, agora qualquer
cidadao, titular dos dados pessoais, poderd questionar as empresas privadas
ou 6rgdos publicos sobre como é€ feito o tratamento da sua informacao pes-
soal. Esse questionamento poderad vir através de canais especificos de con-
tato disponibilizados pela institui¢do, que deverd nomear um Encarregado:
individuo ou setor responsavel pelo atendimento das questdes relacionadas
a privacidade e protecdo de dados pessoais dentro da organizacao. Serd o
Encarregado o canal de comunica¢ao entre os agentes de tratamento de
dados (controlador e operador), a ANPD (Autoridade Nacional de Protecao
de Dados), o titular dos dados pessoais (pessoa fisica) e eventualmente outras
autoridades publicas que fizerem questionamentos. O Encarregado serd o
porta-voz da privacidade e da protecdo de dados na instituicao, devendo zelar
pelo cumprimento da LGPD na organizacdo e atendendo as solicitaces dos
titulares dos dados e autoridades.

Além disso, os titulares dos dados pessoais eventualmente poderao, a partir
de agora, ingressarem com acdes judiciais referentes a descumprimento da
LGPD, caso ndo sejam atendidos em solicitacdes anteriores ou compreendam
que houve alguma infracao a nova lei ou até mesmo em relacio a legislacao
anterior ja vigente no pais, no que se refere a tratamento de dados pessoais
(por exemplo: Cédigo de Defesa do Consumidor).

Porém, apesar do cidaddo poder ja questionar o tratamento de seus dados
pessoais e até ingressar com acoes judiciais relacionadas, as sanc¢oes (que
incluem as multas) sé terao vigéncia em 01/08/2021.

A ANPD foi criada, porém ainda nao foi estruturada. Isso deverd ocorrer
nos préximos meses. Enquanto isso, entende-se que o Ministério Ptblico
eventualmente podera cumprir o papel de fiscal da lei, contudo, sem impo-
sicao de multas.

Portanto, nesse momento, hd sete sugestdes de acoes emergenciais para
o cumprimento da LGPD:

Definicao do cargo de Encarregado na instituicdo, juntamente com o seu
canal de contato especifico, que deverd ser divulgado publicamente no
site da organizacdo. Assim, os titulares dos dados pessoais, ao entrarem
em contato com a instituicdo, ja saberdo para onde direcionarem seus
questionamentos relacionados ao tratamento de dados pessoais.

Revisao dos Termos de Uso e Politica de Privacidade de seus sites, aplica-
tivos e portais, com a menc¢do do Encarregado e contato respectivo nestes
documentos, bem como verificacdo de outros detalhes importantes rela-
cionados a privacidade.
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Plano de acdo: € possivel a elaboracdo de um plano de acado para implan-
tacdo da LGPD, com descritivo das medidas emergenciais jd adotadas, dos
procedimentos em andamento e as atividades que ainda serdo desenvol-
vidas, com cronograma especifico para atendimento de cada etapa. Desta
forma, a instituicdo ja demonstra que estd em processo de adequacao a
lei e consegue informar o prazo em que pretende finalizar a implantacao,
atendendo assim a eventuais questionamentos dos titulares dos dados,
6rgdos publicos e da ANPD.

Revisao da documentacao juridica: € essencial que a instituicao revise
seus contratos, termos e aditivos, analisando-se um tipo de contrato por
categoria (como “tipos de contratos”, podemos exemplificar os seguintes:
colaborador CLT, colaborador PJ, cliente, fornecedor, prestador de ser-
vigos, estagidrio, terceirizado, etc.) A revisdo detalhada da documentacao
juridica bdsica que vincula as principais relagdes juridicas e comerciais da
instituicdo € muito importante, pois, por mais que a empresa nao tenha
clientes pessoa fisica, ela possui colaboradores, e estes, como pessoas fisicas
que sdo, devem ter a protecdo de seus dados pessoais de forma adequada,
de acordo com a LGPD.

Revisao do consentimento: verificar a forma e as condi¢des impostas no
processo de obtencao dos dados pessoais que serdo objeto do tratamento,
a fim de garantir de que a manifestacdo do individuo é feita de forma
expressa, livre, inequivoca e especifica para as finalidades necessarias.
Caso isto ndo ocorra, o tratamento dos dados pessoais deverd ocorrer com
fundamentacdo em outra base legal da LGPD.

Garantia dos direitos dos titulares: a LGPD define expressamente alguns
direitos dos titulares dos dados pessoais (art. 18 da Lei), tais como: acesso,
retificacdo, exclusdo, portabilidade, anonimizacao, revogacao do consenti-
mento, entre outros. A instituicdo deve garantir meios vdlidos para que no
processo de tratamento dos dados pessoais, possa atender a tais direitos
quando for questionada.

Conscientizacdo: € importante também que em algum momento a insti-
tuicao se preocupe em conscientizar todos os seus colaboradores sobre a
LGPD e o impacto de suas atividades no processo de tratamento de dados
pessoais, a fim de que cada funcionario compreenda a importancia de
sua atividade ao lidar com informaco6es sensiveis de terceiros. Sem criar
cultura interna de protecdo de dados ndo hd como atingir conformidade
legal, pois as empresas sdo feitas de pessoas. &

GISELE TRUZZI é Advogada especialista em Direito Digital.
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COMO DECIDEM OS TRIBUNAIS

DIVULGACAO

= ROMULO DE ANDRADE MOREIRA

€€ Acertadissima (mesmo que tardia) esta decisao da Corte
Superior brasileira, inaugurando, efetivamente, um preceden-
te importantissimo na questao do reconhecimento de pessoa
para fins de uma condenagao penal.”

62 Turma do Superior Tribunal de Justica, ao julgar recentemente

o Habeas Corpus n°. 598.886, por unanimidade, concedeu a or-

dem, absolvendo o paciente que houvera sido condenado por um

crime de roubo, com base em um reconhecimento pessoal feito a
partir apenas da fotografia do acusado mostrada para as vitimas.!
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Segundo o relator, Ministro Rogerio Schietti Cruz, “a ndo observancia das
formalidades legais para o reconhecimento — garantias minimas para o sus-
peito da prética de um crime —leva a nulidade do ato, sendo urgente a adocao
de uma nova compreensdo dos tribunais sobre o ato de reconhecimento de
pessoas, ndo podendo ser mais admitida a jurisprudéncia que considera as
normas legais sobre o assunto — previstas no art. 226 do Cédigo de Processo
Penal — apenas uma ‘recomendacdo do legislador’, podendo ser flexibilizadas,
acabando por permitir a perpetuacdo desse foco de erros judicidrios e, con-
sequentemente, de graves injusticas.”

Exatamente por isso, Fenoll, explicando o fendmeno da “sensacdo de saber”,
afirma “que a memdria, em geral, pode ser pouco segura, pois, de fato, as pes-
soas percebem normalmente somente aquilo que realmente a ela interessa; por
outro lado, existe nos individuos uma tendéncia a confiar bastante na prépria
memgdria e, consequentemente, a sobrevalorizar também a dos demais. Assim,
a confianca que tenha um individuo em sua memdria no momento de declarar,
ndo tem absolutamente nada que ver com a exatiddo de suas lembrancas, fato
que deveria fazer pensar os juizes e também os legisladores.”?

Durante o julgamento, ressaltou-se que “a inobservancia do procedimento
descrito na norma legal invalida o ato e impede que ele seja usado para funda-
mentar eventual condenacdo, mesmo que o reconhecimento seja confirmado
em juizo, devendo o magistrado realizar o ato de reconhecimento formal, desde
que observe o procedimento previsto em lei, podendo se convencer da autoria
delitiva a partir do exame de outras provas que nao guardem relacdo com o
ato viciado de reconhecimento.”

