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“Sabe-se que o direito
ndo tem condicdes de
mudar atitudes dos
membros de uma
sociedade, podendo, no
limite, influir
determinados
comportamentos.
Todavia, uma sociedade
pode mudar as leis que
a regem e obrigar o
Estado a cumprir
objetivos que escolheu,
livremente, no pacto
constitucional.
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FOBREZAE DESIGUALDADE SOCIAL NO BRASIL

Recolhendo Carvao" - Nicolai Kasatkin - pintor russo (1859-1930)

o

Portanto, a tarefa de tornar efetivas as disposicGes constitucionais relativas a direitos sociais
cabe a sociedade, cujos membros elegem periodicamente e com liberdade os seus

representantes
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Resumo

O bindmio pobreza/desigualdade social constitui problema cronico da sociedade brasileira,
que tem raizes na escraviddo e na exclusdo produtiva dos libertos. Ao longo da historia
constitucional brasileira, as elites dominantes obtiveram a mais completa protecdo de seus
interesses, em detrimento da vasta maioria da populagdo. O presente trabalho trata da pobreza
no Brasil, com base em indicadores oficiais, tendo por objetivo demonstrar a extrema
desigualdade no pais, ndo obstante a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que elegeu a
justica social como finalidade da ordem econdmica.

Palavras-chaves: Pobreza/desigualdade. Pobreza no Brasil. Constituicao 1988. Justica Social.
Ordem econdmica.

Abstract

The poverty/social inequality binomial is a chronic problem in Brazilian society, which is rooted
in slavery and the productive exclusion of freed slaves. Throughout Brazilian constitutional
history, the ruling elites have obtained the most complete protection of their interests, to the
detriment of the vast majority of the population. The present work deals with poverty in Brazil,
based on official indicators, aiming to demonstrate the extreme inequality in the country,
despite the promulgation of the 1988 Constitution, which elected social justice as the purpose
of the economic order.

Kayord: Poverty/social inequality. Poverty in Brazil. Constitution 1988. Social justice. Economic
order

SUMARIO 1. Introduco; 2. A pobreza histérica no Brasil e a exclusdo social pela ordem juridica

2.1. A pobreza histérica do Brasil; 2.2. A Exclusdo Social pela Ordem Juridica; 2.2.1. As
Constituices como Instrumentos de Exclusdo; 3. Indicadores nacionais e regionais de pobreza;
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4. Da pobreza a desigualdade. 5. Pobreza e caréncia de servigos publicos; 6. Consideragdes
finais; Referéncias.

1. Introducao

pobreza é um fato social que muito tem interessado ao Direito nas
A Ultimas décadas, sobretudo depois que a ciéncia juridica se aliou a
outras ciéncias humanas, como a sociologia, a economia e a filosofia,
por exemplo, as quais desde muito tempo se preocupam com esse
fendbmeno, que passou a ser estudado multidisciplinarmente.

No Brasil, estudos sobre a pobreza tém sido mais comuns nos cursos de
economia, sociologia e assisténcia social, sendo, no entanto, pouco discutido o tema
nos cursos juridicos, que mais se dedicam aos direitos de propriedade, as liberdades
publicas e aos direitos sociais dos incluidos no mercado de producado de bens e
servicos. A pouca atengdo ao direito dos pobres a um minimo existencial talvez
explique a razdo pela qual, passados mais de 30 anos desde a Constituicao de 1988, o
Brasil ndo conseguiu superar a pobreza extrema, figurando, ademais, entre os dez
paises mais desiguais do planeta.

Sob o aspecto juridico, a pobreza sempre foi relegada, mesmo depois da
Constituicdo de 1988, que se propds a erradica-la, demonstrando-se com isso, em
relacdo a sociedade brasileira e aos politicos que a representam, a mais total
incapacidade de reagir, ainda que minimamente, contra os indices crescentes da
miséria entre brasileiros e o aprofundamento da exclusado social no pais.

A pobreza, para os fins a que se propde este estudo, é definida pelo Banco
Mundial como a situacdo econémica de alguém que percebe menos de US$ 5,5 por
dia, o que, na moeda nacional, seria algo em torno de R$ 825,00 mensais (US$ 1 =

R$5,00). Esse montante, porém, pode ser considerado generoso, se comparado aquele
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fixado no Plano Brasil sem Miséria, componente das politicas publicas do governo
federal para erradicacao da pobreza, que qualifica como pobre a pessoa que ganha
até R$ 89 mensais.’

Definida nesses termos a pobreza, nao é dificil imaginar o estado de caréncia
em que vive uma pessoa que depende dessa infima renda para sobreviver; todavia,
nao é facil compreender a insensibilidade das pessoas que nao sdao pobres em relagao
a pobreza. Talvez tal indiferenca tenha a ver com o fato de que os homens estejam
mais propensos a se simpatizarem com a riqueza do que tornar visivel a pobreza, o
que seria humilhante, como bem realca Adam Smith em sua teoria moral?.

Todavia, esse nao € o Smith reverenciado pelos liberais econdmicos, que focam
suas ideias e estudos, ndo na Teoria dos Sentimentos Morais, mas na Riqueza das
Nacdes, onde encontram o germe de uma sociedade economicamente hierarquizada,
interessada apenas no lucro e na concentracdo do capital, e ndo na pobreza que
aumentava a cada dia em decorréncia da acumulagdo capitalista da riqueza nas maos
de poucos e a submissdo dos trabalhadores a condicdes deploraveis de vida. E no
contexto de uma verdadeira vassalagem industrial que sao criadas leis para favorecer
os interesses das elites industriais e legitimar privilégios dos capitalistas, ao tempo em
que se desvalorizava o trabalho na composicdo da matriz econémica entdo vigente,
dando-se origem, assim, aos bolsées de pobreza.3

O liberalismo econémico preconizado por Smith sé veio enfrentar um

contraponto mais de um século depois, quando Karl Marx elaborou sua teoria da

! Esse valor, por pessoa, é utilizado como referencial para a inclusdo de familias no Programa Bolsa Familia.
Secretaria Especial do Desenvolvimento Social - http://mds.gov.br/assuntos/bolsa-familia/o-que-e/como-
funciona/como-funciona - Acesso em: 25/10/2019

2 SMITH, Adam. Teoria dos Sentimentos Morais. 2. ed. S50 Paulo: Martins Fontes, 2015.

3 BEM, Anderson — Resenha sobre o Capitulo. “ A Chamada Acumulacdo Primitiva” da obra de “O Capital de Karl
Marx — Revista Perspectiva Geografica — margo de 2006.
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exploragdo capitalista, a época em que a matriz de acumulacao infinita ja criara raizes
nas sociedades industrializadas. Foi Marx o primeiro a perceber que o capitalismo
provocara o rompimento dos camponeses com seu principal meio de subsisténcia, a
terra, promovendo a dissociacao que existia entre trabalhador e propriedade, o que s6
viria a ser solucionado pela luta de classes e a conquista do poder pelo operariado,
para por fim a ganancia dos capitalistas. As ideias de Marx funcionaram como
contrapeso ao impeto capitalista pelo lucro desenfreado, a custa dos trabalhadores,
que se envolveram em lutas contundentes para obter conquistas sociais.

No Brasil, o modelo capitalista que inspirou a formagao da estrutura produtiva
nacional, constituida de grandes latifundios e de uma indUstria ainda latente, aqui
encontrou mao de obra desqualificada e desassistida, que incluia os escravos libertos
e abandonados a propria sorte, que passaram de bens de producdo dos senhores de
engenho a miseraveis excluidos, sem a menor condicdo de insercdo na matriz
produtiva que entdo se instalava. Cultivou-se, assim, o campo fértil para se manter a

pobreza no ambito de uma sociedade elitista, aristocratica e centralizadora.

2. A pobreza histoérica no Brasil: a exclusao social pela ordem juridica

2.1. A pobreza histérica no Brasil

A pobreza sempre esteve presente na histéria da humanidade, sendo, no
entanto, incompreensivel que esse fendbmeno nao tenha arrefecido sob o capitalismo,
o Unico sistema econdmico que, até os dias atuais, conseguiu produzir substancial
riqueza.

Tomando-se o cenario pos Revolugao Industrial do século XIX, verifica-se que

0s paises precursores dessa nova era apropriaram-se da tecnologia e dos modos de
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producao de bens com maior valor agregado, tendo as nacbes da periferia assumido
a tarefa de fornecer matérias primas, como é o caso do Brasil, que assumiu o papel de
exportador de minérios e produtos agricolas, como café, algodao e borracha, além de
alguns poucos insumos demandados pelas economias centrais.

O modelo econémico de exploragado, producao e exportacao de matérias primas
e insumos basicos para os paises centrais da Europa e os Estados Unidos alijou do
incipiente processo de industrializacao brasileiro praticamente toda a popula¢do negra
que se libertara tardiamente da escravidao, bem como a populacao pobre nao negra
que habitava tanto os centros urbanos quanto o interior do Brasil.

Assim, como bem observa Patto?, o carater humanitario do movimento
abolicionista, pautado pelo lema liberal da "liberdade, igualdade, fraternidade”, nao
passara de mera aparéncia, porquanto promovido principalmente por brancos ou
negros cooptados pela elite branca, tendo ficado os negros abandonados a propria
sorte.

Acrescam-se a falta de uma politica abolicionista que prestasse aos escravos
libertos algum tipo de auxilio, as medidas imigratorias adotadas no final do século XIX
e inicio do século XX contribuiram de forma significativa para o aumento da pobreza
e o desequilibrio social, porquanto a vinda de imigrantes, sobretudo italianos, alemaes
e japoneses, promoveu um verdadeiro apartheid social, marginalizando a populagao

pobre, formada em sua maioria de negros recém libertados.

4 PATTO, Maria Helena Souza. Estado, ciéncia e politica na Primeira Republica: a desqualificagdo dos
pobres. Estud. av., Sdo Paulo, v. 13, n. 35, p. 167-198, Apr. 1999 . Available from
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50103-40141999000100017&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em 20 de Maio de 2019. http://dx.doi.org/10.1590/50103-40141999000100017.
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Nesse sentido, Lara® assevera que a exaltacdo do imigrante branco e a ideia de
gue o negro seria incapaz para o trabalho formam a base das teses formuladas por
sociélogos e historiadores do século XX sobre a transicao do trabalho escravo para o
trabalho livre, substituindo-se o escravo negro pelo imigrante italiano. E a partir dessa
matriz preconceituosa e excludente que se desenvolve e acentua a desigualdade no

Brasil.

2.2. A exclusdo social pela ordem juridica

2.2.1. As constitui¢des brasileiras como instrumentos de exclusao social

O modelo de exclusado social adotado pelas elites dominantes brasileiras sempre
recebeu o respaldo juridico de todas as constituicbes do pais desde a fase imperial, a
excecdo da Carta de 1988, tendo todas elas consagrado privilégios na distribuicdo do
poder e dos bens sociais, politicos e econOmicos que se originaram no periodo
colonial.

Foi somente a partir da Constituicao de 1988 que a populacao de baixa renda e
de baixa escolaridade passou a ter o direito de escolher pelo voto os seus
representantes, oportunidade em que se deu aos pobres e excluidos o direito de
reivindicar e defender seus interesses e, assim, tentar mudar o seu destino.

A Constituicdo de 1824, por exemplo, em seu art. 92, estabelecia o critério
econOmico para nao permitir o voto nas Assembleias Paroquiais aqueles que ndo
tivessem renda liquida anual de cem mil réis, oriunda de bens de raiz, industria,

comércio ou empregos, enquanto o art. 93 estabelecia que aqueles que nao pudessem

5 HUNOLD LARA, Silvia. ESCRAVIDAO, CIDADANIA E HISTORIA DO TRABALHO NO BRASIL. Projeto Historia :
Revista do Programa de Estudos Pds-Graduados de Histdria, [S.l.], v. 16, set. 2012. ISSN 2176-2767. Disponivel
em: <https://revistas.pucsp.br/revph/article/view/11185/8196>. Acesso em: 20 maio 2019.
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votar nas Assembleias Primarias de Paroquia, também nao poderiam ser membros
nem votar na nomeacao de qualquer autoridade nacional ou local. Ja o art. 94 elencava
aqueles que ndo poderiam ser eleitores e votar na Assembleia Paroquial: os que nao
tivessem renda liquida anual de duzentos mil réis originados de bens de raiz, da
industria, do comercio ou de emprego, e os libertos. Por fim, o art. 95 estabelecia
aqueles que poderiam ser eleitos deputados uma restricdo quanto a renda, ou seja,
nao poderiam eleger-se deputado os que tivessem renda liquida inferior a
quatrocentos mil réis.

Nota-se dos dispositivos acima mencionados que a maioria da populagao estava
excluida do processo eleitoral, o que se pode comprovar pelo censo demografico de
entdo, segundo o qual, em 1881, apenas 151.000 pessoas eram eleitores®, ou seja,
1,25% da populacdo que, a época, somava 12 milhdes de habitantes.

Um outro critério de exclusdo social foi adotado pela Constituicao de 1891,
primeira carta republicana, promulgada em fevereiro daquele ano. Porém, no més de
janeiro daquele ano foi promulgado o Decreto 3.029, conhecido como Lei Saraiva, que
introduziu a reforma eleitoral, proibindo o voto do analfabeto. Como observa Marchelli,
até entdo nao se discutia a questdo do analfabetismo no Brasil, quando foi revelado, no
primeiro recenseamento em 1872, queo pais apresentava os mais altos indices de analfabetos
do mundo, fato que teria motivado o referido Decreto, como incentivo para que as

pessoas se alfabetizassem.’

% NOGUEIRA, Octaviano — Constituicdes Brasileiras — Volume | — Secretaria de Editoracdo Publicacdes — 32
Edicao — Ed. Brasilia Senado Federal, Coordenacdo de Edi¢des Técnicas, 2015 p.46

7 MARCHELLI, PauloSergio. Educac¢do Unisinos 10(3):187-200, setembro/dezembro 2006.
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As constituicbes de 1934, 1937, 1946 e 1967 mantiveram a restricdo quanto ao
voto dos analfabetos em qualquer processo eletivo, o que s6 chegou ao fim com a
Constituicao de 1988, mais de cem anos depois.

A proibi¢do do voto dos analfabetos, ao longo do processo de desenvolvimento
do Brasil, foi circunscrevendo-se as pessoas pobres, as quais nunca tiveram amplo
acesso a educagdo. A dimensao dessa exclusao politica nos ultimos cem anos pode ser
aferida a partir dos dados consignados no Quadro 1 abaixo.

Percebe-se que os elevados indices de analfabetismo no Brasil deixaram a
margem do processo eleitoral, nas cinco primeiras décadas do século XX, bem mais da
metade da populagdo do pais, que ndo tinha o direito de escolher os politicos que a
representasse em qualquer nivel da federagao. A exclusdo politica do processo eleitoral
talvez seja a marca mais cruel da desigualdade, porquanto nega ao individuo o direito

de escolher o seu préprio destino como cidadao e detentor de direitos.

Populacdo de 15 ou mais anos
Populagéo | n° de | Taxa de

Ano Total Analfabetos | Analfabetismo

1900 9.728 6.348 65,25%

1920 17.564 11.409 64,96%

1940 23.648 13.269 56,11%

1950 30.188 15.272 50,59%

1960 40.233 15.964 39,68%

1970 53.633 18.100 33,75%

1980 74.600 19.356 25,95%

1990 94.891 18.682 19,69%

2000 119.533 16.295 13,63%

2010 195.700 13.933 9,6%

2019 210.000 11.000 6,6%

Quadro 1 — Analfabetismo no Brasil
Fonte: IBGE - Censo Demografico (em milhares)

No século XIX, quando as taxas de analfabetismo chegaram a mais de 80% da

populacdo, constroi-se a matriz da exclusdao social no Brasil, que se reveste tanto de
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elementos econdmicos quanto politicos, sob o manto protetor do ordenamento
juridico patrio, que nunca deixou de abrigar os interesses das elites dominantes.

A profunda desigualdade social entre brasileiros foi, assim, forjada pela
combinacgdo de varios fatores, desde o fim da escravidao, quando a populagdo negra
foi abandonada a prépria sorte. O baixo nivel de industrializagdo do pais empurrava os
negros para o trabalho que ndo exigia qualificacdo e que lhes pagava baixissima
remuneracao, a que se somavam a politica de imigracado e a inegavel preferéncia dos
patrbes pela mao-de-obra estrangeira para preencher os postos de trabalho. Esse
conjunto de fatores tinha o mais amplo abrigo nas Constitui¢cdes brasileiras, que nao
contemplavam direitos sociais protetivos para as vitimas da concentragdo de renda,
mas que asseguravam privilégios a alguns, em detrimento da maioria da populagao.

A exclusdao politica praticada ao longo de mais de um século deixou na
sociedade brasileira cicatrizes indeléveis, principalmente nas regides mais pobres,
Norte e Nordeste, onde se estabeleceram e permanecem até os dias de hoje os currais
eleitorais e o voto de cabresto. Com efeito, em relacdo a pobreza regional, a situacao
nos dias de hoje ndo é muito diferente daquela vigente no fim do século XIX, pois o
Brasil jamais adotou uma politica de desenvolvimento eficaz, voltada para a reducao
das desigualdades regionais, mesmo depois de comandos claros nesse sentido dados
pela Constituicao.

Mantém-se, portanto, o Brasil no século XXI como um pais extremamente
desigual, com elevados indices de pobreza, conforme demonstrado por dados
estatisticos disponibilizados por 6rgaos e entidades estatais, a seguir apresentados e
comentados. Ainda nos dias de hoje, o nimero de analfabetos mantém-se significativo,
sobretudo entre os idosos, sendo ao todo 11 milhdes de pessoas nessa condigao,

conforme os dados do IBGE em 2019 (Taxa de analfabetismo para maiores de 15 anos).
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3. Os indicadores nacionais e regionais de pobreza

Varios sdo os critérios que podem ser utilizados para afericdio da pobreza.
Segundo Hoffman, pode-se considerar o rendimento obtido de todas as fontes, ou o
rendimento de familias residentes em domicilios particulares ou ainda o rendimento
per capita das familias por domicilios.

Para os fins deste estudo, sdo utilizados os dados estatisticos do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica —IBGE, de 2019, em relacdo a rendimentos por faixa
salarial de arranjos domiciliares por regido; rendimentos por faixa salarial de arranjos
domiciliares nacionalmente consolidados; e rendimentos familiares per capita médio,
regional e nacional. Também sdo utilizados outros indicadores de pobreza, como
aqueles relativos a acesso a saneamento basico regional e nacional; a acesso restrito a
educacgdo; a protecdo social; a condicbes de moradia e a exclusdo digital, em niveis
regional e nacional.

O primeiro cenario que se pode apresentar refere-se a distribuicdo de renda no
Brasil, conforme dados da PENAD continua - Pesquisa Nacional de Arranjos
Domiciliares Continua - IBGE, 2019, por classes de rendimento mensal domiciliar per

capita, em percentuais, nas cinco regides do pais. Veja-se o Quadro 2 a sequir:

. , . Mai . . . Mai
Faixa Até Y4 | Mais de Y4 y a;éd;—:' Mais de | Mais de | Mais de d:ISS Sem
Salarial | do SM | até ¥2 SM ZSM 1a2SM|[2a3SM|[3a5SM M rendimento
Norte 20,8 25,6 28,0 15,8 4,10 2,6 1,7 1,2
Nordeste | 22,2 25,2 28,10 15,0 3,8 2,3 2,0 1,5
Sudeste 4,9 13,6 28,4 30,8 9,5 6,3 5,6 1,0
Sul 3,1 10,2 27,4 35,80 11,1 6,8 4,8 0,9
Centro- | 4 4 14,5 30,1 29,4 9,3 6.6 4,7 11
oeste

Quadro 2 - Classes de rendimento mensal domiciliar.
Fonte: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio Continua — PENAD — Banco de Dados Estatistico do Site do IBGE - 2079.

8 HOFFMAN, Rodolfo. A Mensuragdo da Desigualdade e da Pobreza no Brasil: desigualdade e Pobreza no Brasil
— Instituto de Pesquisa EconGmica Aplicada — IPEA, capitulo 3 — p. 81, Brasilia: IPEA, 2000.
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O recorte analitico do Nordeste demonstra que 22,2% dos arranjos familiares vivem
com até ¥4 de salario minimo por més, o que equivale a R$ 8,32 por dia, considerando
que o salario minimo em 2019 era de R$ 998,00.

Para se ter uma ideia da insignificancia econOmica desse valor, convém
compara-lo aquele estabelecido pelo Banco Mundial, ou seja, US$ 2,07 por dia com o
dolar cotado a R$4,01 em 2019. Lembrando que essa importancia de R$8,32 se refere
a renda diaria de um arranjo familiar, em geral constituido de trés pessoas.’

O Grafico 1 abaixo apresenta os dados relativos aos arranjos domiciliares da
faixa de renda da populagdo que recebe até ¥4 do salario minimo nas 5 grandes

regides.
Até % do salario minimo

25

20
15
10
: - - -3

0

Norte Nordeste = Sudeste Centro-

oeste

W Até % do SM 20,8 22,2 4,9 3,1 4,3

’

Gréfico 1 - Percentual dos arranjos domiciliares que vivem com até ¥ do salario minimo por regido

Verifica-se do grafico acima que os percentuais relativos a populacao no Norte
e Nordeste sdo cinco vezes maiores do que aqueles das regides Sul, Sudeste e Centro-

Oeste, as quais mais se beneficiaram do desenvolvimento tecnologico e produtivo, o

% Banco Mundial - Pesquisa com dados de https://www.worldbank.org/pt/news/press-
release/2018/10/17/nearly-half-the-world-lives-on-less-than-550-a-day-brazilian-portuguese
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que lhes proporcionou uma organizagao social mais justa, que permite as pessoas
obter salarios superiores a ¥ do salario minimo. Ja na regiao Nordeste, 22,2% dos
arranjos domiciliares sobrevivem mensalmente com um rendimento de até R$ 249,50,
considerado o salario minimo vigente em 2019 de R$ 998,00.

A situacao de pobreza desses domicilios nordestinos fica mais evidente quando
se compara a sua renda com o valor da cesta basica calculado pelo Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos — DIEESE'®, na cidade de Aracaju,
capital do estado de Sergipe, para o més de abril de 2019, que era de R$ 404,68, o
que leva a constatagdo de que aqueles domicilios sobrevivem com apenas 62,14% do

valor daquela cesta.

4. Da pobreza a desigualdade

A pobreza persistente no Brasil, sobretudo nas regides menos desenvolvidas,
tem produzido uma acentuada desigualdade social no pais, como resultado da ma
distribuicao da renda e concentragao da riqueza nacional em poucos brasileiros, o que

se demonstra nos dados nacionais consolidados expostos no Grafico 2, abaixo.

Distribuicdo Percentual de Renda

HatélSM
maté5 SM
Acima de 5 SM

Grafico 2 — Distribuicdo percentual de renda de toda a populacéo.

10 Fonte: Dieese - https://www.dieese.org.br/cesta/
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Considerando-se os percentuais acima, para uma populagao de 209 milhdes
(2019), em numeros absolutos, estima-se que quase 39,8 milhdes (57,2%) de arranjos
domiciliares possuem renda de até um salario minimo, enquanto 26,8 milhdes vivem
com até 5 salarios minimos (38,5%), e apenas 2,85 milhdes(4,1%), possuem renda
superior a 5 salarios minimos. Ressalte-se que dentre aqueles que recebem até um
salario minimo estdo incluidas 766.000 mil unidades familiares que ndo acusaram
rendimento algum.

De suma importancia para se perceber a extensdo da pobreza no Brasil sdo os
dados apresentados no Quadro 3 abaixo, que mostra o rendimento familiar per capita
médio por faixa salarial. Tratam-se, no entanto, de dados da PNAD continua de 2017,

porquanto os dados de 2019 nao apresentam mais essa configuragao.

40% com 10% com 20% com 20% com 50% com 1% com
menaores maicres Menores maiores menores maicres
rendimentos | rendimentes | rendimentos | rendimentos | rendimentos | rendimentos
Regid| (A (B) (<) (D (E) (F}
Norte R% RS R% RS R% RS
245.;][] 45':;;00 13& .sﬂﬂ Sﬂaliﬂl] Sﬂg.sﬂﬂ 1D.E§$2.ﬂﬂ
R
Nordeste 221,00 4.544 00 108,00 2.986.00 292,00 13.267.00
Sudeste R% RS R% RS R$ RS
496,00 7.593,00 25400 5.180.00 614,00 22.604,00
sul RS RS R% RS R% RS
5O7,00 6.791.,00 368,00 4.796.00 680,00 16.177,00
Centro- R% RS R$ RS R$ RS
Deste 485,00 7.688,00 299,00 5313,00 579,00 19.019,00

Quadro 3 - Distribuicdo percentual por faixa de renda.
Fonte: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio Continua — PENAD — Banco de Dados Estatistico do Site do IBGE —
2017.