E de se aplaudir esta decisao, afinal, conforme afirma Ferrua, uma das
condicdes para se qualificar uma decisdo como “justa”, ao menos do ponto
de vista do processo penal, é exatamente “a observancia concreta das formas
e regras processuais estabelecidas pela lei.”®

Mais especificamente em relacdo ao reconhecimento por fotografia,
decidiu-se no julgamento do habeas corpus que, “além de dever seguir o
mesmo procedimento do art. 226, tem de ser visto apenas como etapa ante-
cedente do reconhecimento presencial, ndo servindo como prova em agdo
penal, ainda que confirmado em juizo.” Para o relator, o reconhecimento por
meio fotografico “é ainda mais problemaético quando realizado por simples
exibicao de fotos do suspeito extraidas de dlbuns policiais ou de redes sociais,
previamente selecionadas pela policia. Mesmo quando se procura seguir,
com adaptacdes, o procedimento indicado no CPP para o reconhecimento
presencial, ndo hd como ignorar que o cardter estdtico, a qualidade da foto,
a auséncia de expressdes e trejeitos corporais e a quase sempre visualiza¢do
apenas do busto do suspeito podem comprometer a idoneidade e a confia-
bilidade do ato.”

Esta correta e oportuna preocupac¢do do Ministro Schietti estd em absoluta
consonancia com a doutrina, inclusive porque “nem sempre se apresentam
vdrias fotografias as testemunhas. Ao contrdrio, as vezes, a policia tem indicios
que apontam para um possivel autor de vérios delitos semelhantes, praticados

120 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 47 - NOVEMBRO/2020



na mesma localidade, e pedem as testemunhas e vitimas que venham a policia,
onde mostram uma tnica fotografia (por exemplo, tirada das caAmaras de segu-
ranca). Em outras ocasides, pdem a fotografia do suspeito junto a outras for-
mando uma ‘roda fotogréfica’, e mostram-na a testemunha.”

Para o Ministro Schietti, “deve ser exigido da policia que realize sua funcdo
investigativa comprometida com o absoluto respeito as formalidades desse
meio de prova, observando que “o reconhecimento equivocado de suspeitos
tem sido uma das principais causas de erro judicidrio, levando inocentes a
prisao.” No seu voto, ele cita, inclusive, uma pesquisa realizada pela ONG Inno-
cence Project Brasil, mostrando que “aproximadamente 75% das condenacoes
de inocentes se devem a erros cometidos pelas vitimas e por testemunhas ao
identificar os suspeitos no ato do reconhecimento. Em 38% dos casos em que
houve esse erro, vdrias testemunhas oculares identificaram incorretamente o
mesmo suspeito inocente.”®

A propésito, Daniel Schacter, da Universidade Harvard, e Elizabeth Loftus,
da Universidade da Califérnia, Irvine, lideres mundiais em pesquisas sobre
memoria, “alertam para o fato de que a meméria humana nao funciona como
um video gravado, o qual basta ser repetido para reproduzir acuradamente o
evento anteriormente testemunhado. A memdria humana é muito mais com-
plexa, sujeita nao s6 ao esquecimento, mas também a distorc¢oes.”®

Por fim, afirmou o relator que o Superior Tribunal de Justica, “ao conferir
nova e adequada interpretacdo do artigo 226 do CPP sinaliza para toda a magis-
tratura e todos os 6rgaos de seguranca nacional que soluc¢des similares a que
serviu de motivo para esta impetracdo ndo devem, futuramente, ser reprodu-
zidas em julgados penais.””

Portanto, acertadissima (mesmo que tardia) esta decisdo da Corte Supe-
rior brasileira, inaugurando, efetivamente, um precedente importantissimo
na questdo do reconhecimento de pessoa para fins de uma condenacdo penal.

Afinal, na licdo sempre oportuna de Cordero “o reconhecedor, no
momento culminante, trabalha sobre uma matéria al6gica, em curto-circuito
com as sensacoes: a sensacdo de ja té-lo visto (déja vu) estd entre as menos
exploraveis; assim, reconhece uma face em relacdo a qual ndo recorda nada;
e sofre fortes varidveis emocionais. Também as impressdes visuais duram
menos que a memoria historicamente elaborada, pois recordamos os acon-
tecimentos ainda que os rostos ja tenham desaparecido; o mecanismo de
recordacdo e as curvas do esquecimento diferem claramente nos dois casos.
Por dltimo, aquele chamado a reconhecer sente os fatores ambientais mais
do que se os narrasse.”®

Sempre importante também lembrar da cldssica obra de Altavilla, espe-
cialmente quando ele explica que, “mesmo independentemente de qualquer
interesse particular, sempre que hd contemporaneidade ou continuidade
imediata entre dois acontecimentos, pode haver erros na nossa percepcao.”’

Também Binder, lembrando Foucault, afirma que “a pratica judicial, desen-
volvida por meio das formas, constitui um determinado tipo de sujeito que,
finalmente, € muito mais que um sujeito de conhecimento. As formas estao
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a servico da construcdo desse sujeito, e essa foi sua finalidade mais ocultada,
mas, nada obstante, a mais forte e que mais perdurou.”*® Efetivamente, Foucault
entendia que “sé pode haver certos tipos de sujeito de conhecimento, certas
ordens de verdade, certos dominios de saber a partir de condi¢des politicas
que sdo o solo em que se formam o sujeito, os dominios de saber e as relacdes
com a verdade.”!!

Portanto, € preciso atentar-se para as formalidades legais, especialmente
quando se trata da producdo de um determinado meio de prova, sob pena de
se correr o risco (inaceitdvel) de se condenar um inocente, ainda que a custa
da absolvicdo de um culpado, afinal trata-se de um risco préprio da atividade
processual, sempre sujeita a erros e acertos, pois, lembrando Goldschmidt, o
processo representa uma situacao juridica “com expectativas de uma sentenca
favoravel ou perspectivas de uma sentenca desfavoravel, mas que sempre se
espera ter sido fundamentada nas leis.”*?

Outrossim, nesta questdo muito sensivel — e pouco enfrentada pelos
nossos magistrados — é importante fazer referéncia também a Teoria da Dis-
sonancia Cognitiva, formulada originariamente por Festinger, e que con-
siste, em apertada sintese, no fato de que “toda pessoa procura um equili-
brio em seu sistema cognitivo, isto €, uma relacdo ndo contraditdria entre
seu conhecimento e suas opinides.” Assim, “no caso de uma dissonancia
cognitiva, surge para o sujeito um motivo no sentido de reduzi-la e de res-
taurar a consonancia, isto €, de fazer desaparecer as contradicoes.”'®* Muitas
vezes, € disso que se trata quando se realiza um reconhecimento de pessoa
sem respeito ao procedimento legal, a margem da legalidade. Ora, num tal
reconhecimento, por ébvio, “a hipétese fatica que se pretende provar nao
resultard finalmente provada.”!*

Na Itdlia, conforme Tonini, “o reconhecimento (meio de prova mediante o
qual, a uma pessoa que apreendeu com os proprios sentidos um determinado
fato, é requerido o seu reconhecimento individuando-o entre outros similares)
estd minuciosamente regulado pelo Cédigo, pois uma modalidade irregular
pode interferir na idoneidade do resultado probatério.”t®

Em Portugal a preocupac¢do também existe, como mostra Benjamim Rodri-
gues, ao lembrar que “ninguém ignora que cada vez € maior a tentacao de
usar, em abono de taxas de eficiéncia (policial ou judicidria), em matéria de
perseguicao criminal, métodos ocultos de investigacdo criminal, sejam eles
ja cléassicos, e conhecidos, ou novos e parcialmente desconhecidos, usados
de forma desleal e enganosa (“as ocultas’), a margem dos grandes principios
estruturantes do processo penal tipico de um verdadeiro Estado de Direito
Democrético.”!®

Em definitivo, e para concluir, € sempre preciso aprender com a literatura
que “o cardcter secreto do crime contribui para o que dele, ou a roda dele,
se observe, seja imperfeitamente observado, e o seu cardcter interessante
tende a produzir testemunhos de natureza involuntariamente conjetural, e
os elementos emotivos, que sugere, a evocar testemunhos de cardcter pre-
conceitual.”'” @
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pactou e continuara afetando severamente os pobres e os ne-
gros. A covid-19 abriu uma ferida no tecido social que nao
deve ser subestimada. O processo de cicatrizagao sera demo-
rado e podera continuar promovendo profundas mudancas na
sociedade e nas relacoes de poder.”

®m POR MICHAEL FRANCA

agenda racial ganhou destaque apds ser divulgado o efeito des-
proporcional da pandemia sobre a populacao negra. Nos Estados
Unidos, a profunda cobertura da midia sobre as disparidades ra-
ciais nas mortes aumentou a temperatura do debate.