Em relagdo ao Sudeste, tomando-se como base 40% dos arranjos domiciliares
com menores rendimentos e 1% com maiores rendimentos, estes ultimos chegam a
ser, em média, nas cinco regides, 38 vezes maior que os primeiros, o que demonstra
as grandes disparidades de renda no Brasil, que refletem a profunda desigualdade

social reinante na regidao mais rica do Pais.
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Grafico 3

Os dados obtidos pelo IBGE provavelmente retratam uma desigualdade de
renda menor do que aquela que existe na realidade, pois a familia de baixa renda
costuma nada ocultar sobre seus parcos bens e ganhos, enquanto a familia abastada,
em geral, ndo revela com fidedignidade seu patriménio e renda. As pesquisas sobre a
renda seriam mais acuradas se baseadas em informacdes constantes das declaracdes
de imposto de renda dos mais aquinhoados, o que certamente encontraria dbices no
ordenamento juridico, posto e predisposto a proteger as elites dominantes.

Ndo ha duvidas de que a pobreza aqui evidenciada poderia ser mitigada se o
Estado prestasse adequadamente certos servicos publicos  voltados aos mais
necessitados. No entanto, a negligéncia da classe politica, que se vale dos pobres para
se eleger com promessas de campanha, constitui um grande obstaculo ao acesso dos
excluidos e marginalizados as prestagdes publicas essenciais que lhes permitam

alcancar uma vida minimamente digna. E o que se vera a sequir.
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5. Pobreza e caréncia de servicos publicos

A pobreza traduz a privagdo de elementos basicos a sobrevivéncia digna do
individuo; € uma condicao, um estado em que se encontra o individuo na sociedade
material em que esta inserido, e tem sido analisada pelos especialistas sob uma
perspectiva multidimensional, que abrange todas as caréncias que impedem a pessoa
de ascender socialmente, como a falta de acesso a saude; caréncia alimentar;
mortalidade infantil; educacdo de qualidade ou inacessivel; falta de acesso a
eletricidade, agua potavel e combustivel para cozinhar; precariedade ou falta de
moradia; servigos publicos de qualidade ruim e severas limitagdes a bens de consumo
duraveis e nao duraveis.

O Brasil € um pais de populacao extremamente pobre, vitima da ma distribuicao
da renda nacional e carente de servigos publicos adequados. A situagdo de pobreza no
Brasil contrasta com o seu status de grande economia mundial, o que demonstra de
certa forma a negligéncia da classe politica em relacdo aos pobres, que deles sé se
lembra em tempos de eleicdes. Essa negligéncia é responsavel pela situacdo
degradante sob a qual vive parte substancial da populagédo, sem acesso a agua potavel,
a coleta direta ou indireta de lixo, a rede de esgotamento sanitario, para citar apenas
alguns servicos essenciais a uma existéncia minimamente digna.

A pobreza no Brasil impressiona, por se tratar de um pais que detém todas as
condi¢des naturais, econdmicas e culturais para erradica-la e, também, reduzir as
desigualdades sociais. No entanto, os dados aportados a esta secao da pesquisa, 0s
quais se referem a servicos basicos, como coleta direta ou indireta de lixo,

abastecimento de agua por rede geral e esgotamento sanitario por rede coletora ou
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pluvial demonstram a inércia dos poderes publicos quando se trata de assistir os
pobres e Ihes dotar de condi¢bes minimas de higiene coletiva.

Ha de se destacar que, anteriormente, o IBGE adotava um método de pesquisa
que apresentava o total de pessoas com acesso aos servigos publicos prestados pelos
poderes publicos. Uma outra sistematica, porém, permite apontar uma exata nogao
quantitativa daqueles que nao sao alcancados pelas obrigacdes prestacionais do
Estado, conforme previsto na Constituicao.

Nessa linha, o Quadro 4 abaixo mostra os niUmeros absolutos de pessoas que
nao tém acesso aos servicos basicos e essenciais, condicionantes de uma vida
minimamente saudavel. Pode-se verificar da Ultima coluna que 77,3 milhdes de
brasileiros ndo tém acesso a pelo menos um dos trés servicos essenciais, nimero
significativo, que supera popula¢des de na¢des desenvolvidas, como Franga, Italia e
Reino Unido, e chega perto da Alemanha'!, equivalendo a mais de 1/3 da populacio

brasileira, atualmente estimada pelo IBGE em 213 milhdes de habitantes.

Auséncia de
| Poputagio | L et te | abasteciments ce | ©—gor reae cotctora, _ | A0 menos uma
Regido | &m 1000 lixo agua por rede geral | pluvial ou fossa ligada Lol
a rede
Absoluto %o Absoluto %o Absoluto %o Absoluto %o Absoluto
N 18.113 21.30% 3.858 [ 42% 7.553 | T4% 13.386 | T8% 14.201
12 56.928 16,43% 10.492 2% 11.841 56% 31.709| 59% 33.530
22 B88.350 3.00% 2.6561 B3 6.980 [ 12% 10.337 | 14% 12.457
s 29.932 5,30% 1.586 [ 12% 3712 32% 9578 35% 10.327
L 16,173 7,20% 1164 [ 13% 2054 1% 6.550 [ 4% 6.841
Brasil | o046 | 940% | 19603 | 15% | 32053 | 34% 71648 37% | 77.304

Quadro 4 - Proporcao de pessoas residindo em domicilios sem acesso aos servicos de saneamento basico, Grandes Regides -
2019. Fonte: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio Continua — PENAD — Banco de Dados Estatistico do Site do IBGE-2019

! Fonte: https://www.indexmundi.com/map/?v=21&r=xx&I=pt
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O Grafico 4, a seqguir, apresenta os nUmeros absolutos de cada regido, das pessoas que
vivem nessas condicdes.

Um dos aspectos mais destacaveis da pobreza é a caréncia de saneamento
basico, responsavel por inUmeras doengas, tanto em criancas quanto na populagdo
adulta. Comunidades se formam ao redor de lixdes, em situacao de extrema pobreza,
de onde as familias, expostas a todo tipo de risco, sobretudo a sua saude, retiram seu
sustento, abrigando-se em tendas ou barracos de chdo batido e, muitas vezes,

alimentando-se de restos que ali sdo encontrados.

Populagdo sem coleta de lixo, abastedmento de agua e esgotamento sanitario
(1.000)

35.000
30.000
25.000
20.000
15.000

10.000
- ‘ ‘ of 1
W Auséncia dergnleta direta %E indireta desﬁxo 5 co
M Auzéncia de abastecimento de dgua porrede geral

Auséncia de esgotamento sanitario por rede coletora, pluvial ou fossa ligada &

rede

B Ao menos uma deficiéncia

Grafico 4
Fonte: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio Continua - PENAD — Banco de Dados Estatistico do Site do IBGE -
2019

Por mais degradante que sejam, os lixdes sao uma realidade constatada em mais
de 1600 cidades brasileiras,' representando tal situacdo o que ha de mais aviltante na
pobreza, que a todo custo deve ser efetivamente erradicada, em atendimento ao
objetivo constitucional e tendo em vista que a ordem econémica consagrada na

Constituicao elegeu a existéncia digna como sua finalidade.

12 https://gl.globo.com/natureza/noticia/2018/09/14/brasil-tem-quase-3-mil-lixoes-em-1600-cidades-diz-
relatorio.ghtml. Acesso em 02/12/2019.
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Contudo, ndao é apenas a falta de acesso aos servigos basicos voltados a
higienizacdo humana que marca a pobreza no Brasil. As pessoas pobres tém severas
restricdes de acesso a saude, educacdo, moradia e comunicacdo, como se nota do
Quadro 5, que registra os dados da pesquisa do IBGE sobre os indicadores relativos a
esses bens sociais, revelando as marcas profundas da desigualdade no pais.™

Verifica-se dos nimeros abaixo que dos 209 milhdes de brasileiros residentes,
26,8% sofrem restricdes quanto a educacao, ou seja, em torno de 56 milhdes de
pessoas; 3,4% nao tém qualquer protecao social, o que corresponde a cerca de 7,1
milhdes de pessoas; 12,4% ndo tém moradia, ou seja, aproximadamente 26 milhdes
de pessoas; 37% da populacdo ndo tém acesso a saneamento basico, ou seja, 77,
milhdes de pessoas; e 16,4% ndo tém acesso a internet, num total aproximado de 34,3
milhdes de pessoas. Percebe-se, ademais, que a concentragdo de pessoas que nao
sofrem tais restricdes encontra-se nas regides Centro-Oeste, Sul e Sudeste, as mais

ricas do Brasil, demonstrando o desequilibrio regional.

131, Foram consideradas com restric3o: criancas e adolescentes de 6 a 14 anos de idade que n3o frequentavam
escola, pessoas de 15 anos ou mais de idade analfabetas e pessoas de 16 anos ou mais de idade que ndo possuiam
Ensino Fundamental completo. (2) Foram consideradas com restricdo: pessoas que satisfazem simultaneamente
as duas condi¢Ges a seguir: residentes em domicilios onde ndo havia nenhum morador de 14 anos ou mais de
idade que contribuia para instituto de previdéncia ou aposentado/pensionista; domicilios com rendimento real
efetivo domiciliar per capita inferior a % saldrio minimo, e com nenhum membro recebendo rendimentos de
outras fontes, o que inclui programas sociais. Salario minimo de referéncia: RS 998,00. (3) Foram consideradas
com restricdo: pessoas residindo em domicilios sem banheiro de uso exclusivo do domicilio, com paredes
externas construidas predominantemente com materiais ndo durdveis, com adensamento excessivo ou com
o6nus excessivo com aluguel. (4) Foram consideradas com restricdo: pessoas residentes em domicilios que ndo
tinham acesso simultdneo a trés servicos de saneamento definidos como: coleta direta ou indireta de lixo,
abastecimento de dgua por rede geral, esgotamento sanitario por rede coletora, pluvial ou fossa ligada a rede.
(5) Foram consideradas com restri¢do: pessoas residentes em domicilios sem acesso a internet.
Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.10, n.10, jan./jun., 2021.
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| romare | Fsocios | e e | Repigde | e T mene

Absoluto % Absoluto % Absoluto % Absoluto % Absoluto %
Bl 09496 | 56145 26,3 7123 34 25978 124 77.304 36,9 34357 | 164
N 15113 | age 27,2 1232| 68 4347 24 14201 784 4728 | 261
NE cs908 | 15.957 333 2448 43 a084| 142 33530 589 14288 | 251
se 5350 | 20321 23 2385 27 9807 | 111 12.457 14,1 9277| 105
5 S - 26,4 479 16 2125 7.1 10.327 345 3.861 12,9
Gk, 16173 | 4027 249 485 3 1.553 95 6.841 423 1763 109

Quadro 5 - Populagdo com restri¢des a educagdo, protecdo social, condi¢des de moradia, servicos de saneamento basico e
acesso a internet.

Fonte: IBGE, Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua 2017, consolidado de primeiras entrevistas.

A situagdo de caréncia quanto a esses bens sociais no Brasil se apresenta mais
significativa, ao apontar a pesquisa do IBGE que em torno de 26,1% da populagéo
brasileira ndo possuem acesso a pelo menos dois deles, podendo ser os dados
visualizados no Gréfico 5.

Nao é de se surpreender, portanto, que uma tal situacdo de pobreza em uma
grande economia como a brasileira decorra de elevada concentracao da renda. Com
efeito, o relatério' da Organizacdo das Nacdes Unidas - ONU, divulgado em 9
dezembro de 2019, aponta o Brasil como o segundo pais com maior concentracao de
renda do mundo. De acordo com tal documento, 28,3% da renda total do pais estao
concentrados nas maos do 1% mais rico, sé perdendo para o Catar, cujo percentual é

de 29%.

14 Relatdrio do Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD
https://nacoesunidas.org/relatorio-de-desenvolvimento-humano-do-pnud-destaca-altos-indices-de-
desigualdade-no-brasil/amp/ visitado em 09 de dezembro de 2019.
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Grafico 5 - Percentual da populagdo com restricdes de acesso a educacdo, protegdo social,

moradia, servicos de saneamento basico e acesso a internet — IBGE 2019.

O referido relatério ainda aponta que o Brasil, apesar de figurar entre as 12
maiores economias do mundo, estad apenas em 79° lugar no ranking do Indice de
Desenvolvimento Humano - IDH. Tal indice varia de zero a um, sendo que quanto mais
proximo de um, maior o desenvolvimento humano. O IDH do Brasil é 0,761, e se
coaduna com as condi¢des da pobreza em que se encontra uma parte substancial de

brasileiros.

Consideracoes finais

Os dados sobre a pobreza no Brasil evidenciam um enorme afastamento do
Estado brasileiro da misséao que lhe conferiu a Constituicao de 1988, ao lhe tracar
objetivos sociais especificos em seu art. 3°, como erradicar a pobreza e reduzir as
desigualdades sociais, além de prescrever em seu art. 170 que a “ordem econOmica,
fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar

a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”.
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O apartheid social que se construiu e se mantém atualmente no Brasil contraria
a propria Constituicdo, que consagrou, em seu art. 6°, um rol de direitos subjetivos de
natureza social, capazes de tornar os individuos aptos a alcancar uma vida digna, com
educagdo, saude, alimentagdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, e assisténcia aos
desamparados.

E tarefa da sociedade corrigir as distorcdes sociais que a afetam e transformam
o pais em um ambiente inseguro para o seu proprio povo e para aqueles que buscam
um local seguro para aportar seus investimentos. A pandemia da SARS-CoV2
escancarou ao mundo a vulnerabilidade de milhdes de brasileiros de baixa renda, que
foram negligenciados pelos governantes e tratados com verdadeiro desprezo.

Mais do que uma questéao juridica ou econémica, a pobreza no Brasil abrange
aspectos politicos e morais: os representantes do povo sdao, em geral, egressos das
elites dominantes e parecem sensibilizar-se mais com os temas de interesse dos
investidores, como o equilibrio fiscal, privatizacdes e simplificagdo tributaria, do que
com a erradicagdo da pobreza. Impostos sdo destinados a manutencao de privilégios
dos mais ricos, enquanto os cortes dos gastos governamentais afetam diretamente as
politicas publicas voltadas as necessidades dos mais pobres. Recursos vultosos
custeiam privilégios e mordomias no setor publico e auxilios ao setor privado, sem a
exigéncia de contrapartidas relevantes que contribuam para a redugdo da pobreza. Na
verdade, os pobres sdo invisiveis e a pobreza tornou-se algo comum, ndo preocupante
no meio social em que transitam as elites brasileiras, onde a injustica social ja se tornou

banal.’

15 Cf. DEJOURS, Christophe. A Banaliza¢do da Injustica Social. 7. ed. Rio de Janeiro: FGV, p. 21, 2006.
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Predomina no pais um sistema capitalista predatorio dos direitos sociais e uma
consciéncia social primitiva, que impde aos pobres o dever de sustentar uma elite
econOmica atrasada, por meio de uma politica tributaria, um dos fatores responsaveis
pela desigualdade na sociedade brasileira.

Com efeito, a incidéncia de impostos sobre o consumo chega a ultrapassar a
metade da arrecadacao, onerando as familias de baixa renda na sua luta pela
sobrevivéncia. Uma tal politica tributaria, perversa na sua esséncia, ha muito vige no
Brasil e nada é feito para mitigar os efeitos da tributacao sobre a desigualdade, como
por exemplo, o aumento de impostos sobre a renda e sobre o patrimonio. Ao contrario,
arrecadam-se da massa carente os recursos para sustentar um Estado ineficiente e uma
classe politica descompromissada com o minimo existencial dos mais pobres.

A questdo da pobreza passa por esse descompromisso social dos governantes
e dos representantes do povo, iludindo-se os mais pobres, a cada eleicao, com
promessas de dias melhores. No entanto, as promessas ndo sdao cumpridas e ndo é
dificil compreender por que razdo isso nao ocorre, quando se sabe que o Poder
Legislativo é majoritariamente constituido por aqueles que se situam no topo da
piramide social, aos quais ndo interessa alterar a dinamica tributaria que os favorece.

Atualmente, 230 congressistas, dos quais 192 sdo deputados e 38 senadores’®,
representam os interesses corporativos do mercado no Congresso Nacional. E
compreensivel, portanto, que as propostas sociais de natureza estruturante nao sao
consideradas, privilegiadas que sdo as pautas econdmicas liberais que ignoram pobres
e excluidos, e se louvam nos interesses do mercado financeiro. No entanto, se nao fora

pelas politicas publicas de intervencao social até entdao adotadas no Brasil, as medidas

16 Cf. Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar - DIAP
https://www.diap.org.br/index.php/noticias/agencia-diap/28540-empresarios-diminuem-na-camara-e-
crescem-no-senado. Acesso em: 2/12/2019.
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qualitativas e quantitativas da pobreza apresentadas neste trabalho certamente seriam
piores.

Mencione-se, por exemplo, o Programa Bolsa Familia, do Governo Federal,
adotado em 2003, que consiste na transferéncia condicionada de renda para familias
carentes. Tal programa adotou dois requisitos de elegibilidade para a concesséo dos
beneficios a uma familia: a situacdo de pobreza e a situacao de pobreza extrema, que
o levou a beneficiar, segundo estudo do Instituto de Pesquisas EconOmicas Aplicadas
—IPEA", entre 2003 e 2017, quase 14 milhdes de familias. De acordo com esse estudo,
a eficiéncia daquele Programa no combate a pobreza alcangou patamares jamais
atingidos por qualquer outra politica publica, tendo reduzido o coeficiente de Gini a
um menor indicador de desigualdade social. Essa eficiéncia é traduzida no
custo/beneficio orcamentario do programa, sobretudo se comparado a outras politicas
publicas.

O programa, contudo, poderia ser aperfeicoado, tanto quantitativa quanto
qualitativamente, para alcangar um maior niumero de beneficiarios e lhes pagar valores
que pudessem atender suas necessidades basicas. No entanto, em que pese seu baixo
custo orcamentario, o arrocho fiscal verificado nos ultimos anos tem impossibilitado a
ampliacdo das metas de combate a pobreza, sem, contudo, deixar de conferir
beneficios e reajustes a categorias de servidores e agentes publicos que ja gozam de
invejavel situacdo econdmica.

Para atenuar a fome do pobre costuma-se apontar dificuldades para se
encontrar recursos orcamentarios. Foi o que ocorreu quando o governo federal, em

marco de 2020, anunciou a concessdo de um auxilio financeiro, no valor de R$200,00,

17 SOUZA Pedro H. G. Ferreira de Souza, OSORIO, Rafael Guerreiro, PAIVA Luis Henrique, SOARES Sergei — Texto
para Discussdo — Os efeitos do Programa Bolsa Familia sobre a Pobreza e a Desigualdade: Um Balango dos
Primeiros Quinze Anos — IPEA 2019.
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que seria pago durante trés meses aos trabalhadores informais que haviam perdido
suas oportunidades de trabalho em razdo do isolamento social. Porém, ao anuncio
ndo se seguiu qualquer medida legislativa para implementar o tal auxilio, o que levou
a Camara dos Deputados a criar o beneficio no valor de R$ 500 mensais. Certamente,
com o objetivo de capitalizar politicamente o auxilio, o governo federal, que ja nao
vinha recebendo uma boa avaliacao popular, decidiu por aumentar o seu valor para
R$600,00. Os efeitos positivos desse auxilio emergencial na economia foram aferidos
por diversas instituicdes, tendo a Universidade de Pernambuco'® constado um impacto
positivo no PIB do estado nordestino acima de 8%.

Sabe-se que o direito ndao tem condigdes de mudar atitudes dos membros de
uma sociedade, podendo, no limite, influir determinados comportamentos. Todavia,
uma sociedade pode mudar as leis que a regem e obrigar o Estado a cumprir objetivos
que escolheu, livremente, no pacto constitucional. Portanto, a tarefa de tornar efetivas
as disposi¢des constitucionais relativas a direitos sociais cabem a sociedade, cujos
membros elegem periodicamente e com liberdade os seus representantes. No entanto,
para que isso ocorra, faz-se necessaria a formagado de uma consciéncia social solidaria,
forjada no seio da propria sociedade, que propugne pela erradicacdo da pobreza,
independentemente de qualquer ideologia politico-partidaria.

S6 assim, ciente cada membro do corpo social de que sem justica ndo ha paz e
de que privilégios afastam qualquer possibilidade de justica social, podera ser
cumprido o objetivo constitucional de construcdo de uma sociedade livre, justa e

solidaria, capaz de erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

18 Cfr. http://www.mundosindical.com.br/Noticias/47314,Auxilio-Emergencial-aquece-a-economia-e-tem-
saldo-politico-diz-estudo
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Resumo

E crescente o uso de ferramentas tecnoldgicas no dia-a-dia das pessoas. Com o advento da
Pandemia do COVID-19, o qual mudou e vem mudando o comportamento de todo o planeta,
assimilando o que vem sendo chamado de o "novo normal”, o uso de novas e antigas
tecnologias sofreu um significativo aumento, em virtude da necessidade do isolamento social.
O comércio, a economia, o trabalho e a educacao tiveram que, rapidamente, adaptarem-se a
nova situacdo. Contudo, as desigualdades sociais, que ja eram discrepantes, com a pandemia
se tornaram mais latentes. Nesse contexto, o acesso a rede e, por conseguinte, as informagoes,
tornou-se imprescindivel, notadamente, na area educacional. Vem a tona, nesse momento, as
consequéncias da exclusdo digital nas relagdes de trabalho, principalmente, quando se analisa
a questao sob o viés do racismo, pois os negros, desde a época da escravidado, estdo relegados
a segundo plano quando o assunto é educacdo. Como consequéncia, caso nao sejam
implementadas politicas publicas mais eficazes, que proporcionem amplo acesso ao mundo
digital, a ocupacao de cargos mais elevados por pessoas negras, em um futuro préximo, sera
cada vez mais dificil, pois o uso das tecnologias € um caminho sem volta. E nesse contexto que
a garantia da insercao do mundo digital se torna imperativa, proporcionando uma vida digna
aqueles que buscam por reconhecimento e justica social.

Palavras-chave: Tecnologia, educagao, exclusao.

Abstract

The use of technological tools in people's daily lives is increasing. With the advent of the
COVID-19 Pandemic, which has changed and has been changing the behavior of the entire
planet, assimilating what has been called the "new normal”, the use of new and old
technologies has undergone a significant increase, due to the need for social isolation. Trade,
economics, work and education had to adapt quickly to the new situation. However, social
inequalities, which were already discrepant, with the pandemic became more latent. In this
context, access to the network and, therefore, to information, has become essential, notably in
the educational area. At this moment, the consequences of the digital exclusion in labor

relations come to the fore, especially when the issue is analyzed under the perspective of
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racism, since black people, since the time of slavery, have been relegated to the background
when it comes to education. . As a consequence, if more effective public policies that provide
broad access to the digital world are not implemented, the occupation of higher positions by
black people in the near future will be increasingly difficult, as the use of technologies is a path
without return. It is in this context that the guarantee of the insertion of the digital world
becomes imperative, providing a dignified life for those who seek recognition and social justice.
Keywords: Technology, education, exclusion.

1. Introducao

Este artigo tem o escopo de investigar as nuangas que envolvem a questdo da
inclusdao/exclusao digital, notadamente, quando se leva em consideragdo o racismo em
face dos afrodescendentes.

O acesso a educacao sempre foi uma barreira a ser transposta pelos negros e
pobres no Brasil. Agora, com a questdo da pandemia do coronavirus, a regra é o
distanciamento social, inclusive na educacéo. A grande solucdo encontrada para esse
problema foi o amplo emprego de ferramentas tecnolégicas. Contudo, os grandes
doutos esqueceram que boa parcela da populacao nao tem acesso a tais ferramentas,
ou seja, surge, com isso, diante do “novo normal”, um “novo problema”: o agravamento
das desigualdades sociais.

Em que pese a existéncia de vasta legislacdo que tutela o acesso amplo aos
meios de comunicagdo, a realidade é deveras distinta. Assim, depreende-se que a
situacdo exige a adogao de politicas publicas mais eficazes que possam minimizar os
efeitos da referida desigualdade.

Portanto, trata-se de um estudo prospectivo, haja vista vislumbrar-se as
possiveis e eventuais consequéncias da digitalizacao de nossas vidas. Evidentemente,
salutar, caso todas as pessoas, independentemente de racga, cor, ou condicao social

tivessem amplo acesso.
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E evidente que ndo é o intuito esgotar tema sobremodo atual e a0 mesmo
tempo reiterado, como € a questao da inclusao digital, notadamente, em um momento
histérico nunca vivenciado antes, como é a pandemia que assola o planeta, mas tao
somente analisar a questao sob o prisma das questdes sociais e dos direitos
fundamentais.

Para tanto, a fim de prover uma analise mais aprofundada sobre o tema em
comento, empregou-se, basicamente, a metodologia de pesquisa bibliografica e
documental; para esta Ultima, utilizou-se relatorios do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica.

A pesquisa explicativa foi empregada com o intuito de explorar o fendmeno do
racismo a partir da exclusao educacional e digital e, por conseguinte, os seus reflexos
no mundo do trabalho.

Em face das fontes de pesquisa empregadas, a pesquisa qualitativa teve maior
énfase, sem deixar de suscitar a pesquisa quantitativa a qual serviu para corroborar

com a analise bibliografica e documental.

2. Referencial tedrico

2.1 Contexto historico

Segundo o dicionario Aurélio (2004), escravo “é aquele que esta sujeito a um
senhor, como propriedade dele”.

Desde épocas imemoriais, o homem é escravizado. Seja em virtude das
guerras, nas quais o exército vencedor subjugava o perdedor, seja em funcdo do
pagamento de dividas. Assim, percebe-se que o status de escravo nem sempre esteve

relacionado a cor da pele.
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Mesmo o Livro Sagrado, a Biblia, traz inUmeras passagens que tratam dos
escravos. Reconhece-se a sua existéncia, mas deveriam ser tratados com dignidade.
Nesse sentido o Livro de Exodo, revela leis a favor dos servos (escravos), dentre os
quais:

Se alguém ferir o olho do seu escravo ou o olho da sua escrava e o
inutilizar, deixa-lo-a ir a forro pelo seu olho. E, se com violéncia fizer
cair um dente do seu escravo ou da sua escrava, deixa-lo-a ir a forro
pelo seu dente (EXODO, 21:26-27).

Coulanges (2001) relata que em épocas pretéritas ao surgimento das grandes
sociedades a religido doméstica era predominante, ou seja, as familias tinham o seu
proprio deus, para o qual prestavam culto. Tamanha era a importancia da religido para
a familia que o servo adentrava no seio familiar por intermédio da religido doméstica.
Uma vez inserido, o servo estava preso a familia para sempre.

Em um passado mais recente, com o advento das grandes navegacdes, as quais
culminaram com a descoberta do continente americano, houve a necessidade de
“bragos fortes” para o trabalho nas novas colonias.

Inicialmente, tentou-se subjugar os povos nativos, os indios, porém, varios
fatores contribuiram para o seu fracasso, dentre os quais, a propensao para as doencas
trazidas pelos europeus, bem como a intencdo dos jesuitas em catequiza-los, o que
gerou inumeros conflitos na regiao.

A solucao encontrada foi a escravidao dos negros africanos, os quais eram
trazidos aos milhares embarcados nos chamados “navios negreiros”. Muitos nao
chegavam ao seu destino, pois ndo suportavam as péssimas condi¢des da viagem,
sendo na maioria das vezes vitimas de doencas.

Tamanha foi a quantidade de africanos trazida para o Brasil, a fim de serem
escravizados, que a cor da pele, nesse momento, passou a ser sinbnimo de escravidao.

Eis, provavelmente, a origem do racismo.
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Com a abolicao da escravidao nao houve, necessariamente, a libertacao dos
escravos. Em 1888, a assinatura da Lei Aurea, pela Princesa Isabel, representou, tdo
somente, a libertagéo fisica dos negros. Contudo, iniciava-se um racismo ainda mais
nocivo, o estrutural, o qual consiste em ac¢des e habitos, inseridos em uma sociedade,
as quais fomentam a discriminacao.

Nesse sentido, apesar da libertacao fisica, o negro nao dispunha de qualquer
meio de subsisténcia, haja vista ndo possuir qualquer formacao ou habilitacdo. Era um
cidaddo, porém subsistia todo tipo de discriminacao, inclusive o impedimento de

frequentar as escolas. Nunes'®, assim trata do tema:

Nesse cenario, o negro deixou de ser ferramenta de trabalho para ser
mao de obra assalariada, passando, na teoria, ter direito a cidadania,
pois a sociedade e as leis continuavam manifestando o preconceito
racial, de tal maneira que o negro era impedido de frequentar varios
ambientes de brancos, principalmente as escolas, locais favoraveis a
reproducao desse modelo de sociedade e das suas relacbes de poder
(NUNES, 2014).

Assim, depreende-se que a sociedade brasileira, naquela época pos libertagao,
tinha o entendimento de que os negros deveriam apenas trabalhar e ndo tinham que
estudar, pois foram trazidos da Africa para tdo somente servir & economia®.

Cabe ressaltar que o racismo ndo esta adstrito a um comportamento individual,
como a maioria pensa, mas faz parte da estrutura de uma instituicao, uma vez que a

propria sociedade é racista. Repisando a questao do racismo estrutural é imperativo

19 Cfr. Ranchimit Batista Nunes. Histéria da educagao brasileira: 0 negro no processo de constituicao
e expansdo escolar.
20 |dem.
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esclarecer que tal comportamento deriva de um processo social e que esta incutido na
estrutura da sociedade?'.

Isto posto, é inacreditavel que, ap6s mais de 130 anos de libertagdo dos
escravos, a sociedade ainda tenha a mesma percepgao, ainda que de forma mais
“camuflada”. Malgrado os principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Isonomia,
corolarios de toda a nossa legislacao patria, ainda nos deparamos com frequentes
ofensas a plena inser¢do escolar do negro. Ademais, em tempos de educacao remota,
tal insercao € ainda mais latente, haja vista a exclusao digital. Estamos diante de um

verdadeiro “apartheid®?” digital.

2.2 Acesso aos meios de comunicacao

A nossa Carta de 1988 nao prevé, ao menos de forma expressa, o direito a inclusao
digital, ainda que haja uma proposta de Emenda Constitucional (PEC 185/2015), a qual
prevé o acréscimo do inciso LXXIX ao art. 5° da Constituicdo Federal, para assegurar o
acesso a Internet com um direito fundamental. Contudo, alguns dispositivos nos
remetem a essa garantia. Dessa forma, cabe ao intérprete do direito, com o intuito de
buscar a tutela de tao valorosa garantia, inserir os menos desfavorecidos no “mundo
digital”.

Assim, cumpre destacar alguns dispositivos constitucionais que corroboram tal

assertiva:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
[...]

Ill - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

21 Silvio Almeida. O que € Racismo Estrutural. Belo Horizonte: Letramento, 2018.
22 Suiane Costa Ferreira. Apartheid Digital em Tempos de Educacdo Remota: atualizacdes do racismo
brasileiro. Interfaces Cientificas - Educagéo, v. 10, n. 1, p. 11-24, 6 set. 2020.
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Art. 5° Todos séo iguais perante a le, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Art. 6° So direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (grifo nosso)

Invocando a legislacao infraconstitucional, consoante preconiza a Lei 12.965, de
23 de abril de 2014, o qual estabelece o Marco Civil da Internet, o direito de acesso a

rede é destinado a todos, nos seguintes termos:

Art. 1° Esta Lei estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso
da internet no Brasil e determina as diretrizes para atuacdo da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em relacdo a matéria.

Art. 4° A disciplina do uso da internet no Brasil tem por objetivo a promocao:
I - do direito de acesso a internet a todos;

Ademais, a referida norma traz em seu texto a essencialidade do festejado
servico, a fim de que seja consubstanciado o exercicio da cidadania, /n verbis. "art. 7°
O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados
os seguintes direitos”

Porém, é imperativo que o Poder Publico promova politicas publicas com o fim
de levar o acesso a /nternet a todos, principalmente aquelas comunidades ditas
vulneraveis. Nesse aspecto, a referida norma:

Art. 27. As iniciativas publicas de fomento a cultura digital e de promocao da
internet como ferramenta social devem:

I - promover a inclusdo digital;

I - buscar reduzir as desigualdades, sobretudo entre as diferentes regides do

Pais, no acesso as tecnologias da informacdo e comunicagdo e no seu uso; e
(grifo nosso)
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Assim, poder-se-ia afirmar que o direito a incluséo seria uma garantia
fundamental, embora nao conste de forma explicita na Carta Magna. Todavia, a sua
relevancia como direito social € inconteste, pois o acesso a educagdo e, por
conseguinte, a reducao das desigualdades sociais esta indissociavel ao ingresso no
mundo digital, notadamente em tempos de pandemia, cujo distanciamento social é a
regra.

Nesse contexto da Pandemia do COVID-19, o Governo Federal, por intermédio
do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, estabeleceu que o acesso a internet se trata de

servico essencial. Assim, sobreveio o Decreto 13.282/20:

Art 3° [..]

§ 1° S0 servicos publicos e atividades essenciais aqueles indispensaveis ao
atendimento das necessidades inadidveis da comunidade, assim considerados
aqueles que, se ndo atendidos, colocam em perigo a sobrevivéncia, a salde
ou a seguranca da populacgdo, tais como:

[...]

VI - telecomunicacdes e internet;

No plano internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
contempla o direito a liberdade de opinido e de expressao, seja por qualquer meio

existente. Posto isso, assim dispde o referido Diploma:

Artigo 19°

Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressdo, o que
implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar,
receber e difundir, sem consideracao de fronteiras, informacdes e ideias por
qualquer meio de expressao. (grifo nosso)

Ora, ndo obstante o direito a inclusdao digital nao restar explicito, o que é
evidente, em virtude da época em que foi declarada, é perfeitamente apropriado
realizar uma interpretacao extensiva do texto citado acima, pois nesse momento

histérico o qual vivenciamos, a era digital, cujas informagdes sao praticamente
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transmitidas por meios de tecnologia, as pessoas que ndo tém acesso a esses meios
estao excluidas digitalmente e, por conseguinte, do conhecimento.

Importante ressaltar que a reducdo das desigualdades nao deve ser entendida
apenas sob o aspecto regional ou econ6mico, mas também sob o viés do racismo. Em
outras palavras, nao é possivel implantar politicas de inclusdo digital sem que este
aspecto (racismo) seja levado em consideragao.

Nesse sentido, ocorre um “novo racismo”, pois as desigualdades sociais, que ja
eram marcantes, tornaram-se ainda mais acentuados, ja que a exclusdo digital, agora,

vem apenas a potencializar a dificuldade de acesso a educacao de qualidade.

2.3 Exclusao digital X acesso a educacao

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos ja traz em seu bojo regras que
enaltecem o principio da igualdade. Pode-se afirmar que a Declaracdo de 1948 foi o
verdadeiro marco que introduziu o Direito Internacional dos Direitos Humanos?3. Eis

alguns direitos contemplados:

Artigo 1

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com
espirito de fraternidade.

Artigo II

Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de
raca, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao

(.)

2 Flavia Piovesan. Direito ao Trabalho e a Protecdo dos Direitos Sociais nos Planos Internacional e
Constitucional.
Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.10, n.10, jan./jun., 2021.



RCViSta AC D il"C itO Traba]ho, 50ciecladc e Ciclaclania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPGDIesh - ISSN: 2448-2358
39

Quanto ao tema, aduz Lindgren Alves (2003), no que tange a Convencgao contra
a Discriminacao Racial de 1965:
A Convencao define a discriminagao racial como ‘qualquer distingéo, exclusao,
restricdo ou preferéncia baseada em raca, cor, descendéncia ou origem
nacional ou étnica que tenha o proposito ou efeito de anular ou prejudicar o

reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de igualdade dos direitos humanos
e liberdades fundamentais (ALVES, 2003).

Impende ressaltar, também, que o racismo é um fendmeno dinamico e, por esse
motivo, esta propenso a assumir diversas formas de disseminagdo, seja por questdes
politicas, sociais ou culturais. Neste sentido, a educagdo tem papel preponderante para
coibir a discriminacdo racial e semear o respeito a isonomia®4,

Nessa toada, é imperativo trazer a baila alguns principios norteadores dos
direitos sociais, tais com o a observancia do minimum core obligation, ou minimo
essencial, e a proibicdo do retrocesso social?’.

No que tange ao minimo essencial, diz respeito a obrigacdo dos Estados de
proporcionar o minimo necessario que possa garantir a satisfacdo das pessoas. A fonte
precipua desse principio reside na dignidade humana, o qual se constitui no cerne dos
Direitos Humanos.?®

Noutra banda, da proibicao do retrocesso social depreende-se que os Estados

devem implementar medidas eficazes o suficiente, no que concerne aos direitos

sociais, a fim de furtarem-se da adocao de a¢des que favorecam tal regressao.

24 Convencdo Interamericana contra o Racismo, a Discriminac3o Racial e Formas Correlatas de Intolerancia.
25 Flavia Piovesan. Direito ao Trabalho e a Protecdo dos Direitos Sociais nos Planos Internacional e
Constitucional.
26 |dem, ibidem.
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E com clareza solar que os principios aqui enunciados estdo em perfeita
consonancia com a nossa Carta de 1988 que, de forma inequivoca, tutelam os
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Todavia, o que se observa é a ndo obediéncia a tais principios, pois 0s negros e
pobres continuam sem acesso pleno as escolas. Conforme ja comentado, por questdes
historicas, que nos remetem a escraviddo, o negro nunca teve foi introduzido
integralmente aos meios educacionais e, hoje, a situacao persiste, mas com outra
abordagem.

Neste diapasdo, Ferreira (2020), nos ensina: “mas essa nao é s6 uma historia
circunscrita ao passado, pois a historia presente expde as marcas do racismo
institucionalizado que segue, perpetuando uma sistematica exclusdo educacional e
tecnologica”.

Corroborando com tal entendimento, dados estatisticos?” do IBGE revelam que
23% da populagdo branca tem restricito de acesso a educacdo, ao passo que a
percentagem de negros e pardos chega a 31,3%. A situacdo ainda é mais preocupante
quando o tema é acesso a /nternet Segundo o mesmo 6rgao de pesquisa, 15,1% da
populacdo branca tem restricdo de acesso a rede, enquanto 23,9% de negros e pardos
tem restricao ao servico.

Esse panorama nos revela um futuro nada promissor aos negros e pobres. A
partir dos dados expostos percebe-se que as desigualdades sociais tendem a
aumentar, agravada ainda mais em virtude da pandemia e, por conseguinte, em face
do emprego em larga escala dos meios de tecnologia.

Nesse contexto, poder-se-ia afirmar que hoje prevalece a meritocracia e,

portanto, a desigualdade social ou o racismo arraigado na sociedade estaria superado

7 |nstituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Sintese de Indicadores Sociais 2019.
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pelo mérito, ou esforco individual, notadamente no que tange as diversas sele¢des nos
concursos publicos ou vagas nas universidades. Ora, como aceitar tamanha falacia
quando ha, nitidamente, uma desigualdade educacional, a qual esta intimamente
ligada a desigualdade racial. As posi¢des de maior prestigio e as vagas ocupadas em
cursos de maior concorréncia sdo, na maior parte, ocupadas por ndo negras. Em suma,

trata-se de um discurso racista.

n28

Percebe-se que ocorre uma verdadeira “discriminagao racial indireta”<®, ou seja,

a propagacao dos meios de tecnologia no ambiente educacional, notadamente em um
cenario de pandemia, tornou-se capaz de impelir uma desvantagem para negros e
pobres, no que tange a ascensao profissional. Nessa orientacdo, cumpre trazer a baila
a Convengao Interamericana contra o Racismo, a Discriminacao Racial e Formas

Correlatas de Intolerancia:

Discriminacdo racial indireta é aquela que ocorre, em qualquer esfera da vida
publica ou privada, quando um dispositivo, pratica ou critério aparentemente
neutro tem a capacidade de acarretar uma desvantagem particular para
pessoas pertencentes a um grupo especifico, com base nas razbes
estabelecidas no Artigo1.1, ou as coloca em desvantagem, a menos que esse
dispositivo, pratica ou critério tenha um objetivo ou justificativa razoavel e
legitima a luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

E imperioso destacar o compromisso que os Estados tém com o referido
diploma?’, o qual foi ratificado pelo Presidente da Republica, em maio deste ano, em

especial no que se refere a educacdo e ao emprego, /in verbis.

Os Estados Partes comprometem-se a adotar legislacdo que defina e proiba
expressamente o racismo, a discriminacdo racial e formas correlatas de
intolerancia, aplicavel a todas as autoridades publicas, e a todos os individuos
ou pessoas fisicas e juridicas, tanto no setor publico como no privado,
especialmente nas areas de emprego, participagdo em organizagoes
profissionais, educacdo, capacitacdo, moradia, saude, protecdo social,
exercicio de atividade econdmica e acesso a servigcos publicos, entre outras,

28 Convencdo Interamericana contra o Racismo, a Discrimina¢do Racial e Formas Correlatas de Intolerancia.
22 |dem, ibidem.
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bem como revogar ou reformar toda legislagdo oque constitua ou produza
racismo, discriminacao racial e formas correlatas de intolerancia.

Assim, a despeito do fim das amarras da escravidao fisica, o desafio em prol da
defesa dos direitos humanos ainda persiste. Vieira®® (2019) afirma que novas ideologias
surgiram com o proposito de tornar legitima a discriminacao e a desigualdade social.
Nesse sentido, o mesmo autor assevera que a politica de “cotas” no Brasil seria uma
agao afirmativa ou "discriminagao positiva” de grupos em situacao de vulnerabilidade.

Contudo, arremata o tema:

[...] a mera igualdade de oportunidade, por si sé, ndo é o suficiente para a
realizacdo de uma democracia antirracista para o enfrentamento das
desigualdades construidas e perpetuadas pelo racismo.

Dessa forma, politicas de inclusao racial, tais comOo as cotas raciais, passam a
funcionar como um instrumento de inser¢do e diminuicdo dom impacto de
exclusdo historica.

Posto isso, depreende-se que, apesar de todo o tempo transcorrido, desde a
abolicao da escravatura, a sociedade ainda insiste em tratar seu segmento negro de

forma desigual, com reflexos nefastos ao acesso a educacédo e, em ultima analise, a

mobilidade social materializada no mundo do trabalho.

2.4 A grande consequéncia: o impacto nas relagdes de trabalho

E inconteste que o trabalho é um direito social, pois assim preconiza a nossa
Constituicao, consoante externa em seu art. 6° e, portanto, corolario da dignidade da pessoa

humana.

30 Hector Luis Cordeiro Vieira. Direitos humanos, racismo e cotas raciais — A construcdo de uma
democracia antirracista com base em reconhecimento e consideracéo. Persen, n® 17, ano 12,
2019
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Naturalmente, nem todos terao a oportunidade de trabalhar, ou seja, o nosso
pais ndo dispde de postos de trabalhos para todos os aptos ao trabalho. Portanto, tal
escassez de vagas permite as empresas que selecionem os mais aptos e mais
preparados, caracteristica indissociavel do sistema capitalista vigente?'.

Nessa conjuntura, exsurge a discriminagao no ambiente de trabalho. Quais serdo
aqueles mais aptos? Percebe-se que desde o recrutamento e a selecao de novos
empregados a discriminacao ja esta presente.

Neste cenario, Moreira (2017) sustenta que a discriminacao existe em virtude de
um sistema de privilégio social, o qual garante a permanéncia de vantagens restrita a
um grupo racial dominante. Desta forma, afianca o autor que “o racismo é institucional
e sistémico” e, portanto, as pessoas brancas acreditam que pertencem ao referido
grupo dominante.

Noutra banda, o acesso a informacao, conforme repisado exaustivamente, sera
doravante, cada vez mais por intermédio de meios tecnoldgicos. Nao ha como impedir.
Nesse aspecto aqueles que tiverem mais acesso a tais meios, naturalmente, estarao
mais preparados. Eis um fator de desigualdade que tende a se estabelecer.

Assim, se a populagdo negra tende a ocupar, hoje, empregos que exigem menor
capacidade intelectual e, quando ascendem a tais cargos, a mobilidade nas empresas
costuma ser mais estagnada, se comparado aos brancos, com o passar dos anos, essas

estatisticas tenderdo a ser mais perceptiveis.

31 Luiz Marcelo F. de Géis. Discriminacdo nas Relacdes de Trabalho. Direitos Humanos e Direito do
Trabalho, S&o Paulo, p. 131-165. 2010.
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3. Resultados e discussoes

Pode-se depreender, com os argumentos trazidos, que a tematica da exclusao
digital, em tempos de pandemia, contribui, sobremaneira, para o maior distanciamento
das desigualdades sociais, ademais da discriminacao racial. A consequéncia mais
evidente é a dificuldade de o negro e o pobre usufruirem de uma educacao de
qualidade, haja vista as novas ferramentas empregadas no processo ensino-
aprendizagem. Uma nova “roupagem” para o racismo.

Desde épocas pretéritas, o negro foi relegado a categoria de “mercadoria” como
solucdo a necessidade de mao-de-obra para as colonias recém descobertas. Mesmo
apos a abolicdo, e ainda hoje, subsiste a desigualdade social, sem embargo a vasta
legislacao que tutela e enaltece a isonomia, independentemente de raga ou cor.

Lamentavelmente, a mencionada desigualdade adentrou aos bancos escolares,
quando mais de 31% da populacdo negra tem restricdo de acesso a educacgao, contra
23% dos brancos®?. Todavia, essa restricdo tende a aumentar na medida em que se
analisa a restricdo de acesso a /nternet levando em consideracdo os mesmos critérios.

Porém, em face da pandemia do COVID-19, é possivel inferir que as
desigualdades sociais estejam sofrendo um aumento significativo, haja vista a
utilizacdo mais amiude das ferramentas tecnoldgicas, notadamente, no ambito
académico.

Decerto, a pandemia nao perdurara para sempre, porém um grande legado
deixara: o uso em massa dos meios de tecnologia como ferramenta de aprendizagem.
Sem duvida, um caminho sem volta. Todavia, os menos favorecidos, negros e pobres,

diante de uma inércia ou lentiddo dos poderes publicos, continuardo, ao que tudo

32 1dem.
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indica, a margem desse mundo tecnoldgico e, consequentemente, do trabalho digno.

Consideracoes finais

E notorio que ainda existem inimeras questdes a serem respondidas e acdes a
serem levadas a cabo. Todavia, os excluidos ndo podem esperar, clamam por “justica
social”.

A utilizagdo, cada vez mais frequente de meios tecnoldgicos, principalmente em
virtude da pandemia do COVID-19, trouxe uma outra modalidade de discriminacao, a
exclusao digital, que afeta, sobremaneira, grupos mais vulneraveis, negros e pobres.
Tal cenario adentra o meio ambiente de trabalho, tornando as desigualdades sociais
ainda mais exacerbadas.

Conquanto as tentativas normativas, o governo federal se mostra, para esse
mister, totalmente ineficaz, seja por ma geréncia ou mesmo por verdadeira negligéncia
ao "fechar os olhos” para uma realidade que exige a tomada de medidas urgentes,
ademais das que ja estdo sendo implementadas. Pois, a cada dia, o problema tende a
se expandir.

Nao se espera, por fim, com esse breve estudo, esgotar tema tdo polémico,
instigante e atual. Portanto, carece de maior aprofundamento para a orientacao de
politicas publicas que tornem efetivas as garantias e direitos que proporcionem amplo
acesso aos meios de informacdo aqueles mesmo favorecidos, notadamente, negros e

pobres, a fim de minimizar, sendo erradicar, definitivamente, as desigualdades sociais.

Referéncias

ALMEIDA, Silvio. O que é Racismo Estrutural. Belo Horizonte: Letramento, 2018.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.10, n.10, jan./jun., 2021.



RCViSta AC D irC itO Traba]ho, 50ciecladc e Cidadania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPGDIesh - ISSN: 2448-2358
46

ALVES, José Augusto Lindgren. Os direitos humanos como tema global. Sao Paulo:
Perspectiva, 2003.

BIBLIA SAGRADA. Barueri: Sociedade Biblica do Brasil, 2012.

BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicao Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 04
dez. 2020.

____.Lein®10.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias,
direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/lei/I12965.htm. Acesso em:
03 dez. 2020.

___ . Decreto n° 10.282, de 20 de marco de 2020. Regulamenta a Lei n°® 13.979,
de 6 de fevereiro de 2020, para definir os servicos publicos e as atividades essenciais.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2020/decreto/D10282.htm. Acesso em: 03 dez. 2020.

______ . Decreto 19.841, de 22 de outubro de 1945. Promulga a Carta das Nacdes
Unidas, da qual faz parte integrante o anexo Estatuto da Corte Internacional de
Justica, assinada em Sao Francisco, a 26 de junho de 1945, por ocasiao da
Conferéncia de Organizacado Internacional das Nac¢des Unidas. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1930-1949/d19841.htm. Acesso em: 03
dez 2020.

Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Sintese de Indicadores Sociais
2019. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101678.pdf.
Acesso em: 09 dez. 2020.

COULANGES, Fustel. A cidade antiga. Sao Paulo: Edipro, 3.ed. 2001.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario da Lingua Portuguesa. Curitiba:
Posigraf, 2004.

FERREIRA, S. C. Apartheid Digital em Tempos de Educacao Remota: atualizacoes
do racismo brasileiro. Interfaces Cientificas - Educagéo, v. 10, n. 1, p. 11-24, 6 set.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.10, n.10, jan./jun., 2021.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.%20Acesso
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/l12965.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/decreto/D10282.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/decreto/D10282.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101678.pdf

RCViSta AC D il"C itO Traba]ho, 50ciecladc e Ciclaclania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS/PPGDIesh - ISSN: 2448-2356
47

2020. Disponivel em: https://periodicos.set.edu.br/educacao/article/view/9045.
Acesso em: 05 dez. 2020

GOIS, Luiz Marcelo F. de. Discriminacdo nas Relacdes de Trabalho. Direitos Humanos
e Direito do Trabalho, Sao Paulo, p. 131-165. 2010.

MOREIRA, Adilson José. Pensando como um negro: ensaio de hermenéutica
juridica. Revista de Direito Brasileira, v. 18, 2017, p. 393-420, p. 397.

NUNES, R.B. Historia da educacao brasileira: o negro no processo de constituicao
e expansao escolar. XXII Encontro de Pesquisa Educacional do Norte e Nordeste, de
28 a 31 de outubro de 2014. Anais... Natal, 2014. Disponivel em:
//https://www.fe.ufg.br/nedesc/cmv/controle/DocumentoControle.php?oper=downlo
ad&cod=1001. Acesso em: 08 dez. 2020.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracao Universal dos Direitos
Humanos. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por. Acesso em: 05
dez. 2020.