Nesse contexto, a morte agonica de George Floyd foi o catalisador que
levou a explosdo do que pode ter sido, segundo o jornal The New Work Times,
a maior manifestacdo da histéria americana e, por sua vez, teve consideravel
repercussao nas eleicoes.

No Brasil, talvez de maneira relativamente mais timida, a midia também
tratou do assunto. Sabe-se que aqui, em muitos meios de comunicacao de
massa, € comum dar pouca aten¢ao aos desafios raciais e sociais. De certa
forma, ignorar as mortes dos pobres, negros e indigenas passou a representar
algo do cotidiano brasileiro.

Contudo, ndo foi possivel se abster da ascensdo do movimento antirracista.
Assim, criaram-se ingredientes suficientes para impulsionar o debate racial local.
Atualmente, esta pauta ndo sé esquentou, como também existe a possibilidade de
se tornar uma das agendas mais quentes do debate ptiblico nos préximos anos.

No que diz respeito especificamente a letalidade durante a pandemia,
existem diversas hipdteses que ajudam a explicar o elevado nimero de mortes
entre os negros. Entre essas, a vulnerabilidade social e as diferencas nas con-
dicoes de satide costumam aparecer no centro da discussao.

Todavia, o viés racial cristalizado em uma possivel discriminacao durante
o atendimento nos estabelecimentos de saiide também tem ganhado progres-
sivamente 0 seu espaco.

A fisionomia pode afetar, de maneira inconsciente ou nao, a forma com
que os individuos sdo percebidos e tratados. Em um cenério de sobrecarga do
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servico de saude, é razodvel conjecturar a possibilidade de haver atendimento
diferenciado para aqueles individuos que, por possuirem pele mais clara, tendem
a serem percebidos socialmente como dotados de maior valor intrinseco.

Entretanto, parece que ndo foi isso que ocorreu no Brasil. Ao menos, con-
siderando o caso do SUS. Em uma pesquisa que realizei recentemente, junta-
mente com os pesquisadores Sergio Firpo, Luis Meloni, e Raphael Bruce, nao
encontramos evidéncias de desigualdade racial no acesso a UTI no Sistema
Unico de Satide (Racial Inequality in Health Care During a Pandemic, 2020).

Adicionalmente, considerando a metodologia proposta, verificamos que
existe uma desigualdade no acesso a UTI no sistema privado. A hipé6tese levan-
tada no trabalho € que os brancos, devido ao fato de possuirem melhores condi-
¢oes no mercado de trabalho, também tém acesso a melhores planos de satde.

No entanto, ndo € possivel afirmar que houve auséncia de discriminacao
tanto no sistema puiblico quanto no privado. Isso ocorre porque verificamos o
efeito médio em nivel nacional e, portanto, determinados hospitais poderiam
apresentar prdticas discriminatdrias.

Apesar disso, a evidéncia sugerindo que ndo existiu, ao menos de forma
generalizada, discrimina¢do no SUS, € uma excelente noticia e traz esperanca
em relacdo ao futuro. Além disso, representa uma mensagem interessante para
aqueles que advogam contra o SUS. Embora, para muitos destes, é possivel
que discriminacdo ndo seja uma questao.

Entretanto, ndo se deve ignorar o lado sombrio da pandemia. Ela impactou
e continuard afetando severamente 0s pobres e 0s negros. A covid-19 abriu uma
ferida no tecido social que ndo deve ser subestimada. O processo de cicatri-
zacao serd demorado e poderd continuar promovendo profundas mudancgas
na sociedade e nas relacdes de poder.

“O titulo, além de ser tdo sensacionalista quanto o Datena e o Sikéra Jr,
também representa uma homenagem a misica De frente pro crime, de Aldir
Blanc e Jodo Bosco. A letra parece ser um bom retrato da sociedade brasileira.”

Percepcao de piora nas relacoes raciais americanas

Dados de COVID-19
por raga
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Percentual de apoio ao movimento Black Lives Matter

#ssassinatn da
Breonna Taylor

jan-20 few-20

Bados de COMIB-18
por raga Gearge Floyd

Assassinato do
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Prevaléncia da infeccao pela Covid-19
Pretos 19,7%
Pardos 14,0%
Brancos 7.9 %
Distritos mais pobres 16,0%
Distritos mais ricos 6,5%

Nota: Inquérito domiciliar para monitorar a soroprevaléncia da infeccao pelo virus SARS-CoV-2 em adultos no

municipio de Sdo Paulo (dezesseis semanas apos o primeiro caso).
Fonte: Elaboracéo prépria a partir dos dados da SOROEPI.

Taxa de letalidade da covid-19 no Brasil

Hospitalizados Obitos Taxa de letalidade
Branca 70.775 23.478 33.17%
Preta 10.737 4.337 40.39%
Parda 72.764 30.109 41.38%
Preta ou parda 83.501 34.446 41.25%
Amarela 2.334 924 39.59%
Indigena 715 327 45.73%
Sem informagéo 76.638 26.560 34.66%

Nota: A taxa de letalidade representa a razao entre o total de dbitos e o total de pacientes hospitalizados por

grupo racial.

Fonte: Elaboracgéo prépria a partir dos dados da SIVEP-Gripe (cinco meses depois do primeiro caso).
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DOUTRINA

Liberalismo e Democracia

m pOR NEI CALDERON

€€Um Estado ndo deve ser minimo ou mdximo, na verdade
deve ser forte do ponto de vista economico e eficiente na con-
ducao dos interesses sociais e na prestacao dos servigos pu-
blicos caracteristicos, e nao seja intervencionista, ao contra-
rio, deva garantir o livre exercicio razoavel das liberdades.??

iariamente nos deparamos com noticias veiculadas nos mais di-
versos periddicos e assistimos nos telejornais, politicos, analis-
tas, economistas, jornalistas e especialistas de toda espécie fala-
rem sobre liberalismo e democracia, confundindo os termos, ora
apresentando-os como género e espécie, ora colocando-os como sindnimos.

Como observa Franco Manni, o mau uso na aplicacdo dos termos e a
falta de discernimento a respeito de seus significados levam a uma utilizacao
confusa, que resulta na falsa percepcao de que se trata de meros sindnimos
“com o que a confusdo se torna a norma, a norma se torna incompreensivel e
a incompreensdo se difunde por contdgio — e eis que temos entdo um lugar —
comum” (in BOBBIO, 2017, p. 10).

Talvez o principal problema relacionado a falta de compreensao do tema
esteja relacionado as origens do pensamento liberal, que de certa forma coin-
cidem com o surgimento do Estado moderno e com os direitos humanos de
primeira geracao, atrelados ao valor “liberdade”.

Inegavelmente os valores ligados ao conceito de “liberdade”, sdo indispen-
sdveis ao exercicio democrético e que em grande medida foram indevidamente
apropriados como argumentos de um discurso que se presta a distor¢do e a
confusao, e ao longo dos anos vém sendo utilizados de forma recorrente pelos
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liberais, para atribuir-lhes identidade aos valores democraticos, o que nao se
verifica na pratica, a depender do ponto de vista utilizado, se formal ou material.

Este estudo tem por objetivo analisar o liberalismo e a democracia a partir
da perspectiva esposada por Norberto Bobbio e verificar a existéncia de com-
patibilidade ou divergéncia entre os termos, tomando-se como ponto de par-
tida, a obra liberalismo e democracia do pensador italiano.

Portanto, este estudo serd dividido em secoes distintas, a saber: O surgi-
mento do pensamento liberal; liberalismo e democracia no pensamento de
Norberto Bobbio; liberalismo; democracia; liberalismo e democracia pontos
de convergéncia e divergéncia; e, consideracoes finais.

O SURGIMENTO DO PENSAMENTO LIBERAL

A construcdo da democracia como a conhecemos hoje, de certa forma se
inicia no mesmo periodo e pelas mesmas razdes, como um contraponto ao
Estado absolutista que precisava ser limitado e transformado em um Estado
em que o governante estivesse sujeito as leis.

A emergéncia do pensamento liberal estd ligada ao surgimento de uma
nova classe social: a burguesia, que acaba se colocando em contraposicdo as
classes privilegiadas do ancien régime, como a nobreza e o clero. E no seio da
classe burguesa que comecaram a serem gestados os movimentos insurgentes
em face do Estado absolutista.

Os primeiros eventos marcantes, permeados pelo conflito de pensamento
entre o absolutismo e o liberalismo, sem dudvida alguma, foram as Revolucoes
Inglesas.

Arespeito desses acontecimentos histéricos, Francisco C. Weffort observa que,

O século XVII foi marcado pelo antagonismo entre a Corod e o Parlamento,
controlados, respectivamente, pela dinastia Stuart, defensora do absolutismo,
e a burguesia ascendente, partidaria do liberalismo. [...] Finalmente, a crise poli-
tico-religiosa foi agravada pela rivalidade econémica entre os beneficiarios dos

privilégios e monopdlios mercantilistas concedidos pelo Estado e os setores
que advogavam a liberdade de comércio (2006, p. 81).
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Foi no contexto das Revoluc¢des Inglesas do século XVII, que o pensamento
liberal ganhou forca através das obras de John Locke e Thomas Hobbes, sendo
o primeiro conhecido como pai do liberalismo, a respeito de quem Norberto
Bobbio escreveu um livro intitulado Locke e o direito natural e a cujos pensa-
mentos recorre em varios momentos para dar sustentacao a algumas de suas
teses, sobretudo, quando trata do liberalismo.

Segundo Weffort (2006) John Locke nasceu em 1632, na cidade inglesa
de Bristol, em uma familia burguesa, filho de um comerciante puritano, que
combateu na guerra civil nas tropas do exército do Parlamento.

O seu pertencimento a essa classe social, certamente teve uma influ-
éncia marcante na sua interpretacao acerca da realidade, na sua producéo
intelectual e também em relacdo a sua expectativa de como seria um mundo
ideal. John Locke, evidentemente, enxergava o mundo a partir da perspec-
tiva burguesa.

A despeito da existéncia de intimeros significados que lhe foram dados
pelo senso comum, pejorativos ou ndo, conceituar a burguesia nao é uma
tarefa facil e Norberto Bobbio, conscio da complexidade que a questao encerra,
reconhece que o termo ndo possui definicdo univoca,

podendo se dar do conceito pelo menos duas defini¢des (se ndo mais)
alternativas. Num primeiro sentido, que perdeu muito de sua validade quando
referido a atual sociedade, entende-se por Burguesia a camada social interme-
diaria, entre a aristocracia e a nobreza, detentoras hereditarias do poder e da
riqueza econOmica, e o proletariado, composto de assalariados ou mais ge-
nericamente de trabalhadores manuais (as gramscianas ‘classes subalternas’).
Num sentido mais fecundo e mais atual, a luz dos acontecimentos historicos
contemporaneos, da Revolucao Industrial, da revolucao politica de 1789 e da
revolucdo social ainda em curso, pode-se dar uma segunda definicdo que mais
corresponde a atual realidade. A Burguesia, pois, seria a classe que detém, no
conjunto, os meios de producéo e que, portanto, é portadora do poder econé-
mico e politico [“..]" (1998, p. 120).

No primeiro sentido a burguesia se apresenta como classe intermedidria
entre nobreza/aristocracia e proletariado e talvez represente os movimentos
iniciais daquela transformacdo social no momento de transicdo do velho para
o novo regime; no segundo, de cunho marxista, a burguesia se apresenta como
uma classe detentora de poder e recursos econdmicos, com viés empreendedor.

Independentemente da acepcao que se escolha, é possivel entender que
se trata de uma nova classe social, e como tal, no contexto de seu surgimento,
buscava ocupar o espac¢o na conjuntura politica e econ6mica em conformi-
dade com suas potencialidades.

Com o advento da Revolucao Industrial, a disputa pelo controle do poder
se acentua na medida em que os detentores dos bens de produ¢do promovem
a transicao da fabricacdo artesanal, para os processos manufatureiros, produ-
zindo profunda modificacdo do quadro social.
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O entendimento acerca da transformacdo do paradigma social é de funda-
mental importancia para se compreender como se deu a construcdo do pen-
samento liberal, sendo necessdrio fazer aqui uma pequena digressao.

O Estado moderno, como nés o conhecemos hoje, ndo existia na Europa,
no periodo precedente a concepcao e desenvolvimento do pensamento liberal,
e as relacoes sociais existentes entre 0os varios estamentos, aconteciam no con-
texto de um sistema econOmico, politico e social, estruturado especialmente
sobre a propriedade da terra, cedida pelo senhor suserano, ao vassalo em troca
da prestacao de servicos mutuos, que caracteriza o feudalismo.

Como ensinam Carlos Eduardo Schipanski e Luizangela Padilha Pontarolo,

O sistema feudal existiu na Europa Medieval entre os séculos IX e XIl, peri-
odo no qual predominou no interior da sociedade uma forma de organizacdo
politica descentralizada, assentada na modalidade de economia rural, fechada
e de subsisténcia, produzida pela forca do trabalho servil (2009, p. 41).

As relacées travadas na conjuntura do feudalismo denotam o desequilibrio
brutal entre suserano e vassalo, sendo aquele conhecido por senhor feudal, dono
da terra, e este ultimo, parte hipossuficiente na relacdo, conhecido como servo.

A crise da sociedade feudal baseada na relacdo de suserania, ou seja,
sujeicdo absoluta do vassalo ao suserano acaba por abrir espaco para o sur-
gimento do Estado Moderno, com forte concentracao de poder nas méos do
monarca, que por sua vez acaba por culminar no absolutismo.

A construcao deste pensamento em grande medida se deve ao pensador
francés Jean Bodin, responséavel pela elaboracao de um conceito de soberania.
Para ele a “soberania € ‘absoluta’ por ndo sofrer limitacdes por parte das leis,
visto que essas limitacdes somente seriam eficazes se houvesse uma autoridade
superior que as fizesse respeitar [...]” (BOBBIO ET al., 1998, p. 1181).

Nesse periodo, a Europa passa por significativas transformacdes em razio das
grandes navegacoes, exploracao de novas rotas comerciais e permite a ascensao
social de comerciantes présperos, que mais tarde em parte se transformariam
em industriais, e acabariam em razao do acimulo de riquezas, entrando em rota
de colisdo com classes em geral improdutivas, como clero e nobreza.

E possivel inferir que uma classe emergente — a burguesia — que ndo pos-
suia propriedades por “direito divino”, como a nobreza assim justificava suas
posses e reclamava direitos sobre as posses de outrem, diante da perspectiva
de ascensdo social pela transformacao da forca de trabalho em riqueza, pas-
sasse a valorizar sobremaneira o valor “liberdade”, na defesa de seus proprios
interesses.

A liberdade pretendida possuia uma caracteristica marcante: a de nao
intervencao do Estado no exercicio das liberdades individuais crescentes e é
possivel interpretar que a intelectualidade burguesa tenha gestado e desen-
volvido o pensamento liberal, estribado na ndo intervencdo do Estado e no
mais amplo exercicio da liberdade individual, como um meio de garantir o
ndo retrocesso de suas conquistas enquanto classe social.
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LIBERALISMO E DEMOCRACIA NO PENSAMENTO DE NORBERTO BOBBIO

Gabriel Vitullo e Davide Scavo, em uma andlise critica, observam que no
tocante as “relagdes entre o liberalismo e a democracia, hd na obra de Norberto
Bobbio uma tendéncia a assumir ambos o0s conceitos como estreita e auspi-
ciosamente interligados” (2014, p. 96).

Os autores apontam em seu estudo as “ambiguidades de Bobbio frente ao
fenomeno democritico e de seus temores frente a qualquer possibilidade de
um envolvimento mais ativo das grandes massas populares na vida ptblica”
(2014, p. 89).

De fato, uma observacado mais detida nos escritos do pensador italiano,
nos permite entrever uma construcdo artificial de um conceito a respeito do
que seria a democracia, desprezando seu contetido substancial, a sua esséncia
ética, emprestando-lhe um cardter meramente instrumental, para dar susten-
tacdo a uma possivel compatibilidade e certa interdependéncia entre os termos
liberalismo e democracia.