PIOVESAN, Flavia. Direito ao Trabalho e a Protecdo dos Direitos Sociais nos Planos
Internacional e Constitucional. Direitos Humanos e Direito do Trabalho, Sao Paulo,
p. 3-31. 2010.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencéo Interamericana contra o
Racismo, a Discriminacao Racial e Formas Correlatas de Intolerancia. Disponivel
em: https://www.oas.org/en/sla/dil/docs/inter american treaties A-

68 Convencao Interamericana racismo POR.pdf. Acesso em: 25 out. 2021.

TRINDADE. Antonio Augusto Cancado. A protecao internacional dos direitos
humanos e o Brasil. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2,ed. 2000.

VIEIRA, Hector Luis Cordeiro. Direitos humanos, racismo e cotas raciais - A

construcao de uma democracia antirracista com base em reconhecimento e
consideracao. Persen, n°® 17, ano 12, 2019.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.10, n.10, jan./jun., 2021.


https://periodicos.set.edu.br/educacao/article/view/9045
https://www.fe.ufg.br/nedesc/cmv/controle/DocumentoControle.php?oper=download&cod=1001
https://www.fe.ufg.br/nedesc/cmv/controle/DocumentoControle.php?oper=download&cod=1001
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por
https://www.oas.org/en/sla/dil/docs/inter_american_treaties_A-68_Convencao_Interamericana_racismo_POR.pdf
https://www.oas.org/en/sla/dil/docs/inter_american_treaties_A-68_Convencao_Interamericana_racismo_POR.pdf

RCViSta AC D il"C itO Traba]ho, 50ciecladc e Ciclaclania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPGDIesh - ISSN: 2448-2358
48

OS ESTABELECIDOS E OS OUTSIDERS: UMA ANALISE METODOLOGICA NO UNIVERSO
SOCIAL NA VISAO DE NORBERT ELIAS

Fabricio dos Reis Brandao
Mestrando em Direitos Sociais e Processos Reivindicatorios pelo Centro Universitarios IESB;
especialista em Direito Tributario pelo CEU/SP; graduado em Administracdo pelo CESUPA e em
Direito pela UNAMA, autor do livro “Coisa Julgada’; ORCID fabrybrandao@gmail.com.

Any Avila Assuncio
Doutora e mestra em sociologia juridica pela Universidade de Brasilia (UnB); coordenadora dos cursos
de graduacdo e pos-graduacdo em Direito do Centro Universitario Instituto de Educagdo de Brasilia
(IESB); advogada.

Resumo

Neste trabalho ird ser analisado o livro com titulo de Os Estabelecidos e os Outsiders dos
autores Norbert Elias e John L. Scotson, focando na forma metodoldgica utilizada para que os
autores chegassem aos resultados. Sera feito um breve resumo do livro destacando-se a
metodologia adotada e a importancia de cada ato praticado para se chegar aos resultados
com a maior isen¢ao possivel.
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Sociais; Relacdes de Poder; Discriminacdo; Exclusdo; Processo Civilizatorio.

Abstract

In this work, the book entitled The Established and the Outsiders by Norbert Elias and John L.
Scotson will be analyzed, focusing on the methodological form used for the authors to arrive
at the results. A brief summary of the book will be made, highlighting the methodology
adopted and the importance of each act practiced to reach the results with the greatest
possible exemption.

Keywords: The Established and the Outsiders; Norbert Elias; Social Sciences Research
Methodology; Power relations; Discrimination; Exclusion; Civilizing Process.

Sumiario: 1. Introducao; 2. Sobre Norbert Elias; 3. Sobre o Livro Os Estabelecidos e os Outsiders;
3.1. Introducdo e método; 3.2. Sobre o Livro Os Estabelecidos e os Outsiders; 4. Conclusao;
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1 Introducao
O livro Os Estabelecidos e os Outsiders foi o resultado de um trabalho realizado
pelos autores buscando encontrar os motivos pela qual, em uma cidadezinha nas

proximidades de Londres, havia um aumento da delinquéncia juvenil.
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Para evitar qualquer tipo de negatividade para a pequena populacao local, foi
dado a cidadela um nome ficticio, Winston Parva.

No decorrer da pesquisa encontrou-se as relacbes de poder entrelacadas e
enraizadas nas sociedades locais e como as mesmas ocorriam.

Por fim, verificou-se que a forma como ocorriam essas relacdes de poder e as
consequéncias das mesmas favoreciam o ingresso de determinados jovens no crime.

Cabe apontar que o método de pesquisa utilizado nesse trabalho é o
monografico e a técnica de pesquisa € a bibliografica, através da analise de publicacdes

da literatura sobre o tema.

2 Sobre Norbert Elias

Antes de iniciar no livro propriamente dito, é importante fazer uma localizagdo
da fala do autor Norbert Elias, tendo em vista que o desenvolvimento do trabalho do
autor reforca as ideias contidas em o seu livro “O Processo Civilizatério”.

Primeiramente, as informacdes evocadas sobre Norbert Elias neste texto sao
trazidas diretamente do site da Fundacio Norbert Elias®?, algumas explicacdes ficaram
como notas de rodapés, e a ordem das informacbes contida no site também foi
alterada para facilitar o entendimento dos fatos histéricos.

Norbert Elias nasceu no dia 22 de julho de 1987, na cidade de Breslau, que na
época fazia parte do antigo Império Alemao (atualmente, na localidade se localiza a
cidade polonesa de Wroctaw), tendo sido o unico filho de seus pais. Seu pai era um

empresario do comércio de tecidos.

33 Disponivel no site: http://norbert-elias.com/pt/sobre-norbert-elias/
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Na sua cidade natal, no ginasio de Johannes, Norbert Elias teve uma educacao
de primeira classe em ciéncias, matematica, filosofia, linguas e literatura. Ja no ano de
1916, ele acabou deixando os estudos para servir nas forcas alemads, no Fronte
Ocidental, durante a Primeira Guerra Mundial. Quando a Primeira Grande Guerra
Mundial se encerrou, ele retornou para a Universidade de Breslau, se matriculando
tanto em Filosofia quando em Medicina — tendo completando a parte pré-clinica do
treinamento médico antes de se concentrar em Filosofia para seu doutorado.

Nesse periodo, ainda na cidade de Braslau, ele escreveu sua tese “Ideia e
individuo, uma contribuicao para a filosofia da histoéria”, tendo tido a orientacdo do
filésofo Richard Honigswald. Somente conseguiu finalizar a sua tese em 1924, ap6s um
grande desentendimento entre Norbert Elias e seu orientador, que era um profundo
defensor das ideias kantianas, acerca dos principais postulados de toda a tradicao
kantiana. Norbert Elias era contra o entendimento de Kant, que defendia que certas
categorias de pensamento - espag¢o newtoniano, tempo, causalidade e alguns
principios morais fundamentais ndo eram derivadas da experiéncia, mas sao inerentes,
eternas e universais na mente humana. A rejeicao de Norbert Elias a essas suposicoes
baseou toda formulacdo de suas idéias®*. A consequéncia imediata de tal
entendimento foi redireciona-lo da disciplina da Filosofia para a sociologia.

J4 em Heidelberg, Norbert Elias foi aceito como candidato a Habilitacdo3> por
Alfred Weber, irmao mais novo de Max Weber. La conheceu e se tornou um bom amigo

de Karl Mannheim.

34 Elias defendia que tudo evoluia dentro de um determinado contexto social, que nao era possivel
extrair um pensamento sem que houvesse uma analise do contexto social (figuracéo) de
desenvolvimento do mesmo.
35 Habilitacdo é uma etapa necessaria para ser professor universitario na Alemanha, naquela época, a
finalizacdo dessa etapa ocorre com a publicacdo de um livro. Norbert Elias encerrou essa fase
publicando o livro “A Sociedade de Corte” (corte aqui no sentido de interno do palacio).
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Depois, quando o Mannheim aceitou uma oferta para ocupar uma cadeira de
Sociologia em Frankfurt, em 1929, ele convidou Norbert Elias, e 0 mesmo aceitou a
oferta, para atuar como seu Privatdozent?®.

Em 1933, os nacional-socialistas chegaram no poder na Alemanha, sendo que
nessa época Norbert Elias tinha acabado de iniciar sua carreira na academia alem3, e
quando se iniciou as perseguicdes aos judeus, Norbert Elias se viu obrigado a sair do
seu pais de origem a se refugiar na Franca, por um breve periodo, tendo ido
posteriormente para a Inglaterra, onde viveu por quase quarenta anos.

Na Franca, foi morar em Paris, tendo ficado por |4 por aproximadamente dois
anos, tendo iniciado a escrever o primeiro volume do livro “O Processo Civilizador”,
depois, quando o conflito mundial comecou a afetar Paris, se viu novamente obrigado
a ter que sair da cidade em que morava, tendo ido morar em Londres, na Inglaterra,
sendo que, nessa época, sequer falava em inglés.

Com ajuda de uma organizacao judaica de refugiados, recebendo doagdes,
Norbert Elias pode se dedicar a sua pesquisa: pesquisou por trés anos até completar
os dois volumes do livro, sua grande obra. Ocorre que os dois volumes do livro “O
Processo Civilizador” foram publicados na Suica, em 1939, e por esse motivo, a obra
passou despercebida e nao lida entre os publicos de lingua alema e inglesa por trinta
anos.

Os pais de Norbert Elias morreram durante a 22 Grande guerra Mundial, sua mae
em Auschwitz - o principal trauma da vida do socidlogo, ja o pai, consta na dedicacdo

de seu livro O Processo Civilizador que foi morto em Breslau em 19403’

% Privatdozent equivale, no Brasil, a um professor universitario assistente, mas esta é a Ultima e

necessaria etapa para se chegar a ser um professor universitario na Alemanha naquela época.

37 Apesar da informagdo constante na dedicagdo de seu livro, também consta no site de vitimas do

holocausto: https://www.holocaust.cz/en/database-of-victims/victim/46297-hermann-elias/ que uma

pessoa de nome Hermann Elias foi morta em um transporte para Berlim no dia 07/07/1942, mas ndo

ha mais informac0es para saber se se trata do pai de Norbert Elias ou ndo, ressalta-se que naquele
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Durante todo o periodo da Segunda Grande Guerra Mundial, Norbert Elias
permaneceu na Inglaterra. Inclusive, por ser alemao, inicialmente ficou como preso
politico, assim como todos os outros alemaes, por ser um “estrangeiro inimigo”. Nesse
periodo se dedicou a vida académica.

Quando encerrou a Segunda Guerra Mundial, juntamente com seu antigo amigo
Siegmund H. Foulkes, preparou as bases tedricas da chamada Psicoterapia Grupo
Analitica, sendo que atualmente, € um dos modos mais influentes de psicoterapia, e
estabeleceu uma Sociedade Internacional Grupo Analitica, onde defendiam a tese de
que “"O mundo da realidade, o corpo e a comunidade sao a base de toda terapia”
(Foulkes, 1948).

Apesar de ter um grande lapso temporal de sua vida dedicada a vida académica,
somente em 1954, quando faltava apenas oito anos para atingir a idade para se
aposentar, ele obteve um cargo na universidade, em Leicester.

Em Leicester, juntamente com Ilya Neustadt, ele elaborou e construiu um bem-
sucedido Departamento de Sociologia, local em que muitos famosos socidlogos
britanicos subsequentes foram colegas de faculdade (como Anthony Giddens e John
H. Goldthorpe) ou estudantes.

Ressalta-se que foi em 1959-61 que Norbert Elias efetivou a pesquisa que
embasou a publicacdo do livro "Os Estabelecidos e os Outsiders”.

Ja em 1962-64, apds sua aposentadoria, Norbert Elias iniciou como professor de
Sociologia na Universidade de Gana, no continente africano. Foi nesse periodo que ele
desenvolveu uma grande atracao pela arte africana.

Depois desse periodo, Norbert Elias publicou pouco, mas sempre continuou a

escrever e pesquisar. Ja com toda a sua carga de conhecimento, e com o grande

periodo de guerra e persegui¢des, a comunicacao era precaria, sendo perfeitamente possivel o
desencontro de informagoes.
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sucesso dos dois volumes de seu livro “O Processo Civilizador”, agora publicado em
lingua inglesa e alema, inclusive lendo as criticas sobre o mesmo, estendeu e refinou
as ideias criadas em seu livro. Norbert Elias entendia que os dois volumes desse seu
livro era bem mais que uma tese Unica, que era na realidade uma quebra de paradigma
que objetiva o desenvolvimento da sociologia, pois € um modelo sociolégico que
representa uma rejeicao radical de muitas das suposi¢des basicas da sociologia
convencional de hoje.

Importante trazer esses varios momentos da vida de Norbert Elias pois a forma
que se deu alguns movimentos de sua vida impactaram em sua forma de pensar,

inclusive, o préprio Norbert Elias ja afirmava sobre a influéncia social no individuo que:

..ndo ha fim ao entrelacamento, porque embora a autodeterminacao
da pessoa, maledvel durante o inicio da infancia, se solidifique e
endureca a medida que cresce, ela nunca deixa inteiramente de ser
afetada pelas relagdes mutaveis com outras durante toda a vida (ELIAS,
1993. p. 191).

3. Sobre o livro Os Estabelecidos e os Outsiders
3.1 — Introducdo e método
O livro "Os Estabelecidos e os Outsiders” é dividido em 10 partes, sendo a

primeira parte a introducdo e depois mais 9 capitulos como abaixo descritos:

Introducdo — Ensaio tedrico sobre as relagdes estabelecidos e outsiders

1 — Consideracdes sobre o método

2 — A formacao das relacdes de vizinhanca

3 - Visdo Geral da Zona 1 e da Zona 2

4 — As familias matrifocais da Zona 2

5 — As associac¢des locais e a "rede de familias antigas”
6 — Visdo geral da Zona 3

7 — Observacoes sobre fofoca

8 — Os jovens de Winston Parva

9 — Conclusdes
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Winston Parva € um nome ficticio de uma pequena cidade onde foi feita a
pesquisa.

A pesquisa foi feita inicialmente para entender a alta delinquéncia juvenil em
uma determinada regiao.

O trabalho de pesquisa foi feita pelo Norbert Elias juntamente com um professor
de uma escola da localidade, John L. Scortson.

No desenvolver da pesquisa foram encontradas muitas variaveis sociais que
nao se perceberia se ndo fosse feito um trabalho minucioso das relagdes sociais
existentes entre os moradores locais.

Entrevistas e fichas (de registro e escolares) foram alguns dos instrumentos de
pesquisas que foram escolhidos para a colheita de dados e informagdes, que permitiam
compilar dados quantitativos e apresentar alguns deles em forma de tabelas (percaba-
se que dessa forma foi possivel mensurar dados sociais em dados estatisticos).

Percabe-se que foram levantados dados se utilizando tanto da pesquisa
quantitativa (gerar nUmeros através das informacdes colhidas) como qualitativa (foram
analisados estruturas de moradia, entre outros).

Segundo Silva:

Pesquisa Quantitativa: considera que tudo pode ser quantificavel, o que
significa traduzir em numeros opinides e informacgdes para classifica-las e
analisa-las. Requer o uso de recursos e de técnicas estatisticas (percentagem,
média, moda, mediana, desvio-padrao, coeficiente de correlagdo, andlise de
regressao, etc.).

. Pesquisa Qualitativa: considera que hd uma relacdo dinamica entre o mundo
real e o sujeito, isto & um vinculo indissociavel entre o mundo objetivo e a
subjetividade do sujeito que ndo pode ser traduzido em ndmeros. A
interpretacdo dos fendmenos e a atribuicdo de significados sdo basicas no
processo de pesquisa qualitativa. Ndo requer o uso de métodos e técnicas
estatisticas. O ambiente natural é a fonte direta para coleta de dados e o
pesquisador é o instrumento-chave. E descritiva. Os pesquisadores tendem a
analisar seus dados indutivamente. O processo e seu significado sdo os focos
principais de abordagem (SILVA, 2005, p.).
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Outra fonte de pesquisa foi a observacdo informal, que auxilia na analise dos
dados colhidos.

A observacao informal é fundamental para encontrar os lagos figuracionais
existentes, é necessario que o pesquisador tenha condi¢des de perceber essas
interrelagdes de individuos e como ocorre a influéncia de um individuo junto a outro,
assim como a pressao social para que o individuo professe uma dada idéia.

Ressalta-se que os instrumentos de pesquisas devem ser escolhidos com cautela
para cada caso especifico de acordo com o tipo de investigacao que se pretende fazer
e os dados que se busca levantar, e sua pratica deve ter a possibilidade de repeticdo
de tal forma que seja possivel uma futura sujeicdo da pesquisa a testagem de validade
da mesma.

As entrevistas foram feitas pelo professor John L. Scortson, tendo em vista que
0 mesmo ja conhecia a comunidade local, e as pessoas se sentiam seguras para
responderem sinceramente os questionamentos feitos (ELIAS, 2000, p. 53).

Os entrevistados foram escolhidos utilizando-se o registro eleitoral, de forma
sistematica a cada trigésimo nome, para evitar direcionamentos (ELIAS, 2000, p. 53).

Cabe destacar que as técnicas de entrevistas e fichas foram elaboradas de tal
forma a atingir o maximo possivel a isencdo do entrevistado, essa isencao é
fundamental para se chegar a um resultado Util e verossimil.

Na técnica de entrevista é possivel que a mesma seja feita de forma informal,
ou seja que o entrevistado fale sobre os assuntos diversos mas dentro de um objetivo
basico; podendo ser ainda focalizada, com a limitagdo de um assunto especifico; ou
ainda por pautas que ja possui um direcionamento maior, sendo que o entrevistador
faz algumas perguntas e deixa o entrevistado falar livremente; estruturada, em que o
entrevistador faz uma série de perguntas mais diretas, com respostas mais curtas; e

ainda as pesquisas podem ser face a face ou por telefone.
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Segundo Gil ao falar sobre entrevista informal diz o seguinte:

Este tipo de entrevista é o menos estruturado possivel e s6 se distingue da
simples conversacdo porque tem como objetivo basico a coleta de dados. O
que se pretende com entrevistas deste tipo é a obten¢do de uma visdo geral
do problema pesquisado, bem como a identificagdo de alguns aspectos da
personalidade do entrevistado.

A entrevista informal é recomendada nos estudos exploratérios, que visam
abordar realidades pouco conhecidas pelo pesquisador, ou entdo oferecer
visao

aproximativa do problema pesquisado. Nos estudos desse tipo, com
freqliéncia, recorre-se a entrevistas informais com informantes-chaves, que
podem ser especialistas no tema em estudo, lideres formais ou informais,
personalidades destacadas etc. (GIL, 2008, p. 111).

Apesar de nao constar no livro Os Estabelecidos e os Outsiders, possivelmente
a pesquisa realizada foi a entrevista informal, onde é possivel encontrar mais detalhes
sobre as figuragdes sociais existentes.

Destaca-se que o livro traz em capitulo especifico que trata sobre a metodologia
utilizada no trabalho de pesquisa, enriquecendo enormemente o conteido do mesmo,
abordando mais aprofundamente a analise configuracional.

Cabe destacar que o livro é fruto de um estudo descritivo de uma pesquisa
descritiva, tendo sido usado os dados colhidos pelos instrumentos de pesquisas,
juntamente com as observacdes, analises dos dados e a estrutura social (relacées de
poder) do objeto do tema estudado, tudo isso através de um estudo de caso.

O método de abordagem de pesquisa utilizada para analise da mesma é a
configuracional, pois o autor percebe que nao é possivel separar o objeto de estudo
(aumento da delinquéncia juvenil) de toda a figuragdo social existente na localidade,
observando uma interdependéncia entre o individuo, as configuragdes do grupo social
em que esta inserido e o consequente aumento da delinquéncia juvenil.

A abordagem configuracional dado pelo autor Norbert Elias foi pela primeira

vez utilizada no livro "O processo Civilizatério”, tanto no volume primeiro como no
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segundo, dando-se énfase nas relagdes sociais, que direcionam as relacdes de poder e
a forma de figuracdo social existente nas localidades estudadas, deixando claro a
interdependéncia entre individuos e a sociedade, sendo que no livro o processo
civilizatorio a énfase se deu na interrelacdao entre o individuo, a sociedade e o proprio
Estado (como um ente autbnomo).

Ja no livro em estudo, o autor enfatizou as figuracGes existentes através das
interrelagdes entre individuos e as relacbes de poder entre grupos sociais, em um
microssistema.

A pesquisa que gerou a producao do livro Os Estabelecidos e os Outsiders
ocorreu em uma pequena cidade de aproximadamente 5000 (cinco mil) cidadaos e
apenas parte da populacao foi entrevistada, no entanto, o autor (ELIAS, 2000 p. 44)
defende que o método de abordagem utilizado possibilita projecSes de resultados em
ambientes maiores e com objetos diferentes, deixando claro que a metodologia

indutiva pode ser aplicavel nesse tipo de abordagem.

3.2. Sobre o Livro Os Estabelecidos e os Outsiders

Na cidade de nome ficticio Winston Parva, havia menos de 5 mil habitantes.

Havia 3 bairros, chamados no trabalho de Zona 1; Zona 2 e Zona 3;

A Zona 1 era uma area residencial de classe média (ou ao menos os moradores
assim denominavam);

Nas Zonas 2 e 3 eram areas operarias, sendo que a maior parte das fabricas
ficavam localizadas na Zona 2. Essas duas zonas tinham o mesmo tipo de moradores,

sendo em sua grande maioria operarios com a mesma faixa salarial.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.10, n.10, jan./jun., 2021.



RCViSta AC D il"C itO Traba]ho, 50ciecladc e Ciclaclania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPGDIesh - ISSN: 2448-2358
58

Portanto, de um lado havia a Zona 1 com moradores da classe média, e do outro
lado as Zonas 2 e 3 que ndo se diferenciavam aparentemente entre si, habitados
principalmente por pessoas da classe operaria com mesma faixa de renda.

Na pesquisa se percebeu que tanto os moradores da Zona 1 como os moradores
da Zona 2 defendiam a idéia de que os moradores da Zona 2 possuiam um status social
superior aos moradores da Zona 3.

No desenvolver da pesquisa, mas ainda no inicio da mesma, se percebeu, ao
menos provisoriamente, que os motivos da diferenciacao do status social entre os
individuos das Zonas 2 e 3 eram o periodo que foram feitas as ocupacao das mesmas.

A Zona 2 foi feita a ocupacao por 2 a 3 geracdes anteriores, enquanto na Zona
3, a ocupacao estava recém feita.

Com os graficos e dados que os autores do estudo tinham, se percebeu que néo
haviam diferencas grandes o suficiente entre as duas Zonas que justificassem a
diferenciacdo de status entre os cidadaos sendo pela época temporal da ocupacao das
referidas areas.

Entdo surgiu outros questionamentos: Como e porque surgiu e se sedimentou
essa diferenciacao de status entre os moradores das Zonas 2 e 37

Para responder as indagacfes supra, verificou-se que nao eram os fatores
quantificaveis e variaveis que podiam explicar essa diferenciacdo, excluindo os modelos
classicos de métodos de estudos sociais utilizados a época, voltados a medicdo de
fatores ou variaveis, como se cada um deles existisse independentemente e pudessem
variar entre si, sem levar em consideracao a configuracao social completa da area
estudada (fl. 53).

Além disso, o pressuposto de que as atitudes e crencas do individuo, constatado
em entrevistas, se formou independente da interferéncia de outros individuos e da

configuragdo social fica descartada.
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Ficou descartada ainda o pressuposto, muito utilizado na época, de que a
distribuicao de poder seria uniforme entre todos os individuos, uma vez que ficou claro
que as opinides de outros individuos (do grupo social) influenciavam na atitude e
opinides de um individuo (ELIAS, 2000 p. 54).

Além disso, se percebeu que havia uma pressdao sobre a Zona 2 para que os
individuos desta zona se comportassem de uma mesma forma com relacdo aos
individuos da Zona 3, formando uma pressao social sedimentada e estruturada em
todos os niveis de convivéncia, o que ndo ocorreu de forma rapida.

Por consequéncia, com a pressdo organizada, coesa e sedimentada, por conta
de uma estrutura social ja sedimentada por décadas na Zona 2, a construcao de uma
imagem depreciativa dos individuos da Zona 3 se formou e se espalhou de forma
rapida.

Ja o contrario, verificando que a Zona 3 era formada por individuos que eram
recém chegados e ndo tinham uma estrutura social sedimentada entre os individuos
dessa Zona, os vizinhos pouco se conheciam, ndo havia uma relacdo forte entre eles,
assim, acabou-se incorporando entre os proprios cidaddos a imagem depreciativa dos
mesmos, inclusive com estigmas sociais.

Os estudos verificaram que quando os individuos da Zona 2 lancava uma
imagem depreciativa contra os individuos da Zona 3 (como por exemplo: no bairro ha
casas muito simples), na grande maioria das vezes eram verdades, mas somente se
aplicavam a um grupo minoritario da Zona 3, e quando langavam uma imagem muito
positiva dos individuos da Zona 2 (como por exemplo: no bairro ha casas bem
estruturadas), também na grande maioria das vezes eram verdades, mas somente se

aplicavam a um grupo minoritario da Zona 2.
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Ou seja, os individuos da Zona 2 generalizavam as depreciagdes com relagao
aos individuos da Zona 3 e da mesma forma, generalizavam as imagens positivas dos
individuos da Zona 2.

Isso se dava através de fofoca, com forga das configuragdes sociais.

Muitos individuos da Zona 3 acabavam por incorporar os estigmas sociais
lancados contra si, acreditando e praticando os mesmos.