Embora se possa criticar a preferéncia por um conceito formal a respeito
do que seja democracia, para que se possa entrelacar os termos de forma con-
sequente, nao se pode negar que Norberto Bobbio ndo tivesse consciéncia da
dificuldade que a temdtica encerra e de forma honesta tenha advertido que:

A existéncia atual de regimes denominados liberal-democraticos ou de
democracia liberal leva a crer que liberalismo e democracia sejam interdepen-
dentes. No entanto, o problema das relagdes entre eles é extremamente com-
plexo, e de modo algum linear (2017, p. 39).

Assim, para que se possa ter uma melhor compreensao acerca da relacao
entre liberalismo e democracia no pensamento de Norberto Bobbio, subdivi-
diremos os temas apenas por uma questdo de organizacao expositiva.

LIBERALISMO

Tem sido muito comum no cotidiano, ouvirmos jornalistas, analistas eco-
ndmicos, cientistas politicos e politicos em geral, pronunciarem as palavras
democracia, liberalismo, liberal, liberal — democrdtico, sem menor distincdo a
respeito dos conteidos que preenchem e emprestam sentido a tais vocabulos.

A elaboracdo de um conceito capaz de sintetizar ou delimitar o que possa
ser considerado como liberalismo, revela-se uma tarefa dificil devido a mul-
tiplicidade de pontos de vista a partir dos quais o termo possa ser observado:
histdrico, politico, filoséfico, econdmico et Cetera.

Ao longo dos anos, sobretudo quanto aos dois primeiros aspectos mencio-
nados, o fendmeno se manifestou em diferentes regides, dentro de contextos
culturais diversos, com suas tradi¢des locais, em diferentes estruturas de poder,
sob o influxo de forcas que atuavam de maneiras especificas em cada cendrio
e acabaram produzindo resultados dispares quando comparados entre si.
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Entretanto, para nortear a discussao dentro dos limites estreitos deste estudo,
faremos uso de uma definicdo do que possa ser entendido como liberalismo,
dada pelo pensador italiano, quando ele faz o cotejo entre liberalismo e demo-
cracia, afirmando que na acepc¢ao mais comum dos dois termos, por “libera-
lismo entende-se uma determinada concepcao de Estado, na qual o Estado tem
poderes e func¢des limitadas, e como tal se contrapde tanto ao Estado absoluto
quanto ao Estado que hoje chamamos social [...]” (BOBBIO, 2017, p. 39).

Embora sintética, a definicdo apresentada nos oferece um robusto subs-
trato do liberalismo, apontando dois pilares da doutrina liberal: a defesa da
limitacao do Estado e a proposi¢do do Estado limitado.

Na primeira hipétese, o sentido que se empresta a locucao diz respeito aos
limites dos poderes do Estado, ou seja, a constru¢do de um arcabouco juridico
capaz de restringir sua capacidade intervencionista, de modo a salvaguardar
em prol do individuo, os direitos fundamentais a liberdade, propriedade, direito
a livre associacao, entre outros.

Na segunda hipétese, o que se busca é a diminuicédo do tamanho do Estado,
que estd ligado as suas fungoes, ou seja, a partir da perspectiva da doutrina
liberal, o Estado deve possuir um tamanho minimo, que lhe permita apenas
garantir o indispenséavel a coexisténcia em sociedade.

Esse é o entendimento que se pode extrair a partir da afirmacao de Bobbio
no sentido de que

o liberalismo é uma doutrina do Estado limitado tanto com respeito aos
seus poderes quanto as suas fung¢des. A nogao corrente que serve para repre-
sentar o primeiro é Estado de direito; a nocao corrente para representar o se-
gundo é Estado minimo (2017, p. 46).

No que tange a defesa intransigente da limitacdo aos poderes estatais, a
sustentacdo dessa bandeira tem origem na luta contra o Estado absoluto, na
busca pelo Estado de direito, assim entendido como aquele no qual os represen-
tantes se sujeitam as leis, nao s6 em seu sentido formal, mas, principalmente,
em seu conteido material, ou seja, “do reconhecimento de alguns direitos
fundamentais considerados constitucionalmente, e que, sdo, portanto, em
principio, ‘inviolaveis’” (BOBBIO, 2017, p. 47).

O desenvolvimento e aplicacdo do pensamento liberal nao podem pres-
cindir de uma defesa intransigente do Estado de direito. A sujeicdao do Estado
ao império das leis é de fundamental importancia como mecanismo de limi-
tacdo do poder daquele em face do individuo.

A garantia das liberdades individuais é um tema caro ao pensamento
liberal, sobretudo se considerarmos a liberdade em seu aspecto negativo, ou
seja, “entendida como esfera de acdo em que o individuo néo estd obrigado
por quem detém o poder coativo a fazer aquilo que ndo deseja ou nao esta
impedido de fazer aquilo que deseja” (BOBBIO, 2017, p. 48).

O controle do poder estatal em relacdo aos individuos de determinada
sociedade no pensamento liberal é de fundamental importancia para que
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eles alcancem a mdxima expressdo no exercicio de suas liberdades e atinjam
os melhores resultados, principalmente, no que diz respeito a questdo relacio-
nada com a propriedade, cuja legitimidade encontra sustenta¢cdo na doutrina
jusnaturalista.

Neste ponto, interessante observar o pensamento de John Locke, consi-
derado o “pai individualismo liberal”, o qual entendia que “a propriedade ja
existe no estado de natureza e, sendo uma instituicdo anterior a sociedade, é
um direito natural do individuo que nao pode ser violado pelo Estado” (WEF-
FORT, 2006, p. 85).

Vale a pena acrescentar que para John Locke,

O homem era naturalmente livre e proprietario de sua pessoa e de seu
trabalho. Como a terra fora dada por Deus em comum a todos os homens, ao
incorporar seu trabalho a matéria bruta que se encontrava em seu estado na-
tural o homem tornava-a sua propriedade privada, estabelecendo sobre ela
um direito préprio do qual estavam excluidos todos os outros homens. O tra-
balho era, pois, na concepcao de Locke, o fundamento originario da proprie-
dade (WEFFORT, 2006, p. 85).

Ao estabelecer o trabalho como critério distintivo para justificar o direito
a propriedade, que no ancien régime, os monarcas defendiam a posicao de
que tudo lhes pertencia por “direito divino”, Locke criou argumentos para dar
sustentacdo ao que mais tarde ficaria conhecido em sua obra como direito a
resisténcia, reforcando a individualidade em face do Estado.

Ao colocar de certa forma o trabalho como fundamento da legitimacao da
propriedade, de certa maneira busca enfraquecer a argumentacao das classes
improdutivas que se beneficiavam do produto da terra, apenas e tdo somente
pelo fato de serem “proprietarios”.

Neste ponto, o pensamento de Locke, acerca da propriedade no estado
natural e do trabalho como seu fundamento, € importante para a compre-
ensdo das razdes pelas quais o liberalismo defende de forma intransigente a
existéncia de um Estado minimo.

Locke entendia que “a propriedade ja existe no estado de natureza e, sendo
uma instituicao anterior a sociedade, é um direito natural do individuo que
nao pode ser violado pelo Estado” (WEFFORT, 2006, p. 85).

Sua posicdo se contrapde a de Thomas Hobbes neste particular, pois, este
entende que “a propriedade inexiste no estado de natureza e foi instituida pelo
Estado — Leviata apés a formacao da sociedade civil. Assim como a criou, o Estado
pode também suprimir a propriedade dos stiditos” (WEFFORT, 2006, p. 85).

Ao conceber o fundamento da propriedade como fruto do trabalho, e,
portanto, resultado do esforco individual, com base no jusnaturalismo, Locke
de certo modo cria argumentos para a ndo intervencao estatal, que mais tarde
resultard na defesa do Estado minimo.

Norberto Bobbio reconhece que o pressuposto filoséfico entre o Estado
Liberal, percebido como Estado minino, como contraponto ao Estado absoluto,
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é a doutrina dos direitos do homem elaborada pela escola do direito na-
tural (ou jusnaturalismo): a doutrina segundo a qual o homem, todos os ho-
mens indiscriminadamente, tém por natureza e, portanto, independentemen-
te de sua prépria vontade, e menos ainda da vontade de alguns poucos ou de
apenas um, certos direitos fundamentais, como direito a vida, a liberdade, a
seguranca, a felicidade — direitos esses que o Estado, ou mais concretamente
aqueles que num determinado momento histdrico detém o poder legitimo de
exercer a forca para obter a obediéncia a seus comandos devem respeitar, e,
portanto nao invadir, e a0 mesmo tempo proteger contra toda possivel inva-
sdo por parte dos outros (BOBBIO, 2017, p. 42).