Os individuos da Zona 2 por serem uma comunidade ja sedimentada ha muito
tempo tinha muitos vinculos de parentesco entre eles, facilitando e dando forga a
configuragdo social existente, destacando ainda que os individuos dessa zona faziam
parte dos grupos sociais existentes na localidade, tais como associacdes de bairros,
ente outros, paroquias, entre outros arranjos sociais, permitindo que as ideias
defendidas pelo grupo espalhassem mais rapidamente.

O 'Estabelecidos” por terem uma forte coesao social e por se ‘colocarem acima’
dos individuos da zona 3, em uma disputa de poder, ndo permitiam ou dificultavam a
integracao aos espacos publicos de poder aos individuos da Zona 3, tais como agentes
comunitarios, residentes ou gestores de associa¢des, organizagao das igrejas etc.

Com relagdo aos indices de crimes praticados por menores, em que pese serem
as minorias dos jovens que praticavam alguma conduta criminosa, a maioria dos que
praticavam eram moradores da Zona 3.

Isso ocorria pois na Zona 3 havia poucas “amarragdes sociais” aos individuos,
fazendo com que o controle dos jovens fosse feito basicamente por seus pais, que
trabalhavam e que tinham pouco tempo para os mesmos.

Ja na Zona 2, por conta da existéncia da complexa configuragao social havia um
controle grande sobre os individuos, inclusive sobre os jovens, dificultando o desvio

de conduta social.
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Assim, esses jovens da Zona 2 nao ficavam apenas no controle dos pais, havia
controle em varias faces da vida social do individuo, seja na escola, igreja, vizinhos,
entre outros, possibilitando aos pais rapidez no conhecimento de eventuais desvios de
condutas dos filhos, favorecendo tomadas rapidas de decisdes.

Na conclusdo, Norbert Elias reafirma suas exposi¢des em processo civilizador,
embasado na premissa de que:

..num ambiente relativamente estavel, o cédigo de conduta mais
sofisticado e o maior grau de autocontrole costumam associar-se a um
grau mais elevado de disciplina, circunspec¢do, previdéncia e coesdo
grupal. Isso oferece recompensas sob a forma de status e poder; para
contrabalancear a frustacdo das limitagdes impostas e da relativa perda
de espontaneidade. Os tabus compartilhados e o comedimento
caracteristico reforcam os lacos que unem a rede de ‘melhores
familias'.” ... "As pessoas ‘inferiores’ tendem a romperem tabus que as
‘superiores’ sdo treinadas a respeitar desde a infancia. O desrespeito a
esses tabus, portanto, € um sinal de inferioridade social. Com
frequéncia, fere profundamente o sentimento de bom gosto, decéncia
e moral das pessoas ‘superiores’. — em suma, seus sentimentos de
valores afetivamente arraigados. Desperta nos grupos ‘superiores’,
conforme as circunstancias, raiva, hostilidade, repulsa ou desdém;
enquanto a adesdo a um codigo comum facilita a comunicacao,
infringi-lo cria barreiras (ELIAS, 2000 p. 171).

Assim, enquanto os estabelecidos possuem habitos comuns, se encontram em
uma rede de tradigdes, crencas, habitos sedimentados entre eles, reforcado ainda pela
linha de parentesco, os outsiders, ao contrario, sdo pessoas diferentes entre si, que
desconheciam as tradi¢cdes e habitos dos estabelecidos, eram de lugares distintos, ndo
havia uma interligacdo entre os mesmos, seus habitos, tradi¢des, as crencas eram
diferentes, inclusive entre si, dificultando a criacao e estabelecimento de uma rede de
interacao forte entre os mesmos.

A analise das configuracbes de poder é importante quando se analisa, por

exemplo, o motivo do preconceito, ou outras formas de disfun¢des sociais, pois se
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analisa o que ocorreu para o desenvolvimento da disfuncdo, o como a mesma esta
estabelecida. Assim, ela analisa o carater ndo examinado da seletividade e dos juizos

de valor da disfuncao social.

Consideracgoes finais

O método utilizado pelos autores, com um abordagem configuracional,
permitiu que se percebessem respostas em uma pesquisa que em outros tipos de
abordagem nao perceberiam, quebrando-se um paradigma de que a pesquisa
cientifica deve conter exclusivamente métodos racionais e ndo empiricos.

Assim, as relagdes de poder e suas figuraces ganham énfase nesse tipo de
pesquisa, chegando a resultados mais proximos da realidade, possibilitando-se
surgimento de estudos que possam contribuir com as solu¢des dos objetos dos
mesmos.

O estudo das figuracdes dentro das relagdes de poder permite as ciéncias sociais
a atingirem patamares de exatidao dificeis de serem alcancados em métodos
tradicionais ou puramente estatisticos.

Portanto, o estudo das relagdes de poder e as configuragdes sociais permitem
uma ampla analise de objetos de estudos inseridos em grupos populacionais,
possibilitando analises de pequenos ou grandes grupos de pessoas ou ainda minorias
sociais.

Ressaltando que nesse tipo de abordagem é necessario entender as figuragdes
sociais e relagdes de poder em que se focaliza o objeto de estudo e um ponto que
deve ser destacado é que se trata de um retrato social, podendo ter respostas
diferentes com o passar do tempo, por diversas possibilidades de interferéncias ou

mudancas nos aspectos sociais e econdmicos no local em estudo.
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Destaca-se também, que as figuragdes sociais possuem uma formacao historica.

Por fim, ha clara multidisciplinidade nesse tipo de abordagem como muito bem
afirma MARTINS ao comentar sobre a abordagem feita pelo Norbert Elias junto ao livro
em estudo, ao defender que ha “outros fatores de ordem psicoldgica, historica e
sociologica que contribuem a este fenOmeno”.

Por ultimo, esse tipo de abordagem pode ser utilizada em varios tipos de
estudos, inclusive nos que envolvem problemas sociais dentro de uma dada populacao,

especialmente que envolvem minorias populacionais.
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Resumo

O artigo objetiva analisar o conceito de constituicdo e direitos sociais em Habermas e
Tocqueville, para detectar quais sdo as suas possiveis contribuicdes para as constitui¢des
dirigentes. Para tanto serdo estudadas nocbes sobre as constituicbes dirigentes e direitos
sociais, bem como serdo analisados institutos juridicos na visdo de Habermas e Alexis de
Tocqueville. E posteriormente serdo estudados o Direito, o mercado e o liberalismo e a relagdo
com a constituicao dirigente.

Palavras-chave: Constituicdes dirigentes. Direitos sociais. Jurgen Habermas. Alexis de
Tocqueuville.

DIRECTIVE CONSTITUTION AND SOCIAL RIGHTS: A STUDY BASED ON HABERMAS AND
TOCQUEVILLE

Abstract

The article discusses the concept of constitution and social rights in Habermas and Tocqueville,

to detect which are their possible contributions to the directive constitutions. To this end,

directive constitutions and social rights will be studied, as well as will be analyzed legal

institutes in the view of HABERMAS and Alexis de Tocqueville. And later, the Law, the market

and liberalism will be studied and the relations with directive constitution.

Keywords: Directive constitution. Social rights. Jurgen Habermas. Alexis de Tocqueville.
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1. Introducao

s constituicdes dirigentes exigem direitos prestacionais por parte do

Estado, que deve também participar intervindo ativamente na

economia. Nas Constituicdes dirigentes esta previsto um futuro ideal
a ser perseguido pelo Estado no qual o conteddo material fixado no programa
constitucional devera determinar a atividade legislativa.

Dentro dessas constituicdes obrigatoriamente devem constar os direitos sociais,
que sao excelentes exemplos de prestacao estatal. Tais direitos serdo abordados sob a
visdo de Habermas e de Tocqueville. Neste artigo sera analisado o conceito de direitos
sociais e constituicdio em Habermas, extraido do texto chamado “Lutas pelo
reconhecimento no estado democratico constitucional” em que ele critica um estudo
de Charles Taylor sobre a “politica do reconhecimento”. Todavia ndo sera estudado
aqui do que se trata tal politica na visdo de Charles Taylor, por ndo se tratar do objeto
de estudo deste artigo.

Primeiramente, serdao estudadas as constituicbes dirigentes, que surgem no
Estado Social, trazendo a lume direitos prestacionais pelo Estado, que deve também
participar intervindo ativamente na economia, e ndo mais apenas como um espectador
da economia, que apenas oferece liberdade aos seus cidaddos. Nas Constituicdes
dirigentes esta previsto um futuro ideal a ser perseguido pelo Estado. o contelddo
material fixado no programa constitucional devera determinar a atividade legislativa,
sendo determinante para estabelecer o modo como as gerac¢des futuras tomarao as
suas decisdes politicas, isto €& o legislador estaria vinculado ao programa
constitucional, de modo que deveriam obedecer os mandamentos constitucionais no
que diz respeito aos procedimentos e aos programas de acao. A Constituicao da

Republica Federativa do Brasil de 1988 adotou o modelo programatico de constituicao.
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Em seqguida, o conceito de constituicdo para Habermas, para quem as
constituicbes modernas sao pautadas na ideia de que os cidaddaos formam
voluntariamente uma comunidade legal de associados livres e iguais.

Logo apds, Alexis de Tocqueville compara a sociedade democratica com a
sociedade aristocratica, afirma crer que os povos democraticos tém um gosto natural
pela liberdade; entregues a si mesmos, eles a procuram, amam-na e condoem-se
quando os afastam dela. Mas tém pela igualdade uma paixao ardente, insaciavel,
eterna, invencivel; querem a igualdade na liberdade e, se ndo a podem obter, querem-
na também na escraviddo. Afirma que suportardo a pobreza, a submissao, a barbarie,
mas nao suportarao a aristocracia

Finalmente, analisam-se o direito, o mercado e o liberalismo, sendo que a mera
observacao das transagdes que ocorrem no mercado permite concluir que nao se trata
de espaco onde se colocam demandas sociais, pois cada um que dele participa busca
maximizar suas proprias vantagens, e nao o bem estar social e que esse talvez seja o
principal motivo pelo qual a analise econdmica do comportamento social dos
individuos que se defrontam com escolhas infinitas e recursos escassos ndo tem
qualquer serventia para o direito.

Os liberais exaltavam como valores basicos a serem defendidos o individualismo
e as liberdades individuais como forma de desafio e limite ao poder politico do Estado,
apontando ainda que Keynes visualizou que a livre atividade do mercado de forma
pura pode ocasionar momentos desconfortaveis para o sistema econdmico e social.

O artigo objetiva analisar o conceito de constituicao e direitos sociais em
Habermas e Tocqueville, para detectar quais sao as suas possiveis contribui¢des para

as constituicoes dirigentes.
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2. Teoria das constituicoes dirigentes

As constitui¢des dirigentes possuem as garantias da liberdade individual tipicas
das primeiras constituicbes liberais, mas além delas possuem programas, metas e
objetivos a serem executados pelo Estado e pela sociedade. Estas constituicdes surgem
no Estado Social, trazendo a lume direitos prestacionais pelo Estado, que deve também
participar intervindo ativamente na economia. Nas Constituicdes dirigentes esta
previsto um futuro ideal a ser perseguido pelo Estado. E foi a Constituicao Portuguesa
de 1976, ainda em vigor, a que melhor expressou o dirigismo, estabelecendo como
objetivos a serem perseguidos a igualdade e a justica social. Possui o dirigismo um
conceito material de legitimidade: “"as ConstituicGes devem conter ndo s6 normas que
determinam limites (Constituicdo garantia)” e procedimentos ou “processos
(Constituicdo como processo ou instrumento de governo) para a atividade politica,
mas também normas definidoras de finalidades politicas e econémicas” (SARMENTO
e SOUZA NETO, 2012, p. 336).

Assim, a Constituicao dirigente impde a tendéncia das leis fundamentais para:
“(1) se transformarem em estatutos juridicos do Estado e da sociedade; (2) se
assumirem como norma (garantia) e tarefa (direcdo) do processo politico social”
(CANOTILHO, 2001, p. 169).

Desse modo, o conteudo material fixado no programa constitucional devera
determinar a atividade legislativa, sendo determinante para estabelecer o modo como
as geracOes futuras tomardo as suas decisdes politicas, isto é o legislador estaria
vinculado ao programa constitucional, de modo que deveriam obedecer os
mandamentos constitucionais no que diz respeito aos procedimentos e aos programas
de agdo. Assim, as leis s6 possuiriam legitimidade material se concretizassem as

diretrizes instituidas no texto constitucional. Todavia, para Canotilho ndo seria o Poder
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Judiciario que colocaria o Poder Legislativo nos trilhos das diretrizes constitucionais,
mas a participagao popular.

Entretanto, no Brasil a chegada da Constituicao Dirigente trouxe também a sua
combinagdo com “institutos dogmaticos e processuais tendentes a efetivagdo judicial
da Constituicao” (SARMENTO e SOUZA NETO, 2012, p. 160), em virtude de ser “menor
o nivel de organizagao e atuagao politica da sociedade civil” (KRELL, 2000), o que levou
ao aumento da responsabilidade do Poder Judiciario na concretizacao das normas
constitucionais.

E, embora o préprio Canotilho tenha desacreditado de certo modo a sua teoria
da Constituicao dirigente, descrente na possibilidade de o Direito alterar
significativamente a realidade, defende-se que a teoria da Constituicao dirigente seria
adequada ao Brasil, porque a Constituicdo Federal de 1988 é uma Constituicao
dirigente, sendo que uma teoria da Constituicdo no Brasil, para ser constitucionalmente
adequada, deve ser uma teoria da Constituicao dirigente (BERCOVICI, 1999). Além
disso, seria adequada no Brasil por conta do nao cumprimento das “promessas da
modernidade”, positivadas no texto constitucional, como os direitos fundamentais, e
em virtude do funcionamento distorcido de nossa democracia representativa,

caracteristicas da realidade periférica brasileira (STRECK, 2003).

3. Habermas e os direitos sociais

Juirgen Habermas afirma que as constituicGes modernas sdo pautadas na ideia
de que os cidadaos formam voluntariamente uma comunidade legal de associados

livres e iguais (HABERMAS, p. 125, 1994).
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Antes de avancar no pensamento do filésofo alemao, ja se faz aqui uma parada
para analisar brevemente a forca de tal afirmacao inicial, qual seja a de que os cidadados
seriam associados livres e iguais.

Pois ha quem entenda que liberdade e igualdade normalmente sejam conceitos
excludentes reciprocamente. Quando Alexis de Tocqueville compara a sociedade
democratica com a sociedade aristocratica, afirma crer que os povos democraticos tém
um gosto natural pela liberdade; entregues a si mesmos, eles a procuram, amam-na e
condoem-se quando os afastam dela. Mas tém pela igualdade uma paixdo ardente,
insaciavel, eterna, invencivel;, querem a igualdade na liberdade e, se ndo a podem obter,
querem-na também na escravidao. Suportardo a pobreza, a submissdo, a barbarie, mas
nao suportardo a aristocracia (TOCQUEVILLE, 2000).

A medida que as condicdes se igualam, encontramos um ndmero maior de
individuos que, apesar de ja ndo serem ricos nem poderosos o bastante para exercer
uma grande influéncia sobre a sorte de seus semelhantes, adquiriram ou conservaram
luzes e bens suficientes para poderem se manter por si sés. Nao devem nada a
ninguém, ndo esperam, por assim dizer, nada de ninguém; acostumam-se a se
considerar sempre isoladamente, imaginam de bom grado que seu destino inteiro esta
em suas maos (TOCQUEVILLE, 2000).

Assim, ndo apenas a democracia faz cada homem esquecer de seus ancestrais,
mas Ihe oculta seus descendentes e o separa de seus contemporaneos; ela o volta sem
cessar para si mesmo e ameaca encerra-lo, enfim, por inteiro, na soliddo de seu proprio
coragao. E para combater os males que a igualdade pode produzir, ha um s6 remédio
eficaz: a liberdade politica (TOCQUEVILLE, 2000).

Retomando na esteira de Habermas, o autor questiona se uma teoria dos

direitos construida em bases individualisticas poderia lidar adequadamente com as
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lutas pelo reconhecimento nas quais € a articulacdo e a assercao de identidades
coletivas que parece estar em jogo (HABERMAS, 1994).

Habermas expde uma forma de ver a constituicdio como um projeto histérico,
que cada geracao de cidadaos escolhe se continua ou nao a adotar, devendo o
exercicio do poder politico no estado democratico constitucional fazer um tratamento
institucionalizado dos problemas e garantir que a mediacao de interesses seja regulada
processualmente. Mas, na arena politica, os que se deparam uns com os outros sao
atores coletivos lutando por objetivos coletivos e pela distribuicao de bens coletivos
(HABERMAS, 1994).

Além disso, Habermas afirma que apenas no tribunal e no discurso legal os
direitos sao defendidos como direitos individuais contestaveis pelos quais se pode
mover uma acao judicial, pois a lei existente pode ser interpretada de novas maneiras
em diferentes contextos visando novas necessidades e novos interesses. E o autor
aponta que uma nova forma de interpretar tais leis seria com a luta pela interpretagdo
e satisfacdo das reivindicacdes historicamente ndao cumpridas, que é a luta pelos
direitos legitimos nos quais os atores coletivos estdo mais uma vez envolvidos,
combatendo uma falta de respeito pela sua dignidade e nesta “luta pelo
reconhecimento” as experiéncias coletivas da integridade violada estdo articuladas
(HABERMAS, 1994).

J& o liberalismo e a democracia social, que sao produtos dos movimentos de
emancipacao burgueses e do movimento trabalhista europeu apontam para o sentido
de que seria possivel conciliar a luta pelo reconhecimento com uma teoria dos direitos
planejada individualmente. O filésofo alemdo entende que tanto a emancipagdo
burguesa quanto o movimento trabalhista europeu sejam:

tentativas para ultrapassar a privagdo de direitos dos grupos
desprivilegiados e com isso a divisdo da sociedade em classes sociais;
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mas se a reforma social liberal entrou em jogo, a luta contra a opressdo
de colectividades privadas de oportunidades sociais iguais tomou a
forma de luta pela fraternidade universalista dos direitos humanos.
Desde a bancarrota do estado socialista que esta perspectiva tem sido
realmente a Unica que resta: o estatuto de um assalariado dependente
deve ser suplementado com direitos a uma participagao social e politica,
e é dada a populacdo a oportunidade de viver com uma expectativa
realista de seguranca, justica social e riqueza (HABERMAS, 1994, p. 126).

Por isso afirma que uma distribuicdo mais equitativa dos bens coletivos seria

compensada pelas condi¢es desiguais da vida nas sociedades capitalistas.

4. Direito, mercado e liberalismo

Ao falar em direitos sociais e em constituicbes dirigentes, faz-se importante a
esta altura analisar as relacdes do Direito com o mercado, o que sera feito com base
nas licdes de Neide Malard, bem como conceituar o liberalismo e o que se oporia a
ele, o que sera feito com base nos ensinamentos de Paulo José Leite Farias.

Para Neide Malard (2016), ha os que afirmam que a humanizacao da economia
e, portanto, a sua juridicizagdo, poderia conduzir a perda das possibilidades dos
individuos de empreenderem, razdao por que a atuacdao do Estado no dominio
econOmico deveria conformar-se com os ensinamentos das ciéncias econOmicas, que
é capaz de analisar a conduta econémica de forma isenta (MALARD, 2016).

Todavia, a economia ndo deve ser vista como uma calculadora em que os
problemas sao colocados numa ponta e as solu¢des saem na outra, de modo que o
problema decorre da falta de homogeneidade no meio social, pois nao existe
igualdade de condicbes, cujo termo latino é ceteri paribus, o que compromete a

aplicacao dos modelos econdmicos ao ambiente social, o qual se caracteriza pela
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pluralidade de individuos cujas reacOes, habitos e ideias sao as mais diversas possiveis
(MALARD, p. 226, 2016).

Continua a autora afirmando que as leis da economia desenham o mercado
como uma entidade abstrata em que as pessoas que constituem o mercado teriam as
mesmas reacdes diante de determinadas circunstancias, ao pressuposto de que todas

elas estariam racionalmente maximizando suas escolhas. Contudo:

no fundo fatico ndo é bem assim que se apresentam as diversas
situacdes em que se envolvem os individuos, devendo-se considerar,
sobretudo, que s6 pode maximizar alguma coisa aquele que a tem sob
seu dominio. A mera observacdo das transagdes que ocorrem no
mercado permite concluir que nao se trata de espago onde se colocam
demandas sociais, pois cada um que dele participa busca maximizar suas
proprias vantagens, e ndo o bem estar social. Esse talvez seja o principal
motivo pelo qual a analise econdbmica do comportamento social dos
individuos que se defrontam com escolhas infinitas e recursos escassos
nao tem qualquer serventia para o direito, se nao for capaz de apontar
uma solugao que conduza a uma distribuicdo equitativa desses recursos,
de sorte a promover a justica social. Se a economia, como uma ciéncia
social, ndo se tornar uma ciéncia "humanizada”, ndo sera de utilidade
para a sociedade e, consequentemente, para o Direito (MALARD, 2016,
p. 226).

E continua a autora afirmando que a economia, ao estudar as decisdes dos
individuos em face de recursos finitos ndo contempla um ambiente de objetividade,
despido de consideracbes acerca de valores éticos (MALARD, 2016, p. 226). E uma

teoria econémica:

elaborada a partir de um conjunto de juizos de fato, formados em uma
realidade determinada, com funcdo meramente informativa, nao se
presta para avaliagdes generalizadas do ambiente social. Os postulados
econOmicos de pretensa aplicacdo universal constituem mera doutrina
econOmica, impregnada de elementos morais, filosoficos, politicos e
psicologicos. Ndo é por outra razdo que os marxistas veem na
concorréncia certa autofagia, enquanto os apoiadores de Keynes
apresentam varias justificativas para as intervencbes do Estado no
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dominio econdmico e os liberais defendem a eficiéncia dos mercados
com louvores ao laissez-faire (MALARD, 2016, p. 226).

A autora afirma que a politizacdo do elemento econdmico e a sua inclusao na
constituicao federal ja demonstram que a ciéncia econOmica ndo é neutra. Afirmando
que a Constituicdo de 1988 nao se manteve imparcial diante do leque de alternativas
que se Ihe abriram durante seu processo de elaboracdo (MALARD, 2016, p. 226).

Quando da discussao da criacdao da Constituicao de 1988, discutia-se no mundo
inteiro sobre a globalizacdo econdmica, a formagdo da Organizacdo Mundial do
Comércio e a adogcdo de um novo padrdo de gestdo da economia, “baseado em
principios neoliberais que sublimam o mercado e as organiza¢cdes privadas,
posicionando-se nessas discussbes ao incorporar em seu texto elementos do
neoliberalismo e do intervencionismo” (MALARD, p. 227, 2016, p. 227).

Desse modo, existe um desafio muito grande ao se politizar o econémico,
desafio este que se apresenta para o Estado e para o mercado, que é a manutencao da
paz social:

tarefa que se torna bastante complexa em um quadro de
desagregacgao social caracterizado pela desigualdade extrema.
Diz-se "extrema” porque a desigualdade, em algum grau, é
inerente a propria natureza humana, sendo impossivel elimina-la
por completo. Nao é por outra razédo que a Constituicao utiliza o
termo “reducdo”, e nao “eliminacao” das desigualdades,
diferentemente do que ocorre quando trata da pobreza, ao
determinar a sua erradicacao. A literatura, em geral, quando trata
da desigualdade extrema, esta a se referenciar a uma desigualdade
estrutural, produto da falta de oportunidades que deveriam ser
asseguradas aos individuos pelo Estado, a fim de, ao longo do
tempo, torna-los capazes de superarem suas dificuldades. Trata-
se de uma desigualdade quantitativa — muitas pessoas excluidas —
e de uma desigualdade qualitativa — acentuado grau de pobreza,
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que impede o acesso dos individuos a bens que satisfagcam as suas
mais basicas necessidades (MALARD, 2016, p. 227).

Reduzir as desigualdades nao é tarefa facil em lugar algum, mas a Constituicao
tentou livrar a Republica dessa tarefa, criando espagos de participagdo democratica e
estabelecendo diretrizes econémicas e politicas que permitam ao Estado e ao mercado

atuar de forma integrada, para enfrentarem esse desafio juntos. E afirma a autora que:

apesar de a ideologia liberal dotar o mercado de atribui¢des muito
importantes, como a alocacao dos recursos, o nivel de confianca
nele depositado nao é muito alto. Em geral, investidores e
consumidores percebem o mercado mais como um espago sujeito
a instabilidades do que como uma ordem natural harménica; um
espago de competicao, e nao de cooperacao; um local em que
cada um empurra o outro para apropriar-se de um produto ou
servico por considera-lo um bom negécio (MALARD, 2016, p.228).

Nesse ponto, conforme citado acima, faz-se importante esclarecer o que seria o
liberalismo e o que se oporia a ele, conforme explicacédo de Paulo José Leite Farias, os
liberais exaltavam como valores basicos a serem defendidos o individualismo e as
liberdades individuais como forma de desafio e limite ao poder politico do Estado.
(FARIAS, 2016, p. 254).

E o préprio liberalismo passa por diversas fases, sendo que:

J& a Ultima década do século assiste a um refluir das solugdes
socializantes de diversas vertentes, com o remontar da maré liberalista,
voltada a conter o Estado dentro de limites mais acanhados, ao que se
tem chamado de Estado minimo. Privatizacdo e desregulamentacao
tém-se constituido em balizas fundamentais no plano interno, com a
globalizacdo, querendo significar a livre circulagdo internacional de
produtos e fatores, a complementa-las no plano internacional (NUSDEO,
2000, p. 208).
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Paulo José Leite Farias afirma que se evidencia que, no plano econdmico, podem
ser visualizados dois sistemas econdmicos que se contrapdem ao liberalismo com
diferentes graus de intervencdo estatal: o intervencionismo em sentido estrito
(economia de mercado com ajustes) e o socialismo (economia em que o Estado é o
proprietario exclusivo dos meios de producdo) (FARIAS, 2016, p. 254).

Continua Paulo Leite Farias explicando que ao Estado Social, também chamado
de Estado promotor do bem-estar, relacionam-se os sistemas econdmicos
intervencionistas, enquanto que ao Estado Liberal, Estado ndo intervencionista,
correlaciona-se o sistema econémico liberal (FARIAS, 2016, p. 255).

Todavia, em ambas as formas o Estado intervém na economia, seja direta ou

indiretamente. Conforme se pode visualizar:

Na época liberal, as poucas intervencdes diretas dos Estados na
producdo de bens e de servicos restringiam-se aos investimentos em
infraestrutura. Assim, as leis de mercado ocasionavam sérios efeitos
negativos no campo social e econdmico. Nado haveria forcas automaticas
de mercado, aptas para ajudar a economia a sair do subemprego e voltar
a aproximar-se do pleno emprego. Ainda na década de 1930, Keynes
langa a teoria revolucionaria do déficit sistematico das contas publicas
como mecanismo de estimulo a atividade econémica em periodos
recessivos (FARIAS, 2016, p. 255).

E Keynes visualizou que a livre atividade do mercado de forma pura pode

ocasionar momentos desconfortaveis para o sistema econdmico e social:

na nogao de “pleno emprego”, “subemprego” e da necessidade de
intervengao estatal, inclusive sem lastro econdmico (“déficit sistematico
das contas publicas”). A acdo estatal de combate a recessao significou a
intervencdo do Estado na economia, com énfase, em primeiro momento,
na fungéo de Estado-produtor e, também, na de agente regulador (por
exemplo: na edicdo de legislacdo social garantidora dos direitos
trabalhistas e previdenciarios). Nesse contexto, os direitos de segunda

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.10, n.10, jan./jun., 2021.



RCViSta AC D il"C itO Traba]ho, 50ciecladc e Ciclaclania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPGDIesh - ISSN: 2448-2358
77

geragdo podem ser vistos como reflexo da intervencdo estatal na
economia. Também, os direitos de terceira geracao, ja vistos, destacam
a importancia do Estado regulador e presente na moldura do fenébmeno
economico (FARIAS, 2016, p. 254-255).

Por isso Habermas questionou se uma teoria do direito pautada em bases
individualistica podem visar a uma defesa de reconhecimento de direitos coletivos,
afirmando ser possivel, e explica que desde a bancarrota do estado socialista, a
perspectiva de um estado social parece ser a Unica saida e em tal estado social "o
estatuto de um assalariado dependente deve ser suplementado com direitos a uma
participacao social e politica, e € dada a populacao a oportunidade de viver com uma
expectativa realista de seguranga, justica social e riqueza” (HABERMAS, 1994, p. 127). E
continua afirmando que “uma distribuicdo mais equitativa dos bens coletivos seria
compensada pelas condi¢des desiguais da vida nas sociedades capitalistas”
(HABERMAS, 1994, p. 127).

Afirma Habermas que o objetivo de um estado de bem estar social seria
completamente compativel com a teoria dos direitos, porque os bens primarios (no
sentido de John Rawls) sdo ou distribuidos entre os individuos, como o dinheiro, tempo
livre e servicos, ou sdo usados pelos individuos, como as infraestruturas de transporte,
saude ou educacao, e podem se tornar reivindicagdes individuais por beneficios.

Todavia, o préprio Habermas observa que:

A primeira vista, no entanto, as reivindicacdes pelo reconhecimento das
identidades culturais e pelos direitos iguais as formas culturais da vida
sdo um assunto diferente. Feministas, minorias nas sociedades
multiculturais, pessoas a lutar pela independéncia nacional, e regides
outrora colonizadas pedindo a igualdade das suas culturas a um nivel
internacional - sdo tudo lutas correntes por tais reivindicagdes
(HABERMAS, 1994, p. 127).
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E afirma Habermas que o reconhecimento das formas culturais da vida e das
tradicbes que foram marginalizadas, quer num contexto de uma cultura majoritaria
quer numa sociedade eurocéntrica global, ndo exige garantias de estatuto e de

sobrevivéncia (HABERMAS, 1994, p. 127).

Consideracoes finais

As constituicdes dirigentes devem intervir na economia e criar programas a
serem atingidos pelo estado, e para isso deve-se levar em considera¢do o cuidado de
que a economia, ao estudar as decisdes dos individuos em face de recursos finitos ndo
contempla um ambiente de objetividade, despido de considera¢des acerca de valores
éticos (MALARD, p. 226, 2016).

As constituicdes dirigentes partem do pressuposto de que os cidadaos nao sao
iguais, apesar de terem o direito de serem iguais, por isso cria programas a serem
seguidos pelo legislador, para possibilitarem a efetivacdo de direitos sociais e
individuais. Nesse contexto, afasta-se do conceito genérico de constituicdo para
Habermas, para o qual as constituigbes modernas sdao pautadas na ideia de que os
cidadaos formam voluntariamente uma comunidade legal de associados livres e iguais.
Pois caso se parta da condicao de igualdade, ndo haveriam programas a serem
cumpridos.

Habermas expde uma forma de ver a constituicdo como um projeto historico,
que cada geracao de cidadaos escolhe se continua ou nao a adotar, devendo o
exercicio do poder politico no estado democréatico constitucional fazer um tratamento
institucionalizado dos problemas e garantir que a mediagado de interesses seja regulada
processualmente. Mas, na arena politica, os que se deparam uns com 0s outros sao
atores coletivos lutando por objetivos coletivos e pela distribuicao de bens coletivos
(HABERMAS, 1994, p. 126). Esse modo de ver é tipico de enquadramentos conceituais
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de constitui¢des liberais, pois nao delega ao Estado fungdes ativas, positivas de
persecucao de direitos e intervencao na economia e na promessa de garantia de
direitos.

Ja Alexis de Tocqueville, ao comparar a sociedade democratica com a sociedade
aristocratica, diferencia bem a liberdade e a igualdade em cada sistema, ao afirmar que
os povos democraticos tém um gosto natural pela liberdade; entregues a si mesmos,
eles a procuram, amam-na e condoem-se quando os afastam dela. Mas tém pela
igualdade uma paixdo ardente, insaciavel, eterna, invencivel; querem a igualdade na
liberdade e, se ndo a podem obter, querem-na também na escraviddo. Naturalmente
o autor é um aristocrata e fala sobre a igualdade num contexto de tentativa de
convencimento do leitor de que a aristocracia seria um bom sistema politico e social,
o que é descabido na atualidade, mas afirma algo semelhante ao defendido pelo
constitucionalismo dirigente, que é a vontade dos democratas de atingirem a
igualdade como um projeto a ser perseguido.

Tais compreensdes de direitos sociais diversas das estudadas nas academias do
Direito sdo importantes para por a prova os conceitos juridicos com relagdo aos
conceitos analisados em outras ciéncias, que sao fontes sempre necessarias a ciéncia
juridica e o seu estudo, sem o conddo de esgotamento, sdo fundamentais para fazer
aumentar o dialogo entre as areas de conhecimento sociais e das humanidades, que

devem dialogar para o avanco da sociedade.
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Resumo

A finalidade desse artigo é mostrar através da evolucdo histérica do sindicalismo no Brasil, o
qual foi fruto de diversas manifestacdes publicas e politicas, a importancia da atuacao sindical
para a conquista de direitos, analisando como a Convencao de n° 87 da OIT trata com relagao
ao tema, e qual a posicao adotada pelo nosso pais, tracando novas perspectivas necessarias
para as mudancas pertinentes ao tema.

Palavras-chave: Sindicalismo no Brasil; Evolucao Sindical; Unicidade Sindical; Pluralidade
Sindical; Convencao n° 87 da OIT.

1. Introducao

O sindicalismo no Brasil passou por diversas mudancas com o decorrer dos
anos, tal fato se deve tanto pelas revolu¢des que ocorreram no plano internacional,
quanto as proprias revolugdes e evolugdes sociais que ocorreram em nosso pais. Nao
temos como negar a espantosa evolucao pela qual os direitos trabalhistas, assim como
o direito sindical passaram nas ultimas décadas.

Atualmente, a liberdade sindical ndo é apenas um direito democratico de
organizacao livre da associacao sindical, mas também um direito coletivo da classe
operaria. Este artigo ira ponderar um pouco sobre a evolugao historica do sindicalismo
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no Brasil e as suas devidas consequéncias no ambito laboral, buscando mostrar a

relacdo entre empregados, empregadores, sindicatos e Estado no decorrer dos anos.
Além disso, o referido artigo buscara analisar, de forma comparativa, a forma

como a Convencgdo numero 87 da OIT trata com relacao ao tema, e qual a posicao foi

adotada pelo nosso pais perante a Constituicdao Federal de 88.

2. Os séculos de escravidao

A escraviddo no Brasil teve inicio entre os séculos XVI e XIX, caracterizada pela
forma de exploragdo da mao de obra de mulheres e homens africanos, amparados pelo
trafico negreiro através do oceano Atlantico. Inicialmente, a escravidao se deu através
da producgdo de aclcar na metade do século XVI, onde os portugueses traziam os
escravos africanos de suas colOnias para utiliza-los como mao de obra nos engenhos
de acUcar no Brasil, mais especificamente na regido Nordeste. A escravidao foi um
processo de derradeira violéncia, uma vez que a monocultura precisava de
trabalhadores, em grande escala, para se submeterem a uma rotina de trabalho sem
lucros, onerosa, e que demandava um grande esforco. O trabalho era intenso, movido
a represalias e violéncias.

Nas minas de ouro, ou nas fazendas de acUcar, os escravos eram tratados da
pior maneira possivel. Trabalhavam com jornadas exaustivas, em condi¢des
desumanas, sendo constantemente castigados fisicamente e psicologicamente,
recebendo apenas farrapos de roupa e uma alimentacdao de péssima qualidade.
Durante a noite, eram encaminhados para senzalas, onde permaneciam acorrentados
em seu repouso para evitar fugas.

Além disso, as suas liberdades de crenga e religido eram proibidas, devendo

todos seqguir categoricamente a religiao catoélica, imposta pelos senhores de engenho.
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O Brasil, em seu processo de formacao atravessou séculos de escravidao, tendo sido
um dos ultimos paises a abolir a forma primaria de exploracao do trabalho alheio. A
escraviddo moderna que deixou marcas indeléveis em nossa maneira dever a relacdo
capital-trabalho, € inegavel, relaciona-se antes de tudo com a propriedade privada. O
ser humano como capital invertido com vistas a produgdo de bens primarios

exportaveis e desde sempre atrelados ao mercado internacional®®

3. Os primeiros passos do Sindicalismo no Brasil

Cumpre destacar que a distribuicdo da riqueza é um dos assuntos mais
polémicos da atualidade, haja vista que o capitalismo determina automaticamente
desigualdades insustentaveis, arbitrarias, que ameagam os valores de meritocracia
sobre o0s quais se baseiam nossas sociedades democraticas. Contudo, existem, meios
pelos quais a democracia pode reaver o controle do capitalismo e asseverar que o
interesse geral da populagdo tenha preferéncia sobre os empenhos privados. A
estrutura do capitalismo faz surgir uma importante indagacao, seria ela responsavel
por eliminar ou reforcar a desigualdade, e para isso deve-se analisar o papel que o
capitalismo possui na desigualdade global. 3

A desigualdade de renda pode sempre se decompor em trés termos: a
desigualdade da renda do trabalho, a desigualdade da propriedade do capital e das

rendas que dela resultam e a relacdo entre essas duas dimensdes.

38 vide SURET-CANALE, Jean. As origens do Capitalismo. In: PERRAULT, Gilles. (Org). O livro negro do
capitalismo. S&o Paulo: Record, 2000.p.30.
39 Conf. PIKETY, Thomas. O Capital no século XXI. Rio de Janeiro: Intrinseca LTDA, 2014.
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O sindicalismo no Brasil, assim como no mundo esta relacionado a prépria
historia do capitalismo, uma vez que representa a luta de classes existente a partir do
surgimento do sistema capitalista. Dessa forma, ndo ha como se falar da evolugdo do
sindicalismo no Brasil, sem ao menos fazer referéncia deste mesmo movimento em
outras partes do mundo, mais especificamente na Europa que é o ber¢co do modo de
producao capitalista a partir da revolucao industrial. Levando em consideracao a
estrutura de renda e de riqueza na Franca no século XIX, os niveis de vida que se podia
alcancar chegando ao topo da hierarquia dos patrimonios herdados eram bem mais
elevados do que os correspondentes ao topo da hierarquia das rendas do trabalho.
Sob tais condig¢des, por que trabalhar e se comportar de modo ético e moral?

A partir da segunda metade do século XVII, comecou na Inglaterra a
mecanizacao industrial, modificando de rumo o acimulo de capitais da atividade do
comércio, para o setor de producdo, ocasionando grandes modificagdes tanto no
aspecto social, quanto no escopo econoémico.

O inicio do processo industrial na Inglaterra deve-se ao fato de ter sido o pais
que mais acumulou capital, durante a fase do capitalismo comercial, além disso, o final
favoravel da Guerra dos Sete Anos subjugou a Franga, seu forte concorrente na Europa,
tendo a situacdo apos as guerras napolednicas do inicio do século XIX, confirmado este
cenario, fazendo com que a politica internacional Inglesa se consolidasse e se
transformasse na maior poténcia econémica. Tendo-se originado na Inglaterra, a
Revolucao Industrial logo alcangou o resto do mundo, atingindo a Franca, a Alemanha,
a Russia, os Estados Unidos e o Japao. A expansao industrial estimulou o imperialismo
do século XIX, fazendo surgir uma séria de inovac¢bes técnicas, de comunicagao,
industriais e quimicas. Esse adjacente instituiu uma nova dinamica as sociedades da

época.
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A busca por maiores lucros levou a especializacdo do trabalho, ampliando a
producao e passando a produzir artigos em séries, barateando a unidade. Da
escraviddo, passando pela idade média, até a explosdo da revolucdo industrial, os
escravos foram dando lugar aos trabalhadores-artesaos, dando lugar aos operarios
nesse historico de transicdo do sistema de trabalho. Ademais, o surgimento da
mecanizacao industrial operou diversas mudangas em multiplos setores na estrutura
socioecondmica, ocasionando a separacao entre o capital imaginado pelos donos do
meio de producao, e o trabalho, representado pelos assalariados. Os trabalhadores
submetidos a baixa remuneracdo e condi¢des de trabalho desumanas passam a se
associar em organizacgdes trabalhistas, os chamados sindicatos, fomentando ideias e
teorias preocupadas com o quadro social da nova ordem industrial.

A desigualdade de renda resulta, em todas as sociedades, da soma desses dois
componentes (de um lado a desigualdade da renda do trabalho e do outro a
desigualdade da renda de capital). Quanto mais desigual a distribuicdo de cada um
desses componentes, maior sera a desigualdade total. Quando se considera a
desigualdade da distribuicdo de renda, é imprescindivel apartar com cuidado as
distintas dimensdes e os diferentes componentes, por razdes morais e normativas. No
que concerne a desigualdade da renda do trabalho, os mecanismos incluem a oferta e
a demanda por qualificagdes, o estado educacional, bem como as diferentes regras e
instituicdes que comprometem o funcionamento do mercado de trabalho.

Denota-se que a revolugao industrial instituiu a supremacia burguesa na ordem
econdmica, apressando o éxodo rural, a concepcao da classe operaria e a expansao
urbana. A partir do ano de 1900, nasce no Brasil, um sindicalismo como forma de
sobreposicado a cultura do “antigo regime”, com a modesta e ainda pequena formagao
de uma classe operariado industrial capacitada para reivindicacdes, porém que ainda

tropecava com a mentalidade oligarquica da Republica Velha, com o ideal liberal no
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discurso, mas conservador na acao, tratando a demanda social como uma questao de
policia.*°

No Brasil, o sindicalismo nos moldes atuais sé veio a marcar presenga mais
incisiva a partir de 1930. Antes deste periodo as bases capitalistas estavam sendo ainda
construidas com a abolicdo da escravatura e a construcao do mercado consumidor
interno. Importante salientar que no final da década de 1880, ocorreram algumas
greves por questoes remuneratorias, ndo se dando muita importancia para a melhoria
das questdes sociais. Frisa-se, que com o advento do Codigo Penal de 1890, passou a
configurar crime contra a liberdade de trabalho, qualquer movimento grevista. O
verdadeiro marco inicial da legislacao sindical no Brasil se deu com o advento do
Decreto Legislativo n® 1.637, de 05 de junho de 1907, assinado pelo presidente Affonso
Penna.

Em seu artigo 2°, o decreto dispunha que:

Art. 2° Os sindicatos profissionais se constituem livremente, sem autorizacdo
do Governo, bastando, para obterem os favores da lei, depositar no cartério
do registro de hipotecas do distrito respectivo trés exemplares dos estatutos,
da ata da instalacdo e da lista nominativa dos membros da diretoria, do
conselho e de qualquer corpo encarregado da direcdo da sociedade ou da
gestdao dos seus bens, com a indicagdo da nacionalidade, da idade, da
residéncia, da profissdo e da qualidade de membro efetivo ou honorario. O
oficial do registro das hipotecas é obrigado a enviar, dentro dos oito dias da
apresentagdo, um exemplar & Junta Comercial do Estado respectivo e outro
ao procurador da Republica. Este devera, dentro de trés meses da
comunicagdo, remeter recibo com a declaragdo de regularidade. Se, findo o
prazo acima, o procurador ndo o tiver feito, ficardo sanadas as irregularidades
(AROUCA, 2006, p. 81).

Dessa forma, por influéncia do liberalismo que imperava na época, os sindicatos
nasceram como pessoas juridicas de direito privado, com o devido registro no cartorio

e total autonomia e liberdade perante o Estado. Com o crescimento das imigracdes é

40 Cf. MEIRELLES, Domingos. 1930. Os 6rfdos da revolugéo. Rio de Janeiro: Record, 2005.
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que o mercado interno brasileiro comecou a galgar em dire¢do ao desenvolvimento
capitalista e industrial. Era natural que os imigrantes advindos da Europa, influenciados
pelo sistema sindical da Europa, ao chegarem no Brasil adotariam uma postura
diferente quanto ao modo de producdo brasileiro, uma vez que possuiam uma
experiéncia do sistema econdmico vigente, o que acarretou em um amadurecimento
da classe operaria brasileira, surgindo diversas organizacbes operarias, voltadas a
tracar melhorias nas condicdes de trabalho.

As primeiras associacOes de trabalhadores livres, mas assalariados, mesmo que
ndo intitulado sindicatos, surgiram nas décadas finais do século XIX, ampliando-se a
experiéncia associativa ao longo do século XX. Ainda segundo o autor estas
associagoes "tratava-se de ligas operarias, sociedades de socorro mutuo, sociedade
cooperativas de obreiro” que eram compostas de trabalhadores por critérios
diferenciados.*!

Este periodo do sindicalismo brasileiro foi caracterizado pela auséncia de
intervencao do estado, inexistindo um modelo oficial de sindicato, o que sé viria a
acontecer a partir do ano de 1930 com o aparecimento do Ministério do Trabalho,

IndUstria e Comércio.

4. O sindicalismo no periodo corporativismo da ditadura getulista

O ano de 1930 correspondeu ao divisor de aguas do sindicalismo brasileiro. A
partir desta data, o sindicalismo brasileiro se desenvolveu e se estabeleceu com o
Governo de Getulio Vargas. O Estado largamente intervencionista que se forma

estende sua atuacdo também a area da chamada questdo social.*?

41 Cf. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. S&o Paulo: LTr., 2012.
42 cf. Ibidem
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Candidato do partido da Alianca Liberal, Getulio Vargas procurava antes de tudo
romper a hegemonia dos estados de Minas Gerais e Sao Paulo, que costumava na
época se alternar no poder através de elei¢des fraudadas, pautadas no “voto de
cabresto”. A quebra da bolsa de valores de Nova York gerou uma mudanga significativa
na economia brasileira. Os Estados Unidos eram o maior comprador do café brasileiro,
e com a referida crise, a importagdo do café caiu bastante, acompanhada pelo seu
valor. Para evitar uma desvalorizacdo excessiva, o governo brasileiro queimou e
comprou toneladas de café. Sendo assim, tal pratica resultou em uma diminui¢do da
oferta do café, mantendo o preco do principal produto brasileiro na época.
Consequentemente, este episddio trouxe algo positivo para a economia brasileira, uma
vez que, muitos produtores de café comecaram a investir no setor industrial,
proporcionando um aumento na industria brasileira.

Entre 1930 e 1934, durante o governo provisorio, surgiu a Lei Sindical de Vargas,
consubstanciada pelo Decreto de n° 19.770, de 19 de marco de 1931, onde nao era
necessaria a autorizagdo para constituicdo dos sindicatos, apenas a exigéncia de que
os pedidos fossem encaminhados através do Ministério do Trabalho, IndUstria e
Comércio. Marco importante foi a Constituicdo de 1934, uma consequéncia direta da
Revolucdo Constitucionalista de 1932, quando tropas voluntarias da forga publica,
pelejaram contra as forcas do Exército Brasileiro.

As maiorias das constituicdes brasileiras tiveram alento no direito estrangeiro. A
constituicao de 1824 se inspirou na constituicao francesa de 1814, a constituicao de
1891 pautou-se na constituicao dos Estados Unidos, a Constituicao de 1934, se baseou
na constituicdo de Weimar alema, e a Constituicao de 1937 buscou seus fundamentos
na constituicao polonesa.

No final das contas, a Constituicao de 1934 foi uma grande mistura de principios

autoritarios, estatizantes, liberais, utopicos, idealistas e corporativistas. A Constituicao
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de 1934, no que toca a legislacao trabalhista, foi bastante progressista, com influéncias
dos ideais socialistas da pré-Revolucao de 1930. Além disso, a Constituicdo em seu
corpo veio a confirmar a forma de estado de nossa republica, trazendo o federalismo
no Brasil, com estados autbnomos em relacdo a Unido. Ocorre que na pratica isso ndo
veio a acontecer, uma vez que Getllio Vargas em seu governo promoveu a
centralizacdo do poder.

Um dos maiores criticos da Constituicao de 1934, desde a sua elaboracao até o
momento em que foi promulgada, foi o presidente Getulio Vargas. A principal critica,
feita pelo presidente, se fundava no carater inflaciondrio da referida carta
constitucional, pois, calculava-se que, se todos os direitos sociais nela augurados
fossem inseridos, os gastos para as empresas privadas, o déficit publico e as despesas
do governo aumentariam muito. Além disso, outra critica alimentada pelo entédo
presidente acerca da Constituicao de 1934, é de que ela, por ser muito liberal, ndo iria
permitir um ideal e adequado combate a subversao.

Nas comemoracdes dos 10 anos da revolucdo de 1930, Getulio, em discurso de

11 de novembro de 1940, assim expressou, resumidamente, suas criticas a

Constituicao de 1934:

Uma constitucionalizagdo apressada, fora de tempo, apresentada como
panaceia de todos os males, traduziu-se numa organizagdo politica feita ao
sabor de influéncias pessoais e partidarismo faccioso, divorciada das
realidades existentes. Repetia os erros da Constituicdo de 1891 e agravava-os
com dispositivos de pura invencdo juridica, alguns retrogrados e outros
acenando a ideologias exdticas. Os acontecimentos se incumbiram de atestar-
lhe a precoce inadaptacao (BRASIL, 1934).

De qualquer forma, a Constituicdo de 1934 em harmonia com a sua indole

liberal, trouxe a liberdade e a pluralidade sindical nos seguintes termos:

Art. 120. Os sindicatos e as associa¢des profissionais serdo reconhecidas de
conformidade com a lei.
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Paradgrafo Unico. A lei assegurard a pluralidade sindical e a completa
autonomia dos sindicatos (BRASIL, 1934).

Embora a Constituicdo de 1934 confirme a pluralidade sindical, exige ao mesmo
tempo o reconhecimento do Ministério do Trabalho, e a autorizagdo para filiagdo
internacional. Por certo tempo, o sindicalismo no Brasil era tracado por iniciativas dos
trabalhadores ou de grupos politicos. Essa dinamica passou a mudar com a ascensao
de Getulio Vargas ao poder, quando o presidente passou a submeter os sindicatos ao
controle do Estado. E com esse intuito que o entdo presidente criou o Ministério do
Trabalho em 1930, em conjunto com uma série de outras normas, como o decreto

19.770 de 1931, que estabelecia:

1- A participacdo do Ministério nas assembleias sindicais;

2- O controle financeiro do Ministério do Trabalho sobre os recursos dos
sindicatos;

3-  Veto afiliacdo de trabalhadores a organiza¢des sindicais internacionais;
4- As atividades politicas e ideoldgicas ndo poderiam existir por parte dos
sindicatos;

5- A proibicdo da sindicalizacdo dos funcionarios publicos;

6- A definicdo do sindicato como 6rgédo de cooperacdo com o Estado;

7- A garantia de sindicato Unico por categoria, a chamada unicidade

sindical (BRASIL, 1931).