Retomando a questao da defesa intransigente de um Estado minimo por
parte do liberalismo, a questdo deve ser vista a partir da perspectiva de con-
trole de poder, porquanto maior o Estado, menor a capacidade dos individuos
em controlé-lo.

Ao discorrer sobre controle de poder, Bobbio ensina que

No pensamento liberal, teoria do controle de poder e teoria da limitacdo
das tarefas do Estado procedem no mesmo passo: pode-se até mesmo dizer
que a segunda é conditio sine qua non' da primeira, no sentido de que o con-
trole dos abusos do poder é tanto mais facil quanto mais restrito é o ambito
em que o Estado pode estender a propria intervencao, ou mais breve e sim-
plesmente no sentido de que o Estado minimo é mais controlavel que o Estado
maximo (2017, p. 49).

A liberdade predominante no pensamento liberal, é a liberdade em face
do Estado, do individuo em relacdo ao detentor do poder, porque “o processo
de formacao do Estado liberal pode ser identificado com o progressivo alar-
gamento da esfera de liberdade do individuo, diante dos poderes ptublicos”
(BOBBIO, 2017, p. 49).

Se olharmos pelo retrovisor da histdria, o que veremos no despertar do
pensamento liberal é a prosperidade em favor de uma classe emergente — a
burguesia — que passava a ter acesso a propriedade e liberdade em sentido mais
amplo, e consequentemente, temerosa por um retrocesso ao status quo ante,
onde a propriedade, liberdade, vida e outros valores fundamentais se mos-
travam precdrios, quando confrontados com o “poder divino”, praticamente
absoluto do soberano, mostra-se uma consequéncia natural que no seio dessa
classe acabasse sendo produzida uma doutrina voltada para a nao intervencao
estatal em seus limites mais abrangentes.

O Estado minimo passa a ser elemento necessdrio e fundamental a l6gica
liberal, tanto que aquele em grande medida passa a ser considerado um estorvo
a sociedade.

“Do ponto de vista do individuo, de que se pde o liberalismo, o Estado é con-
cebido como um mal necessdrio, e enquanto mal necessario |[...] deve se intro-
meter o minimo possivel na esfera de acdo dos individuos” (BOBBIO, 2017, p. 49).
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DEMOCRACIA

Se procurarmos no léxico o significado etimolégico de democracia, encon-
traremos referéncia ao grego demos que significa povo e kratos que significa
poder. Da juncao das duas palavras surge uma nova: demokratia, com o sig-
nificado de governo do povo.

J.J. Gomes Canotilho ensina que

é conhecida a formulacdo de Lincoln quanto a ‘esséncia’ da democracia:
‘governo do povo, pelo povo e para o povo. Ainda hoje se considera esta for-
mulagdo como a sintese mais lapidar dos momentos fundamentais do princi-
pio democratico (1998, p. 281).

Norberto Bobbio, afirma que

O pensamento politico grego nos transmitiu uma célebre tipologia das
formas de governo, das quais uma é a democracia, definida como governo
dos muitos, dos mais, da maioria, ou dos pobres [...], em suma, segundo a
prépria composicdo da palavra, como governo do povo, em contraposicao
ao governo de um [a Monarquia] ou de poucos [a Oligarquia]. Seja o que for
que se diga, a verdade é que, ndo obstante o transcorrer dos séculos e todas
as discussdes que se travaram em torno da diversidade da democracia dos
antigos com respeito a democracia dos modernos, o significado descritivo
geral do termo nao se alterou, ainda que tenha se alterado, conforme os
tempos e as doutrinas, o seu significado valorativo, segundo o qual o gover-
no do povo pode ser preferivel ao governo de um ou de poucos e vice-versa
(2017, p. 56).

Em interessante entrevista? Norberto Bobbio (1985), instado a apresentar
um conceito sobre o que vem a ser democracia, manifesta concordancia no
sentido de que ha vdrias perspectivas a partir das quais o termo possa ser
observado e exterioriza sua posicao no sentido de que a compreensdo acerca
do que vem a ser “democracia’, deve ser vista a partir de uma perspectiva limi-
tada, atribuindo-se um conceito que contenha caracteristicas minimas sobre
as quais possa haver um consenso.

Tal definicao, no entanto, deve ser simplesmente preliminar, inacabada,
distante da dogmaética, e deve ser compreendida como um método para a
tomada de decisdes coletivas. Por conseguinte, o entendimento acerca do que
vem a ser “grupo democritico”, deve ter em vista a presenca de alguns requi-
sitos, sem 0s quais, ndo h4 falar-se em democracia.

O filésofo italiano entende que pelo menos dois pontos sdo fundamen-
tais a existéncia da democracia. O primeiro consiste na participacado de todos
na tomada de decisoes, quer seja direta ou indiretamente; segundo, a decisao
deve levada a termo ap6s uma discussao livre e de acordo com o que foi deci-
dido pela maioria.
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A democracia deve estar estribada nesses dois pilares, que se constitui-
riam em um “sentido minimo”, porém, suficiente para distinguir, ainda que de
forma negativa, onde a democracia estaria ou ndo presente.

Observa o pensador, que a pratica da democracia deveria estar presente
em qualquer tipo de associac¢do. O raciocinio consiste no fato de que as asso-
ciacoes sejam l4 de que espécie e tamanho forem, elas normalmente possuem
um conjunto de regras que norteiam as decisoes e definem os mecanismos
para tornar essas mesmas decisoes vélidas.

Embora as decisdes nao sejam necessariamente tomadas por todos,
podendo ser tomada por alguns, ou mesmo, por um sé individuo, o que as
torna democrdticas € o fato de que elas sejam adotadas em conformidade com
as regras previamente estabelecidas, sem desvios.

Norberto Bobbio, no entanto, reconhece que a identificacdo das condicoes
acima referidas nem sempre sao faceis de ser percebidas nos seios das mais
diversas associa¢des espraiadas pelas sociedades ditas democréticas.

Neste ponto, considera essa questao como sendo uma das promessas nao
cumpridas da democracia, o fato de que a democracia politica ndo tenha se
aprofundado de modo a se estender a sociedade como um todo e se trans-
formar em uma democracia social.

Em principio, assevera que uma sociedade democratica, deveria exercer a
democracia da forma mais intensa possivel, e ter essas regras democrdticas sendo
aplicadas nos mais diversos centros de poder, ndo apenas nos 6rgaos de Estado.

Reconhece que a entronizacdo desses valores democréticos e a autode-
terminacdo que os tenha como ponto de partida, seria o limite ideal da demo-
cracia. Seria uma democracia efetiva, aquela exercida pelos integrantes de
determinada sociedade, a partir da interiorizacdo dos valores democraticos.

Por outro, reconhece a dificuldade do exercicio dessa democracia em sua
plenitude e enxerga em vérias sociedades em que tais regras foram instituidas,
a nao observancia dos valores efetivos.

Um dos coletivos apontados pelo pensador italiano, em que pode ser
constatado o descumprimento do ideal é o partido politico. Trata-se de asso-
ciacdes que possuem regras previamente estabelecidas que deveriam ser de
observancia obrigatdria a todos os individuos afiliados, entretanto, um olhar
mais agudo nos leva a conclusdo de que as decisdes poucas vezes sdo tomadas
no interesse geral, sendo a democracia escassa e limitada. No mesmo patamar,
poder-se-ia dizer que se encontram os sindicatos.

Bobbio defende que a democracia € uma forma de governo baseada na
representatividade, mas reconhece a dificuldade de se fazer distin¢cdo entre
as duas formas de representatividade: a pessoal e coletiva, que se manifesta
por ocasido do exercicio da cidadania, consubstanciada no sufrdgio universal.