Para os idedlogos revolucionarios de 1930, a referida constituicdo ndo poderia
durar por muito tempo, havendo a necessidade de ser modificada ou substituida por
outra.

Outorgada pelo presidente Getulio Vargas, a Constituicdo Brasileira de 1937,
surgiu com um conteudo pretensamente democratico. A referida constituicao recebeu
apelido de "Polaca” por ter sido inspirada no modelo semifascista polonés, sendo
exageradamente autoritaria e abusiva, concedendo ao governo poderes ilimitados. A
Constituicao de 1937 foi a primeira carta a apresentar um conteudo autoritario, visando
atender interesses de grupos politicos de um governo que pudesse beneficiar a classe

dominante, e que pudesse consolidar o dominio daqueles que se colocavam ao lado
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de Vargas. Uma das principais caracteristicas da referida carta magna era a grande
concentracao de poderes nas maos do chefe do Executivo.

Dessa forma, com fundamentos no artigo V da Carta Del Lavoro, surgiu a
Constituicao de 1937, que apesar de suas fortes criticas, passou a dispor sobre a Justica
do Trabalho, diferenciando-a das competéncias e prerrogativas da justica comum.

Através de Decretos-Leis a ditadura prosseguiu na construcao legislativa, uma

vez que era autorizada por seu artigo 13:

Art 13. O Presidente da Republica, nos periodos de recesso do Parlamento ou
de dissolugdo da Camara dos Deputados, poderd, se o exigirem as
necessidades do Estado, expedir decretos-leis sobre as matérias de
competéncia legislativa da Unido, excetuadas as seguintes:

a) modificacdes a Constituicdo;

b) legislacao eleitoral;

¢) orcamento;

d) impostos;

e) instituicdo de monopdlios;

f) moeda;

g) empréstimos publicos;

h) alienacdo e onerac¢do de bens iméveis da Unido.

Paragrafo Unico - Os decretos-leis para serem expedidos dependem de
parecer do Conselho da Economia Nacional, nas matérias da sua competéncia
consultiva

Dessa forma vieram o Decreto-Lei n® 1.402, de 05 de julho de 1939, que
modificou as organizagdes sindicais, o Decreto-Lei n® 1.257, de 02 de maio de 1939,
que organizou a Justica do Trabalho, o Decreto-Lei n°® 2.162, de maio de 1940, que
instituiu o salario minimo, e o Decreto-Lei n® 5452, de 01 de maio de 1943, com a
aprovacao da Consolidagao das Leis do Trabalho.

Sendo assim, ndo apenas a estrutura sindical, como todo o sistema trabalhista
estava construido para durar no Brasil. Nao se pode esquecer, que com essa estratégia,
o entdo presidente Getulio Vargas, buscava neutralizar o movimento sindical no

interesse do capital.
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Ainda sobre a atuagao do estado, no terreno da organizacao sindical, contra a
modorra reacionaria da burguesia urbana, e na dianteira dos trabalhadores, ergueu-se
uma estrutura sindical burocratica e dependente no Estado, arquitetada por uma elite
estatal autoritaria. Analisando criticamente o populismo inaugurado por Getulio
Vargas, se definiu pela associacdo intima entre trabalhismo e projeto de
industrializagdo. O trabalhismo como compromisso de protecao do trabalhador por
um estado protecionista no terreno contencioso entre padrbes e empregados. O
populismo foi a forma de hegemonia ideolégica por meio do qual a burguesia tentou
— e obteve em elevado graus — 0 consenso operario para a constru¢do da nagado
burguesa (PINTO, 2017).

Conforme ja mencionado, importante destacar que o presidente Getulio Vargas,
foi também responsavel por uma série de outras medidas relacionadas a vida dos
trabalhadores, além da criacao da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), como por
exemplo, o instituto de Previdéncia Social. Nao sé a estrutura sindical, mas todo o
sistema trabalhista brasileiro estava construido para durar, ndo se pode esquecer,
entretanto, que Getulio Vargas, neutralizava o movimento sindical no interesse do
estado e do capital. Ainda assim, o periodo de seu governo foi marcado por intensas
greves de trabalhadores e por diversas lutas sindicais, mas é durante os anos 1960 que

a luta sindical alcancou seu auge, com enormes aparecimentos grevistas.

5. A “redemocratizacao” - Constituicao de 1946.

Na data de 1946 foi promulgada a quinta constituicao brasileira, a Constituicao
dos Estados Unidos do Brasil de 1946. A referida carta possuia como caracteristica os
regimes totalitarios da Europa e o retorno dos valores liberais. Importante mencionar

que a referida constituicdo reestabeleceu os valores republicanos e democraticos da
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Constituicdo de 1934, como por exemplo, as eleicdes diretas para os cargos do
Legislativo e Executivo, a liberdade de expressdo, e a ampliagdo do voto para as
mulheres.

No entanto, a referida Constituicdo também manteve algumas caracteristicas do
periodo getulista, como por exemplo, o corporativismo sindical. Importante mencionar
que a derrubada de Getulio Vargas, a redemocratizacao e a Constituicdo de 1946 nao
foram capazes de afrontar a estrutura sindical montada pelo presidente.

Enquanto a Constituicao de 1946 reconhecia e adotava o direito de greve, o
Decreto Lei n° 9.070 permitiu o prosseguimento da legislacao corporativista sindical,
fazendo com que o Ministério do Trabalho ficasse livre para implementar medidas
repressivas, o que veio a culminar com a extingdo do Movimento de Unificagdao dos
Sindicatos e com a Confederacdo dos Trabalhadores do Brasil. Essa legislagdo
corporativista sindical que reinava a época permitiu que mais de 400 sindicatos
sofressem intervencao do estado. A referida Constituicdo em seu artigo 159 instituia a
liberdade sindical com a ressalva de que a lei iria se encarregar de regulamentar a sua
constituicao, o exercicio das fun¢des delegadas pelo Poder Publico e a representacdo

nas convencdes coletivas:

Art. 159 - E livre a associacdo profissional ou sindical, sendo reguladas por lei
a forma de sua constituicdo, a sua representacdo legal nas convencdes
coletivas de trabalho e o exercicio de fun¢des delegadas pelo Poder Publico
(BRASIL, 1946).
A oposicao quanto a adogao da efetiva liberdade sindical prevista na Convencao
158 da OIT foi histérica para época, em razao de que o presidente Dutra em 31 de
maio de 1949 pediu autorizacao para o Congresso Nacional para que o mesmo

ratificasse a referida Convencao 158 da OIT, o que acabou por nao acontecer. A

Convengao numero 87 da OIT, nao ratificada pelo Brasil, garante, ao trabalhador e
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empregador, livre acesso a escolha de pluralidade ou unicidade sindical sem a
intervencao do Estado.

O conservadorismo do presidente Dutra fez com que Getulio Vargas retornasse
ao poder, encontrando um pais em um crescente processo de industrializagdo e forte
crescimento econdmico, industrial e tecnoldgico. No ano de 1953 a onda de greves
atingiu o seu apice em razao da forte corrupcao e a tendéncia partidaria de esquerda
do atual governo, o que veio gerar o suicidio do entdo presidente, em virtude da forte
pressao politica que estava enfrentando na ocasido. Ocorre que suicidio do presidente
acabou por comover a massa dos trabalhadores, que foi para as ruas protestar e
acabou por impedir a possibilidade de um golpe contra o estado, fazendo com que o
vice-presidente Café Filho assumisse o poder e assegurando a realizagdo de novas
eleicdes.

No ano de 1954, as liderancas do PSD decidiram lancar a candidatura de
Juscelino a presidéncia do pais. Durante o seu governo, o Brasil viveu um periodo de
desenvolvimento econOmico e estabilidade politica. O presidente modificou o
nacionalismo em desenvolvimentismo o que veio a acalmar os militares na época,
através da sujeicao de algumas reivindicagdes ligadas a seus vencimentos. Além disso,
conseguiu manter o movimento sindical sob controle.

A campanha adotada pelo presidente para o Plano de Metas foi “50 anos de
progresso em 5 anos de realizaces”. O referido plano almejava atuar em cinco setores
da economia: educagdo, alimentacdo, energia, transporte e industrias de base. Esses
trés ultimos setores receberiam 93% dos recursos, ja a educacao e a alimentacao
contariam com apenas 7% dos investimentos. Com isso, o resultado alcan¢cado com o

plano de metas foi o crescimento em 100% na industria de base nacional.
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Consequentemente, a utilizagdo do capital estrangeiro para promover o Plano de
Metas desencadeou um desequilibrio monetario no pais.*®

Nesse periodo de desenvolvimento econdmico e industrial se instalaram na ABC
paulista as empresas automobilisticas, que iriam ter no futuro um importante papel no
sindicalismo brasileiro. Em seu governo, a ideia de liberdade sindical comecou a ganhar
mais visibilidade e buscar mais espaco. Entretanto a politica econdmica desse governo,
fez com que aumentasse a inflagdo, causando problemas salariais para o povo, fazendo
renascer e reascender a postura dos trabalhadores organizados, e elegendo o novo

presidente Janio Quadros para assumir o poder.

6. O sindicalismo na ditadura de 1964

Em uma desastrosa avaliacdo politica, o presidente Janio Quadros renuncia o
seu mandato abrindo mais uma crise que beirou o golpe militar, em virtude das
suspeitas do entdo vice-presidente que era acusado de querer instaurar no pais o
comunismo e uma republica sindical.

A partir desse momento comega a surgir o sindicalismo rural e os conflitos de
terra e as ligas camponesas que tinha o objetivo de defender os camponeses
ameacados de expulsao de suas terras. Em decorréncia desses movimentos, o entdo
na época presidente Joao Goulart sancionou uma lei que dispunha sobre o Estatuto do
Trabalhador Rural, que trouxe regulamentacdo para a duracao de trabalho,
implementou a carteira profissional para o trabalhador de campo, regulamentou a

observancia de um salario minimo para a referida classe e previu direitos como férias

4 Cf. FAUSTO, Boris (org.). O Brasil Republicano: economia e cultura (1930-1964). tomo 3, vol.4. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 1995. (Col. Histéria da Civilizacéo Brasileira).
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remuneradas e repouso semanal. A partir dai outros setores da sociedade também
passaram a se mobilizar, como por exemplo, os estudantes, através da Unido Nacional
dos Estudantes, assim como a igreja também passou a contar com diversas posi¢des
politicas.

O numero de greves comecou a aumentar, indicando um avang¢o na mobilizagdo
social através dos trabalhadores e dos sindicatos. Dessa forma, a medida que o
governo de Joao Goulart se instabilizava e se radicalizava a inflagdo continuava a
aumentar e o medo pelo avan¢o do comunismo no pais era notério, fazendo com que
aumentasse o afa das Forcas Armadas em movimentos reivindicatérios. Para a
instituicdo militar a manuten¢do da ordem social, o respeito a hierarquia e o proprio
controle do comunismo eram questdes essenciais, e a quebra de tais principios levaria
a desordem social, o que justificaria uma intervencao.

Com a perda da legitimidade do presidente Joao Goulart e com os lideres
sindicais sofrendo severa repressao, acaba por desencadear o famoso golpe militar. A
historiografia brasileira afirma que o golpe ndo deve ser considerado como
exclusivamente militar, uma vez que houve apoio de importantes segmentos da
sociedade, como por exemplo, da burguesia industrial, de grandes proprietarios rurais,
da classe média urbana e até mesmo da Igreja Catdlica anticomunista. O periodo
militar que se iniciava deixava claro que o avan¢co do movimento sindical ndo era do
interesse do capitalismo internacional, levando em consideracdo o periodo pds-
segunda guerra mundial e guerra fria.

A repressao ao sindicalismo livre passa a ser a marca de o governo militar, o
qual aproveitou para realizar diversas intervencdes nos sindicatos durante os 21 anos
de sua vigéncia, o que resultou em um dos periodos mais sombrios do sindicalismo e
para a liberdade sindical. O poder Executivo foi limitado pela acdo do governo e os

direitos sociais foram sistematicamente suprimidos, forcando a classe trabalhadora a
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realizar certos sacrificios os quais nao tinha como resistir. Além disso, foi extinto
também o pluripartidarismo, sendo criados na época apenas dois partidos.

A escalada da luta armada e a sua repressdo brutal se instaurou no pais nessa
época, fazendo com que se instalasse um dos capitulos mais vergonhosos da histéria
de nosso pais na época, embora embalado pelos ventos favoraveis do exterior

apontando um crescimento anual da economia brasileira nesse periodo.

7. O caminho para o novo sindicalismo

O milagre econémico consistia na abundancia do capital e na sua canalizagdo
para empréstimos internacionais, mascarando o regime autoritario vivido na época.
Quando em 1973 a crise do petréleo obrigou o governo a adotar uma politica
recessiva, mais uma vez foram os trabalhadores que vieram a sofrer, aumentando ainda
mais a desigualdade social.

O consumo cresceu, a industria espalhou-se pelo pais, entretanto foram os
trabalhadores menos qualificados que sofreram as consequéncias. O sucesso
econdmico em termos de crescimento econdmico no pais foi acompanhado de um
desmantelamento de programas sociais. Com isso, a historia do sindicalismo abre-se
para uma nova fase, mostrando a forca e a importancia que a discussdao democratica
da liberdade sindical teria para a redemocratizacao nacional. Por conta dessa situacao,
o sindicato dos Metalurgicos de Sdo Bernardo iniciou uma campanha salarial de
recuperagao das perdas, abrindo espaco para as grandes greves que viriam em 1978 e
1979, iniciando um novo periodo de movimentos reivindicatorios, quando mais de 03
milhdes de trabalhadores entraram de greve na referida ocasiao.

As greves refletiam os anseios dos trabalhadores de todo o pais, caracterizando

o movimento por uma maior independéncia perante o estado. Enquanto o velho
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sindicalismo caracterizava-se pelo distanciamento das bases e pela pouca participagao
da classe trabalhadora, o novo sindicalismo veio demonstrando completamente o
contrario. Os sindicatos passaram a agir nos ditames da CLT, realizando e exercendo
as negociagdes e dissidios coletivos. Dessa forma, os anos 80 marcaram o inicio dos
novos tempos, de redemocratizacao, das campanhas das elei¢des diretas (“Diretas Ja"),
da criacao de centrais sindicais, culminando com a convocacao da Assembleia Nacional
Constituinte, que iria gerar uma nova constituicao.

O referido documento foi organizado pela Assembleia Nacional Constituinte,
presidida por Ulysses Guimaraes. Os trabalhos da Constituinte floresceram de fevereiro
de 1987 a setembro de 1988 e assinalaram o processo de redemocratizacdo do pais,
ap6s o regime militar. A nova constituicdo consolidou diversas conquistas aos
trabalhadores, assim como também abrangeu o campo dos direitos humanos. Além
disso, a referida constituicao apresentou um avanco no sentido da liberdade sindical,
desatrelando o sindicato do Estado, e trazendo a greve como um direito, entretanto
em contrapartida manteve a unicidade sindical, indo em dire¢ao contraria a Convencao
de 87 da OIT.

Quanto ao sindicalismo, a constituicdo trouxe o artigo 8° da seguinte maneira:

Art. 8. E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o seguinte:

I - a lei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a fundacdo de sindicato,
ressalvado o registro no 6rgdo competente, vedadas ao Poder Publico a
interferéncia e a intervencdo na organizacao sindical;

II - é vedada a criagdo de mais de uma organizacao sindical, em qualquer grau,
representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base
territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou empregadores
interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio;

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais
da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas;

IV - a assembleia geral fixara a contribuicdo que, em se tratando de categoria
profissional, serd descontada em folha, para custeio do sistema confederativo

da representacao sindical respectiva, independentemente da contribuicéo
prevista em lei;
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V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato;

VI - é obrigatoria a participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de
trabalho;

VII - o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas organiza¢des
sindicais;

VIII - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da
candidatura a cargo de direcdo ou representacdo sindical e, se eleito, ainda
que suplente, até um ano ap6s o final do mandato, salvo se cometer falta
grave nos termos da lei.

Paragrafo Unico. As disposicOes deste artigo aplicam-se a organizacdo de
sindicatos rurais e de col6nias de pescadores, atendidas as condi¢bes que a
lei estabelecer (BRASIL, 1988).

Na legislacdo brasileira, vigora o principio da Unicidade Sindical, onde nao e
possivel existir mais de um sindicato profissional (trabalhadores) ou sindicato de
categoria econOmica (empregadores), na mesma base territorial. Conforme ja
mencionado, o Brasil ndo ratificou a Convencao Internacional n°® 87 da OIT, que prega
o principio da pluralidade sindical, permitindo mais de um sindicato, representante da
mesma categoria, na mesma base territorial.

O Brasil, foi aparelhado para buscar apenas o direito individual; o direito
coletivo, muitas vezes, se dava na hora em que tivesse que recorrer para a Justica do
Trabalho para solucionar qualquer questdo. No tocante a experiéncia que obtivemos
do ano de 1978 para ca, cada vez mais, majoramos a nossa organizagao sindical, cada
vez mais prosseguimos na negociagado coletiva, uma coisa que tinha parado na época
da ditadura, avancamos e sentimos a necessidade de, cada vez mais, ultrapassar certos
limites.*

Dessa forma, é necessario superarmos o atual modelo de organizacdo sindical,

completamente corporativista e autoritario, devendo almejar uma reforma

44 Cf. SIQUEIRA NETO, José Francisco. Liberdade sindical no Brasil: desafios e possibilidades. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, v. 78, n. 2, p. 97-106, abr./jun. 2012,
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democratica em nosso sistema sindical sintetizando-a com as novas exigéncias do

desenvolvimento social e econémico.

Consideracoes finais

A atuacao sindical trouxe uma enorme estimacgao historica, trazendo consigo até
os dias de hoje. As suas postulacdes e reivindicacdes foram de suma importancia para
a conquista de condigdes minimas de labor para a classe hipossuficiente, ndo tendo
como negar a enorme evolugao pela qual os direitos trabalhistas passaram nas ultimas
décadas.

Atualmente, muitos dos direitos trabalhistas ja foram alcancados, entretanto a
atuacao sindical continua apresentando um papel primordial para a conservacao
desses direitos e para a conquista de outros. Embora ndo se possa negar o
desenvolvimento quanto a protecdo a classe hipossuficiente, ainda ha muito que se
buscar para alcancar o exercicio e a efetividade de todos direitos garantidos em lei,
visando o estabelecimento de uma igualdade formal entre a classe operaria e a
empregadora.

Apesar de ainda prevalecer o poder econdmico para a classe dos empregadores,
as reivindicagdes e o direito de luta por melhores condicbes laborais ja sdo acessiveis
aos trabalhadores. Conforme demonstrado, a atuacao sindical possui uma participagao
essencial na formacdo de acordos e convencdes coletivas, na realizacao de
manifestacdes e no exercicio do direito de greve, devendo se buscar com isso a total
liberdade de atuacao aos sindicatos.

O intervencionismo e o corporativismo estatal, ainda nao desaparegam no nosso

ordenamento juridico atual. Partindo da condicdo de ilegalidade, até alcancarem o seu
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devido reconhecimento e validade, os sindicatos passaram por um longo percurso de
atuagdo, apanhando com isso uma importante carga historica.

Como narrado no decorrer do artigo, a implementacao da unicidade sindical no
nosso atual ordenamento juridico, ainda € um enorme entrave para se buscar o
caminho da liberdade sindical no Brasil. Vigora o principio da Unicidade Sindical, onde
nao e possivel existir mais de um sindicato profissional ou sindicato de categoria
econOmica, na mesma base territorial.

Conforme ja mencionado, o Brasil ndo ratificou a Convencao Internacional n® 87
da OIT, que prega o principio da pluralidade sindical, permitindo mais de um sindicato,
representante da mesma categoria, na mesma base territorial. A formacdo da
Organizagao Internacional do Trabalho, foi de suma importancia para o processo de
expansao e amadurecimento dessa expressao social.

Recentemente, comegou-se a proteger o movimento sindical da interferéncia
de acdes empresariais ou governamentais, ou seja, a autonomia sindical passa a ser
considerada de fato como um direito individual de cada trabalhador. A existéncia de
um ou mais sindicatos para a mesma categoria deve ser consequéncia do exercicio do
proprio movimento sindical, e ndo algo imposto pelo Estado como ocorre no Brasil. Tal
pratica estaria apenas violando a autonomia sindical.

O sindicalismo no Brasil passou por diversas mudangas com o decorrer dos
anos. Atualmente, a liberdade sindical ndo é apenas um direito democratico de
organizagao livre da associacao sindical, mas também um direito coletivo da classe
operaria e tal fato se deve tanto pelas revolu¢gdes que ocorreram no plano
internacional, quanto as proprias revolucdes e evolucdes sociais que ocorreram em
nosso pais.

Os Direitos fundamentais no Brasil sao caracterizados por serem relativos, ou

seja, ndo devendo ser tratados como absolutos. Os referidos direitos devem ter
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aplicacao maxima e eficacia plena, por constituirem direitos individuais e coletivos de
ordem constitucional. Sendo assim, é necessaria que se defenda a adogao da liberdade
sindical de maneira mais ampla, assim como a constituicdo de um sistema sindical
autébnomo, aproximando-se dos padrdes afirmados pela OIT.

Conforme aludido, é necessario superarmos o atual modelo de organizagdo
sindical, completamente corporativista e autoritario, almejando uma reforma
democratica em nosso sistema sindical de forma a sintetizar as novas exigéncias do
desenvolvimento social e econémico.

O sistema constitucional brasileiro se constitui como um Estado Social de
Direito, no qual se pauta pela igualdade material, e ndo meramente formal. Sendo
assim, a promogado a liberdade sindical é uma garantia aos trabalhadores que o
constituem. As mudancas apontadas no artigo devem ser adotadas com o intuito de
que o sistema sindical brasileiro seja mais bem afirmado em nosso atual cenario. A
defesa da liberdade sindical deve ser vista como a protecao da manifestacdo de um

direito subjetivo publico de liberdade e de reducao de desigualdades.
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Resumo

A terceirizacdo € uma realidade inexoravel na Administracdo Publica. O grande percalco da
terceirizacdo na Administragdo Publica chama-se inadimpléncia das verbas trabalhistas. Se a
empresa terceirizada ndo arcar com os créditos trabalhistas dos empregados, a Administracdo
Publica, como tomadora dos servicos, pode ser responsabilizada subsidiariamente, caso haja
falha na fiscalizacdo do contrato administrativo. Ou seja, o ente publico paga dobrado. Por sua
vez, o empregado terceirizado, indubitavelmente o vértice mais fragil nessa relacdo triangular,
recebe suas verbas trabalhistas (quando possui éxito) por meio de um processo judicial
demorado, via precatério ou requisicdio de pequeno valor, e ainda com desconto dos
honorarios advocaticios. H4 também a possibilidade de a sociedade ser prejudicada com a
interrupgao do servigo publico. Enfim, trata-se do pior cenario possivel. Destarte, com o escopo
de evitar esse panorama tragico, a nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos
(14.133/2021) apresenta um amplo conjunto de ferramentas para aprimorar a fiscalizacdo dos
contratos de terceirizacdo na Administracdo Publica. Apresentar e analisar esses novos
instrumentos da Lei n® 14.133/2021, que buscam evitar a inadimpléncia das obriga¢des
trabalhistas nos contratos de terceirizagdo na administragcdo publica, € o objetivo geral deste
artigo, que se utilizou do método dedutivo-bibliografico para a elaboragéao.

Palavras-chave: Terceirizacdo. Administracao Publica. Fiscalizagdo Contratual. Ferramentas. Lei
n° 14.133/2021.

Abstract

Outsourcing is an inexorable reality in Public Administration. The great mishap of outsourcing
in the Public Administration is called default of labor obligations. If the outsourced company
does not pay the employees' labor claims, the Public Administration, as the service user, may
be held liable in the alternative, if there is a failure to inspect the administrative contract. In
other words, the public entity pays double. In turn, the outsourced employee, undoubtedly the
most fragile vertex in this triangular relationship, receives their labor funds (when successful)
through a lengthy judicial process, via a writ of payment or small-value requisition, and even
with a discount on legal fees. There is also the possibility that society will be harmed by the
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interruption of public service. In the end, this is the worst possible scenario. Thus, with the aim
of avoiding this tragic scenario, the new Administrative Biddings and Contracts Law
(14.133/2021) presents a wide set of tools to improve the inspection of outsourcing contracts
in the Public Administration. Presenting and analyzing these new instruments of Law n°
14.133/2021, which seek to avoid the default of labor obligations in outsourcing contracts in
the public administration, is the general objective of this article, which used the deductive-
bibliographic method for the elaboration.

Keywords: Outsourcing. Public Administration. Contractual Inspection. Tools. Law

14.133/2021.

1. Introducao

O presente trabalho cientifico tera por escopo apresentar e analisar as
ferramentas da nova Lei de Licitagbes e Contratos (14.133/2021) para evitar a
inadimpléncia das obrigagdes trabalhistas nos contratos de terceirizagdo na
administracao publica.

Destarte, o presente artigo sera dividido em trés capitulos. No primeiro
capitulo, o trabalho apresentara, de forma holistica, a evolucao do instituto da
terceirizacdo. Abordara, também, o conceito e os porqués de se utilizar o instituto da
terceirizagcdo, bem como a importante distingao entre terceirizagao e intermediagao de
mao de obra.