Compreende que por um lado o individuo vota em determinado candidato
para que este represente seus interesses pessoais, e por outro, que atenda aos
interesses da complexa coletividade, e que essa ambiguidade representativi-
dade de interesses e representatividade politica se mostra cada vez mais dificil
de ser distinguida.
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E possivel a constatac¢do desse dilema atualmente quando um parlamentar,
sendo eleito por um determinado contingente, para representar os interesses
de certa categoria, uma vez investido no cargo, diante de regras estatutdrias de
sua agremiacao partiddria, de observacdo obrigatdria, instado a votar deter-
minada matéria, muitas vezes, vé-se compelido a atuar contrariamente aos
interesses de seus eleitores, sob pena de expulsdo, na hipétese de contrariar
as orientacoes de sua lideranca.

Bobbio entende que os partidos politicos carregam em seu bojo uma pléiade
de interesses, e nesse sentido deve ser compreendida a expressdo “agremiacao
politica”, na medida em que o objetivo deve ser a agregacao de interesses, mas
mostra preocupacao no sentido de que diante do pluripartidarismo, haja uma
deterioracao da representatividade politica no ambito partidario, que por sua
vez poderad se transformar apenas num grupo de interesses, e, por conseguinte,
o parlamentar podera se transformar de representante politico, em represen-
tante de interesses através de um partido politico.

Do lado reverso, também reconhece a possibilidade de que um represen-
tante de interesses, um sindicalista, por exemplo, a quem incumbe a defesa
dos direitos e anseios de determinada classe trabalhadora, possa se converter
em um representante politico, quando eventualmente se afaste da protecao
aos interesses daquela categoria, a pretexto de atender outros, ainda que estes
possam ser mais nobres.

Ao agir de forma desvinculada dos propésitos que lhe foram atribuidos
em face da representatividade que lhe foi confiada por meio eletivo, trans-
figura-se, deixando de ser um representante de interesses, para se tornar um
representante politico.

DEMOCRACIA E LIBERALISMO CONEXAO E DIVERGENCIA

Democracia e liberalismo ao longo dos anos nem sempre tiveram um bom
relacionamento, e em varios momentos a tensao entre ambos se apresentava
como contraposicoes, sobretudo quando a defini¢do a respeito de democracia
ndo possuia um carater formal ou procedimental.

A contraposicao se acentuava na medida em que a democracia era enten-
dida sob o aspecto de contetido, ou seja, dotada de substancia, vista a partir
de uma perspectiva material, entendida como uma sociedade igualitdria, ou
mais igualitdria do que as que a havia precedido.

O contraste entre liberalismo e democracia fica mais evidente a medida que
esta passa a ser vista como uma sociedade igualitdria com méxima intensidade.

De outra forma, quando aceitamos o conceito instrumental de democracia,
como hoje ela pode ser entendida, ndo hd desarmonia entre os conceitos de
liberalismo e democracia, ao contrdrio, pode-se entrever uma relacao de con-
tinuidade, sendo a democracia, nada mais que a perpetuacdo dos valores do
liberalismo, ou seja, sua consequéncia natural.

E o que pode se extrair do trecho quando diz que

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 137




DOUTRINA

[...] a democracia moderna nao sé ndo é incompativel com o liberalismo
como pode ser considerada, sob muitos aspectos, ao menos até certo ponto,
uma continuagdo natural. Com uma condicdo: que se tome o termo ‘democra-
cia’em seu significado-institucional e ndo no ético, ou seja, em seu significado
mais procedimental que substancial” (2017, p.60).

Esse entendimento advém do fato de que o liberalismo afirmou alguns
direitos fundamentais, como a liberdade, os direitos civis, o direito a liberdade
de expressdo, direito a livre associacao, direito a crenca religiosa, que sdo indis-
pensaveis ao exercicio da democracia nos dias de hoje.

Com a evolucdo da democracia se afirmou outro direito fundamental, o
direito politico, ou seja, direito de participar das decis6es coletivas e no inicio,
havia Estados Liberais que ndo eram democrdticos, devido ao fato de que
somente alguns participavam das decisoes coletivas.

A explicagdo talvez tenha como fundamento o fato de que os modernos
liberais exprimissem “profunda desconfianc¢a para com toda forma de governo
popular, tendo sustentado e defendido o sufrdgio restrito durante todo o século
XIX e também posteriormente” (BOBBIO, 2017, p.61).

O poder de participacdo ficava adstrito aos mais abastados, pois o direito a voto
possuia sérias restricdes, e apenas uma pequenissima parcela dos cidaddos podia
exercer o escrutinio. Paulatinamente, o exercicio da cidadania foi se ampliando e
atualmente nos Estados democréticos, chegou-se ao sufrdgio universal.

Pode-se compreender que essa extensdo de direitos seria consequéncia da
extensao de direitos reclamados pelo liberalismo. Sendo assim, se compreen-
dermos a democracia sob o aspecto formal, torna-se possivel entendé-la ndo
como um contraste ao liberalismo, e sim, como sua consequéncia como foi dito
anteriormente. Neste ponto hd convergéncia entre liberalismo e democracia.

Se por um lado, a democracia sob o ponto de vista formal pode ser entendida
como consequéncia do liberalismo, o mesmo, ndo se pode dizer se olharmos
a luz do contetido material.

Inicialmente, a afirmac¢do da democracia substancial foi feita pelos demo-
cratas, mais precisamente os democratas radicais, tanto que, nos primoérdios,
democracia era entendida como uma sociedade mais igualitdria, menos desi-
gual, todavia, é forca reconhecer que a questdo do contetido material € um
tema caro, da maior relevancia ao socialismo.

Pode-se definir o socialismo como a corrente de pensamento e de ideias
que tentou preencher a moldura que € a democracia, com alguns contetidos
como a igualdade material, ndo apenas em seu aspecto juridico ou meramente
formal, mas, a igualdade de fato, social e economicamente falando.

Bobbio entendia a existéncia de tendéncia da maioria por uma corrente
de pensamento denominada igualitarismo, que grosso modo poderia ser com-
preendida como uma maior igualdade de todos em muitas coisas e que seria
uma das caracteristicas das sociedades contemporaneas.

Nesse sentido, o igualitarismo seria uma das maneiras pelas quais seria
possivel aprofundar o desenvolvimento, intensificar o conteiido material,
emprestando maior substancia aos regimes democraticos.
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O igualitarismo traria consigo um dos critérios pelos quais os bens devem
ser distribuidos e também o mérito, priorizando a questao distributiva, figu-
rando a questdo meritéria como complemento desejado, ressaltando a exis-
téncia de situacoes em que a distribuicdo nao poderia ter outro fundamento
sendo o do mérito, como seria, por exemplo, a aplica¢do de notas em provas
universitdrias.

Por outro lado, Bobbio reconhece que diante dos desvalidos, daqueles
excluidos do tecido social, que vivem a margem da sociedade, o critério aplicado
jamais poderia ser do mérito, mas, deveria, sim, ser o critério da necessidade.

A sociedade democrética ndo poderia levar em conta se um individuo hipos-
suficiente teria mais ou menos mérito que outro, para o fim de suprimento de
suas caréncias. Neste caso, a distincao deve ser feita a partir da constatacado de
quem mais precisa do auxilio pretendido.

Os dois valores fundamentais postos em relevo, a serem utilizados como
critério de distributividade seriam a necessidade e o mérito, nessa ordem de
importancia.

Neste sentido (material) hd uma contradicdo entre os termos liberalismo
e democracia.

CONSIDERACOES FINAIS

Podemos afirmar que o pensamento liberal contribuiu sobremaneira para
o fortalecimento da democracia moderna, na medida em que os pensadores
liberais buscaram fortalecer os direitos fundamentais, em particular aqueles
ligados ao conceito de liberdade, cuja supressdo seria inimagindvel em um
Estado democrético.

Embora seja passivel de criticas o entendimento de Norberto Bobbio
quanto a afirmacdo de que a depender do ponto de vista a democracia pode
ser vista como sendo a continuidade do liberalismo, tal proposicao € perfeita-
mente defensdvel, se aquela for entendida do ponto de vista formal, como as
“regras do jogo”, ou seja, um conjunto de preceitos que permite a alternancia
de poder sem ruptura do tecido social.

Por outro lado, se procurarmos confrontar o liberalismo e a democracia, a
partir de um viés material, ou seja, como meio de concretizagdo da distribuicao
da justica e exercicio efetivo do ideal de igualdade, neste sentido, ndo haveria
compatibilidade entre os termos, ao contrdrio, o resultado seria a constatagdo
de uma divergéncia inconcilidvel.

Na entrevista mencionada, Norberto Bobbio reconhece que a tarefa da
distribuicao efetiva de justica, na persecucdo do ideal de igualdade, seria
tarefa dos adeptos da doutrina socialista, ainda que isso servisse apenas de
argumento retorico.

A critica que se pode fazer ao pensamento liberal é que nao considera o
individuo como parte integrante de uma malha social e que tenha em relacado
a esta uma responsabilidade.
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DOUTRINA

E bem verdade que as experiéncias vividas em regimes que adotaram pen-
samentos diversos, fracassaram, sobretudo quanto a indispensabilidade da
necessdria competitividade como motor de prosperidade.

Os Estados que assumiram um carater paternalista, acabaram por produzir
sociedades apdticas, produzindo um espirito desanimador, que as levaram a
situacdes cadticas, como por exemplo, a extinta URSS.

A competic¢do é salutar na medida em que proporciona o estimulo neces-
sario ao desenvolvimento de novos pensamentos e avancos tecnolégicos, que
elevam determinada sociedade ao crescimento e prosperidade.

Se nés pensarmos no exemplo da questdao da producao alimentar em
que ndo haja perspectiva de lucro, o produtor, que reside na propria terra do
plantio, com o passar dos anos, ainda que tivesse estimulos ideolégicos, fatal-
mente entraria numa espiral produtiva descendente, pois, explicita ou impli-
citamente acabaria sendo contaminado pelo conformismo, uma vez que sua
parcela seria a mesma, ou seja, o alimento que lhe caberia como cota-parte
seria idéntico, independentemente do montante produzido. Entdo, qual seria
a razdo para produzir mais? Por que empreender maior esforco se nao rece-
beria nada mais por isso?

Por outro lado, é for¢a reconhecer que o exercicio das liberdades individuais
deve ser balizado, nao em termos de tolhimento do seu exercicio, sobretudo no
que diz respeito ao espirito empreendedor, entretanto, a amplitude desse exer-
cicio deve respeitar alguns limites racionais, afinal, nao hé direitos absolutos.

Aliberdade do acimulo de riquezas poderia ser exercida de forma ilimi-
tada de modo que um grupo restrito de pessoas possa ter para si, todos os
recursos materiais existentes, e o restante dos individuos existente ndo pos-
suir um patriménio minimamente suficiente para prover suas necessidades
elementares de sobrevivéncia?

Se tomarmos o pensamento liberal em seu sentido literal, em que néo seja
possivel limitar as liberdades individuais, ao menos hipoteticamente, pode-
remos atingir esse resultado cadtico, desigual e desumano.

Alids, esse cendrio seria o ponto de inflexdo com capacidade revoluciondria,
que levaria ao conflito e poria fim ao sistema capitalista, na visdo marxista.

Por outro lado, a questao relacionada a defesa intransigente do Estado
minimo, no momento em que o mundo vive a pandemia provocada pelo coro-
navirus (COVID-19), pode ser questionada.

Diante de um evento dessa magnitude seria defensdvel a existéncia de
um Estado minimo? Este Estado, sendo minimo em todos os aspectos teria
capacidade para garantir a manutencao do resultado conquistado pelos libe-
rais no exercicio de suas liberdades individuais, principalmente quanto ao
empreendedorismo?

Seria justo aos empresdrios que durante anos a fio, envidaram seus esfor¢os
para construir seus patrimonios, ou até mesmo geracoes sucessivas de empre-
sarios que edificaram conglomerados de empresas geradoras de emprego e
riquezas, neste momento ficassem a mercé da prépria sorte?

Afigura-se razodvel que uma sociedade seja norteada por um pensamento
empreendedor, defensor das liberdades individuais, inclusive as de natureza
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ARQUIVO PESSOAL

econdmica, entretanto, também se mostra equilibrado compreender que tais
liberdades nao podem ser descontroladas, porquanto resultariam em um resul-
tado completamente injusto.

De outro lado, pode-se concluir que um Estado ndo deve ser minimo ou
mdximo, na verdade deve ser forte do ponto de vista econdmico e eficiente na
conducdo dos interesses sociais e na prestacao dos servigos publicos caracte-
risticos, e ndo seja intervencionista, ao contrdrio, deva garantir o livre exercicio
razodvel das liberdades. &

NOTAS

1 Em latim: condicdo necessaria, indispensavel, sem a qual torna-se impossivel a concretizacao
de determinado resultado, consecugao de certo efeito (tradugdo livre).

2 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=JEbMVHFAAEg&t=1455s. Acesso em
29.04.20, as 21:30 horas.
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PONTO DE VISTA

LAILSON SANTOS

Betty Nitar

Legalizacao do aborto

e criminalizacao
do estupro

a trilha dos paises onde o aborto ja foi legalizado — 63 paises —,
o presidente da Argentina acaba de enviar ao Congresso uma
proposta de legalizacdo. No Brasil, o aborto s6 é permitido em
casos de estupro, risco de morte materna ou de anencefalia. A
legislacao precisa ser mudada urgentemente porque € a satide das mulheres
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que estd em jogo. Claro que é preciso privilegiar a contracep¢do, mas ela
pode falhar e, como as mulheres que ndo desejam ter filhos fazem o aborto
em casa, correndo o risco de ficar estéreis e até mesmo de morrer, a inica
saida € a legalizacgdo.

Até quando as brasileiras vao ter que se valer de uma sonda para abortar
e até quando o estupro vai ser autorizado por juizes que podem considera-lo
culposo, ou seja, praticado sem intencao?

Para que o estupro culposo existisse, seria necessario que o estuprador nao
tivesse condicoes de refrear as suas pulsdes. O que caracteriza o ser humano
é precisamente a capacidade de refred-las. Salvo quando se trata de doenca
mental. Neste caso, o criminoso tem que ser encaminhado para o exame psi-
quidtrico e o seu destino pode ser o manicomio judicidrio.

O estupro é repetidamente considerado culposo, no Brasil, por juizes
que imputam a culpa a mulher, alegando que vitima nenhuma € estuprada
se ndo tiver uma participacao no ato de violéncia. A participacado é deduzida
da conduta moral, que passa a ser investigada. Ora, ninguém tem o direito
de violar o corpo de quem quer que seja. Pouco importa que o corpo seja de
uma carola ou de uma prostituta. Noutras palavras, ndo pode haver investi-
gacdo sobre a moralidade da vitima .

A feminista francesa, origindria da Tunisia, Gisele Halimi, foi também
uma grande advogada. Gragas a ela o estupro deixou de ser considerado
delito para ser considerado um crime. Halimi sugeriu que a impossibilidade
de investigar a moralidade figure como lei no Cédigo Penal. Quando um juiz
alega que uma mulher foi estuprada por ser imprudente, ele estd afirmando
que o homem nao passa de um animal incontrolavel. Ora, o que caracteriza
a sexualidade humana é justamente o fato de que ela pode ser controlada.
Dai a sua riqueza e variedade. Ao contrdrio da sexualidade animal que, por
s6 visar a reproducdo, € invariavelmente a mesma.

Noutras palavras, o estupro é sempre doloso. Pouco importa a conduta
da vitima. Porém, de uma mulher violada, a justica espera que ela prove a
resisténcia ao agressor, o ndo consentimento. Por incrivel que pareca, de
acusadora ela se torna acusada, fica submetida ao sarcasmo dos policiais,
dos advogados e dos juizes.

Nao estou querendo dizer que as mulheres devam abrir mao da prudéncia.
Embora nenhum decote exagerado ou nenhuma saia curta justifiquem a vio-
léncia sexual, enquanto a cultura do abuso existir, é preciso estarem atentas.
No momento, elas ainda sdo punidas pela liberdade em relagdo ao préprio
corpo e o estuprador € despenalizado quando, além de ser uma ferida fisica,
o estupro € uma grave ferida moral. @

BETTY MILAN é Pscicanalista e escritora.
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"Cinema, salde e direito: dilemas bioéticos e criticas
sociais, ndo é recomendado apenas aqueles que
amam a sétima arte, mas - principalmente - a quem se
dedica a bioética, que é o campo no qual se busca
tecer pontes entre pessoas e moralidades para
permitir o didlogo e a compreensao mutua."

Dora Porto