O segundo capitulo debrucard sobre a terceirizacdo no Brasil e dentro da
Administracao Publica brasileira (desde o Decreto-Lei n°® 200 de 1967 até os dias
hodiernos), detalhando seu campo de aplicagdo, seus motivos, suas vantagens e seus
percalcos.

Ap0s, o terceiro capitulo explanara sobre a nova Lei de Licitacbes e Contratos
administrativos (Lei n® 14.133/2021), que trouxe evoluc¢des no conjunto de ferramentas
que um fiscal de um contrato de terceirizagdo na administracdo publica dispde para

evitar o enorme problema do descumprimento das obrigacdes trabalhistas.
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A inadimpléncia das verbas trabalhistas pode acarretar o pagamento dobrado
pelo ente publico (caso haja falha na fiscalizacao contratual); o recebimento atrasado
e descontado das verbas trabalhistas pelo empregado terceirizado, por meio de um
longo e arduo processo judicial (caso haja éxito na demanda); e ainda pode se
desdobrar na interrupgéo do servigo publico com prejuizo para toda a sociedade (caso
haja a paralisacao da execugao de um servico terceirizado que seja essencial para a
entidade publica, como, por exemplo, o servico de limpeza em um hospital publico).
Ademais, ainda se podem sopesar os danos indiretos, como a sobrecarga processual e
o custo de movimentacao da maquina judiciaria.

Por fim, o artigo concluira com a explanacdo de que a fiscalizacdo correta e
adequada do contrato administrativo de terceirizagdo da administracao publica, com a
utilizacado incisiva dos instrumentos trazidos pela Lei n°® 14.133/2021, é uma maneira
preventiva (atuacao antes do problema) e proativa (atuacao direta, sem a necessidade
de decisdo judicial) de a Administragdo Publica evitar o percal¢o da inadimpléncia das
verbas trabalhistas e todas as suas desastrosas consequéncias. Portanto, trata-se de
um poder dever do fiscal do contrato e a ndo utilizacao dessas ferramentas deve ser
justificada e fundamentada, caso a caso, sempre considerando os principios
norteadores apresentados na nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei
n°® 14.133/2021, art. 5°).

Para alcancar o desiderato cientifico proposto, sera utilizada a metodologia
dedutiva bibliografica, com o levantamento dos autores que escreveram sobre o tema.
Havera, da mesma maneira, selecdo de doutrina pertinente e atualizada, fichamento,
arquivamento das melhores fontes, estudo da bibliografia, bem como coleta, estudo e

analise da jurisprudéncia correlata.
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2. Terceirizacao

2.1. Breve historico do instituto da terceirizacao

O Papa Ledo XIII, em sua famosa enciclica Rerum Novarunt® (Das Coisas
Novas), de 1891 - uma Carta escrita pos revolucao industrial e que tentava conciliar as
relaces sociais entre trabalho e capital - ja trazia a ideia de que o trabalho ndo é uma
mercadoria especulativa, sujeita a lei da oferta e da procura. O entendimento de que
o trabalho humano ndo pode ser comparado a uma moeda negociavel é antigo e
continua em pleno vigor, inclusive em instituicdes conservadoras como a Igreja
Catdlica*®.

Na Franca do século XIX, cenario de absoluta miséria e de desigualdade social
- como bem retrata Victor Hugo no seu classico romance Lés Miserables*”— era comum
que trabalhadores fossem contratados por meio de um terceiro, um intermediador,
que lucrava com a locagao de trabalho alheio, o que se denominava de marchandage.
O lucro do intermediario nada mais seria que uma retirada forcada de parcela da
contraprestagdo do trabalhador, transformando-o em uma espécie de traficante de
mao de obra, o que é vedado - tanto no Brasil, quanto na Franca.

Ainda no ambito internacional, a Declaracdo de Filadélfia*® (1944), que
apresenta os fins e os objetivos da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT),
reafirma os principios fundamentais da entidade “principalmente os seguintes: a) o

trabalho ndo é uma mercadoria”.

4 Disponivel para download em portugués no site  https://www.vatican.va/content/leo-
xiii/pt/encyclicals/documents/hf |-xiii_enc 15051891 rerum-novarum.pdf . Acesso em: 19 jan. 2022.
46 Vide Enciclica Laborem Exercens, escrita pelo Papa Jodo Paulo Il, em 1981, no 902 aniversario da Rerum
Novarum. Disponivel para download em portugués no site https://www.vatican.va/content/john-paul-
ii/pt/encyclicals/documents/hf jp-ii enc 14091981 laborem-exercens.pdf . Acesso em: 19 jan. 2022.
47 Romance publicado em 1862 na Franga.
8 Disponivel para download em portugués no site https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---
ro-lima/---ilo-brasilia/documents/genericdocument/wcms_336957.pdf . Acesso em: 20 jan. 2022.
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A Constituicao Federal de 1988 ndo seguiu outra trilha ao afirmar (logo em seu
primeiro artigo) que o valor social do trabalho e a dignidade humana sao fundamentos
da Republica Federativa do Brasil. Sdo conceitos fundantes e formadores de outros. Na
ordem econdmica (CF/1988, art. 170), a Carta Magna aponta como fundamento a
valorizagdo do trabalho humano e indica como fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social. Por sua vez, a ordem social (CF/1988, art. 193)
possui como base o primado do trabalho e como objetivos o bem estar e a justica
social.

Dessa maneira, ndo ha que se falar em trabalho sem considerar o seu valor
social e a dignidade humana. Caso o trabalho humano seja entendido como uma res
(coisa), que pode ser especulada e negociada, ha a perda do seu valor social e sera
uma evidente afronta a dignidade humana. Por conseguinte, expressamente
respaldado pela Constituicdo Federal de 1988, conclui-se que trabalho humano nao é
mercadoria e ndo esta sujeita a intermediagao.

Por incrivel que possa parecer, nas zonas rurais, especialmente nas lavouras de
cana de agucar no Nordeste brasileiro, ainda hoje é possivel encontrar os denominados
“gatos”, que sdo intermediadores de mdo de obra entre o proprietario da terra e os
cortadores de cana (trabalhadores rurais), ganhando uma indevida comissao por esse
trafico de mao de obra. Todavia, como sera explicado adiante, terceirizacao nao se
confunde com intermediacdo de mao de obra.

Em verdade a terceirizacdo (outsourcing) € um instituto que possui previsdao
legal (nacional e internacional) e que, se corretamente aplicada e sem fraudes, pode

ser um meétodo (eficiente e eficaz) de gestdo e de producao de bens e servigos.

2.2. O que é terceirizacdo, qual a sua diferenca para intermediacdo de mao de

obra e por que se terceiriza
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O ordenamento juridico laboral ainda é quase todo fundamentado na relagéo
bilateral de trabalho: um empregado presta servicos ao seu empregador, na sede do
seu empregador, a quem esta juridicamente subordinado. Basta verificar a definicao
de empregador no art. 2° da CLT, como sendo a empresa que “assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdao pessoal do servigo”.
Igualmente, a definicdo de empregado no art. 3° da CLT como sendo toda pessoa fisica
que “prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste
e mediante salario”. Destaca-se que esses conceitos ndo foram modificados em nada
pela Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017).

Na terceirizagdo, ha a modificacdo do parametro fatico e juridico da relacdo
bilateral de trabalho. O empregado terceirizado passa a prestar servicos a empresa
tomadora, que tem uma relacao civil (contrato) com a empresa prestadora de servicos
que, por sua vez, € a verdadeira empregadora do terceirizado. Perceba que a empresa
tomadora dos servi¢os (contratante) nao “admite, assalaria e dirige a prestagcao pessoal
do servi¢o” (CLT, art. 2°). Ou seja, a empresa tomadora nao é a real empregadora e,
por sua vez, o empregado terceirizado ndo se subordina a essa empresa. A
subordinacdo do empregado terceirizado se da em face da empresa prestadora do
servico.

A terceirizagdo forma uma relagdo triangular de trabalho com trés vértices:
empresa tomadora, empregado terceirizado e empresa prestadora. Por ser assim
constituida, ainda é tratada como excecao no ordenamento juridico.

E qual a diferenca, entao, entre terceirizacao e intermediacao de mao de obra?
Terceirizacao (quando licita) é a transferéncia de parcela da execucao de atividades da
empresa tomadora (ou contratante), seja da area fim ou seja da area meio, para a

empresa prestadora de servicos (ou contratada). Na terceirizacdo, ha a contratacao de
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servigos especificos (e ndo contratagdo de mado de obra propriamente dita). Na
terceirizagcdo, ndo ha pessoalidade e nem subordinagdo direta. Exemplo: um banco
privado deseja terceirizar o servigo de vigilancia privada das suas agéncias. Dessa
forma, o banco privado (empresa tomadora) contrata uma empresa de vigilancia
(empresa prestadora) que, por sua vez, executara o servico especifico de vigilancia nas
agéncias bancarias, utilizando-se (obviamente, mas ndo exclusivamente) de mao de
obra qualificada (vigilantes).

A contratacdo se da para a execugao do servico completo de vigilancia - e ndo
para o mero fornecimento de vigilantes. Logo, a empresa tomadora (banco privado)
nao admite, ndo assalaria e nem dirige a prestacao pessoal do servi¢o dos vigilantes.
O dono do banco ou qualquer outro preposto nao seleciona um determinado vigilante
para trabalhar em determinada agéncia (auséncia de pessoalidade), bem como ndo
emite ordens diretas aquele empregado terceirizado (auséncia de subordinacao
direta). E indiferente para o dono do banco quem especificamente vai executar o
servico de vigilancia do banco. O importante é que o servico contratado (vigilancia)
seja executado.

Conseguintemente, se um vigilante ficar doente, outro deve substitui-lo
imediatamente, sem nenhum aumento de custo (regra geral) no contrato ajustado;
afinal, a contratacdo se deu para a execucao de um servico - e ndo para o fornecimento
de mdo de obra. Essa é a grande diferenca entre terceirizagdo (quando licita e sem
fraudes) e intermediacdo de mao de obra (que, recorda-se, € proibida pelo
ordenamento juridico).

Neste ponto, comeca a ficar claro por que empresas terceirizam parcela da
execucao de suas atividades. De forma bem resumida, o objetivo da empresa tomadora
dos servicos com a terceirizacao é reduzir custos e dar maior eficiéncia e dinamicidade

a empresa, com a possibilidade de concentrar a maior parcela de seu capital (humano
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e tecnoldgico) na atividade principal e estratégica do seu objeto social (core business),
de maneira a conseguir reduzir o preco final do produto ou servigo e alcangar maior
competitividade no mercado (nacional e internacional).

O aplaudido doutrinador Sérgio Pinto Martins assim esclarece:

O objetivo principal da terceirizagdo ndo é apenas a redugéo de custos,
mas também trazer maior agilidade, flexibilidade e competitividade a
empresa. Esta pretende com a terceirizacao a transformacao de seus
custos fixos em variaveis, possibilitando o melhor aproveitamento do
processo produtivo, com a transferéncia de numerario para aplicacao
em tecnologia ou no seu desenvolvimento, e também em novos
produtos (MARTINS, 1997, p. 22).

149

No Recurso Extraordinario com repercussdo geral n® 760.931%, julgado pelo

Pleno do STF no dia 26/04/2017 (publicado no DJe de 12/09/2017), Relatora Ministra
Rosa Weber, Redator do acérddo Ministro Luiz Fux, houve uma analise profunda sobre
os beneficios da terceirizacdo. Apresenta-se apenas parte da ementa do extenso e

percuciente julgado:

RECURSO EXTRAORDINARIO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA
COM REPERCUSSAO GERAL. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO DO
TRABALHO. TERCEIRIZACAO NO AMBITO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA. SUMULA 331, IV E V, DO TST. CONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 71, § 1° DA LEI N° 8.666/93. TERCEIRIZACAO COMO
MECANISMO ESSENCIAL PARA A PRESERVACI\O DE POSTOS DE
TRABALHO E ATENDIMENTO DAS DEMANDAS DOS CIDADAOS.
HISTORICO CIENTIFICO. LITERATURA: ECONOMIA E
ADMINISTRACAO. INEXISTENCIA DE PRECARIZACAO DO
TRABALHO HUMANO. RESPEITO AS ESCOLHAS LEGITIMAS DO
LEGISLADOR. PRECEDENTE: ADC 16. EFEITOS VINCULANTES. RECURSO
PARCIALMENTE CONHECIDO E PROVIDO. FIXACAO DE TESE PARA
APLICACAO EM CASOS SEMELHANTES. (.) 4. A Teoria da
Administracdo qualifica a terceirizagdo (outsourcing) como modelo

4 Disponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur373217/false . Acesso em: 20 jan. 2022.
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organizacional de desintegracdo vertical, destinado ao alcance de
ganhos de performance por meio da transferéncia para outros do
fornecimento de bens e servicos anteriormente providos pela prépria
firma, a fim de que esta se concentre somente naquelas atividades
em que pode gerar o maior valor, adotando a funcdo de "arquiteto
vertical” ou “organizador da cadeia de valor”. 5. A terceirizacao
apresenta os seguintes beneficios: (i) aprimoramento de tarefas pelo
aprendizado especializado; (ii) economias de escala e de escopo; (iii)
reducao da complexidade organizacional; (iv) reducdo de problemas
de calculo e atribuicao, facilitando a provisdo de incentivos mais fortes
a empregados; (v) precificacdo mais precisa de custos e maior
transparéncia; (vi) estimulo a competicdo de fornecedores externos;
(vii) maior facilidade de adaptacao a necessidades de modificagdes
estruturais; (viii) eliminagdo de problemas de possiveis excessos de
producdo; (ix) maior eficiéncia pelo fim de subsidios cruzados entre
departamentos com desempenhos diferentes; (x) reducdo dos custos
iniciais de entrada no mercado, facilitando o surgimento de novos
concorrentes; (xi) superacao de eventuais limitagdes de acesso a
tecnologias ou matérias-primas; (xii) menor alavancagem operacional,
diminuindo a exposi¢ao da companhia a riscos e oscilagcdes de balanco,
pela reducdo de seus custos fixos; (xiii) maior flexibilidade para
adaptacao ao mercado; (xiv) ndo comprometimento de recursos que
poderiam ser utilizados em setores estratégicos; (xv) diminuicao da
possibilidade de falhas de um setor se comunicarem a outros; e (xvi)
melhor adaptacao a diferentes requerimentos de administracao, know-
how e estrutura, para setores e atividades distintas. (...) (grifo nosso) (RE
760931, Relator(a): ROSA WEBER, Relator(a) p/ Acordao: LUIZ FUX,
Tribunal Pleno, julgado em 26/04/2017, REPERCUSSAO GERAL - DJe-
206 DIVULG 11-09-2017 PUBLIC 12-09-2017)

A bem da verdade é que, no atual estagio de avanco industrial e tecnolégico,
uma empresa dificilmente consegue ser competitiva sem terceirizar parcela da
execucao de suas atividades. Nao ha mais espago para empresas que desenvolvem,
dentro do seu estabelecimento e com a direcao pessoal do servico, todas as fases de
sua producdo. De maneira bem pragmatica, o fato concreto é: a terceirizacdo é um
instituto inexoravel nas relagdes trabalhistas hodiernas - do Brasil e do mundo, seja na

esfera privada, seja na esfera publica. Por isso deve ser fiscalizada adequadamente e
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regulamentada pelo Estado, com o intuito de proteger os trabalhadores terceirizados;

mas, ao mesmo tempo, sem dificultar demais a sua utilizagao.

3. A terceirizacao no Brasil e na administracao publica brasileira
3.1. O caminhar da terceirizacao no Brasil

No Brasil, a primeira norma a tratar sobre terceirizagcdo na esfera privada (ainda
que de forma limitada e temporaria) foi a Lei n® 6.019, de 3 de janeiro de 1974, que
disciplinou o trabalho temporario. Apos, tivemos a Lei n® 7.102, de 20 de junho de
1983, que regulamentava a terceirizacdo dos servigos de vigilancia e de transporte de
valores.

Ainda antes da promulga¢do da Constituicao Federal de 1988, a primeira
sumula que tratou do tema da terceirizacao no Brasil foi o Enunciado 256 do Tribunal
Superior do Trabalho (TST), do ano de 1986, que deixava claro que, com excecao dos
casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis n°s 6.019,
de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, era ilegal a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador
dos servicos. Percebe-se, destarte, que a simula do TST sé permitia a relagdo triangular
de trabalho em duas situacbes especificas: trabalho temporario e vigilancia, eis que
existiam leis especificas sobre os temas.

Em dezembro de 1993, ja sob a égide da Constituicao Federal de 1988, que
deu um protagonismo maior ao Poder Judiciario, a Simula 256 foi revista e ampliada,

transformando-se na Simula 331 do TST*’, com a seguinte redacio:

SUM-331. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE. I - A contratacao de trabalhadores por empresa

50 Disponivel em https://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas Ind 301 350.html.
Acesso em 21 jan. 2022.
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interposta € ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o
tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei
n° 6.019, de 03.01.1974). I - A contratacdo irregular de
trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com os 6rgaos da Administragdo Publica direta, indireta
ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988). III - Ndo forma vinculo de
emprego com o tomador a contratagcdo de servigos de vigilancia
(Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem
como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao
direta. IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servi¢os quanto aquelas obrigagdes, desde que haja
participado da relagdo processual e conste também do titulo
executivo judicial. (TST, redacao original - revisdao da Sumula n°
256 - Res. 23/1993, DJ 21, 28.12.1993 e 04.01.1994)

Houve criticas sobre o novo enunciado, pois restou ampliado o leque de
possibilidades de relagdo triangular de trabalho. Ndo seriam mais trabalho temporario
e vigilancia, apenas. Tudo que fosse atividade meio - verbi gratia, conservacao, limpeza,
copeiragem, recepcao, reprografia - desde que nao houvesse pessoalidade e nem
subordinacao direta, poderia ser terceirizado.

Ademais, também houve criticas a respeito da responsabilidade subsidiaria
(inspirada no art. 455 da CLT), pois o tipo de responsabilidade que mais protegeria o
trabalhador terceirizado seria a responsabilizagdo solidaria do tomador de servicos
(sem beneficio de ordem).

De 1993 até 2017, a terceirizacao, salvo legislaces esparsas, era disciplinada
pela Simula 331 do TST. Com as mudancas das leis n® 13.429/2017 e n°® 13.467/2017,
ambos os institutos — trabalho temporario e terceirizagdo geral — passaram a ser

disciplinados no mesmo instrumento legal, qual seja, a Lei n® 6.019 de 1974.
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Essa lei, com as alteracdes de 2017, expressamente permite a terceirizacdo da
atividade fim, ao contrario da Sumula 331 do TST que sO permitia a terceirizacéo da
atividade periférica (que nao se encontrava no eixo principal da empresa).

O artigo 4°-A da referida lei, apoés a modificacdo trazida pela Lei n°
13.467/2017, considera a prestagdo de servicos a terceiros a transferéncia feita pela
contratante da execugao de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servicos, que possua
capacidade econdmica compativel com a sua execucao. Giza-se a expressao “inclusive
sua atividade principal”.

Analisando essas mudancas, o Supremo Tribunal Federal chancelou, por
maioria (7 a 4), a terceirizacdo da atividade fim. O Recurso Extraordinario com
repercussdo geral n°® 958.252°', julgado pelo Pleno do STF no dia 30/08/2018

(publicado no DJe de 13/09/2019), Relator Ministro Luiz Fux, assim ficou ementado:

RECURSO EXTRAORDINARIO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA
COM REPERCUSSAO GERAL. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO DO
TRABALHO.  CONSTITUCIONALIDADE DA  “TERCEIRIZACAO".
ADMISSIBILIDADE. OFENSA DIRETA. VALORES SOCIAIS DO TRABALHO
E DA LIVRE INICIATIVA (ART. 1°, IV, CRFB). RELACAO COMPLEMENTAR
E DIALOGICA, NAO CONFLITIVA. PRINCIPIO DA LIBERDADE JURIDICA
(ART. 5° I CRFB). CONSECTARIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA (ART. 1°, I, CRFB). VEDACAO A RESTRICOES ARBITRARIAS E
INCOMPATIVEIS COM O POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE.
DEMONSTRACAO EMPIRICA DA NECESSIDADE, ADEQUACAO E
PROPORCIONALIDADE ESTRITA DE MEDIDA RESTRITIVA COMO ONUS
DO PROPONENTE DESTA. RIGOR DO ESCRUTINIO EQUIVALENTE A
GRAVIDADE DA MEDIDA. RESTRICAO DE LIBERDADE ESTABELECIDA
JURISPRUDENCIALMENTE. EXIGENCIA DE GRAU MAXIMO DE
CERTEZA. MANDAMENTO DEMOCRATICO. LEGISLATIVO COMO
LOCUS ADEQUADO PARA ESCOLHAS POLITICAS DISCRICIONARIAS.
SUMULA 331 TST. PROIBICAO DA TERCEIRIZACAO. EXAME DOS

51 Disponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur410691/false. Acesso em: 21/01/2022.
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FUNDAMENTOS. INEXISTENCIA DE FRAGILIZACI:\O DE
MOVIMENTOS SINDICAIS. DIVISAO ENTRE “ATIVIDADE-FIM” E
“ATIVIDADE-MEIO” IMPRECISA, ARTIFICIAL E INCOMPATIVEL
COM A ECONOMIA MODERNA. CISAO DE ATIVIDADES ENTRE
PESSOAS JURIDICAS DISTINTAS. ESTRATEGIA ORGANIZACIONAL.
INEXISTENCIA DE CARATER FRAUDULENTO. PROTECAO
CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE DESENHO EMPRESARIAL (ARTS.
10,1V, E 170). CIENCIAS ECONOMICAS E TEORIA DA ADMINISTRACAO.
PROFUSA LITERATURA SOBRE OS EFEITOS POSITIVOS DA
TERCEIRIZACAO. OBSERVANCIA DAS REGRAS TRABALHISTAS POR
CADA EMPRESA EM RELACAO AOS EMPREGADOS QUE
CONTRATAREM. EFEITOS PRATICOS DA TERCEIRIZACAO. PESQUISAS
EMPIRICAS. NECESSARIA  OBSERVANCIA DE METODOLOGIA
CIENTIFICA. ESTUDOS DEMONSTRANDO EFEITOS POSITIVOS DA
TERCEIRIZACAO QUANTO A EMPREGO, SALARIOS, TURNOVER E
CRESCIMENTO ECONOMICO. INSUBSISTENTENCIA DAS PREMISSAS
DA PROIBICAO JURISPRUDENCIAL DA TERCEIRIZACAO.
INCONSTITUCIONALIDADE DOS INCISOS I, III, IV E VI DA SUMULA 331
DO TST. AFASTAMENTO DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA
CONTRATATE POR OBRIGACOES DA CONTRATADA. RECURSO
EXTRAORDINARIO PROVIDO. 1. Recurso extraordindrio com
repercussao geral reconhecida para examinar a constitucionalidade da
Sumula n.° 331 do Tribunal Superior do Trabalho, no que concerne a
proibicdo da terceirizagdo de atividades-fim e responsabilizacdo do
contratante pelas obrigacSes trabalhistas referentes aos empregados
da empresa terceirizada. 2. Interesse recursal subsistente apods a
aprovacao das Leis n°. 13.429, de 31 de mar¢o de 2017, e 13.467,
de 13 de julho de 2017, as quais modificaram a Lei n.° 6.019/1974
para expressamente consagrar a terceirizacio das chamadas
“atividades-fim”, porquanto necessario nao apenas fixar o
entendimento desta Corte sobre a constitucionalidade da tese
esposada na Simula n°. 331 do TST quanto ao periodo anterior a
vigéncia das referidas Leis, como também deliberar a respeito da
subsisténcia da orientacdao sumular do TST posteriormente as
reformas legislativas. (...) 10. A dicotomia entre “atividade-fim” e
“atividade-meio” é imprecisa, artificial e ignora a dinamica da
economia moderna, caracterizada pela especializacao e divisao de
tarefas com vistas a maior eficiéncia possivel, de modo que
frequentemente o produto ou servico final comercializado por
uma entidade comercial é fabricado ou prestado por agente
distinto, sendo também comum a mutacao constante do objeto
social das empresas para atender a necessidades da sociedade,
como revelam as mais valiosas empresas do mundo. (...) 25. Recurso

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.10, n.10, jan./jun., 2021.



RCViSta AC D il"C itO Traba]ho, 50ciecladc e Ciclaclania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPGDIesh - ISSN: 2448-2358
117

Extraordinario a que se da provimento para reformar o acérdao
recorrido e fixar a seguinte tese: “E licita a terceirizacdo ou qualquer
outra forma de divisao do trabalho entre pessoas juridicas
distintas, independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa
contratante”. (RE 958.252, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno,
julgado em 30/08/2018, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-199
DIVULG 12-09-2019 PUBLIC 13-09-2019)

Ja na ADPF n° 324°2, Relator Ministro Roberto Barroso, julgada em conjunto
com o RE 958.252, restou fixada tese ainda mais explicita sobre a licitude e a
constitucionalidade da terceirizacao da atividade fim. Observam-se trechos da ementa:

Direito do Trabalho. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. Terceirizacdo de atividade-fim e de atividade-meio.
Constitucionalidade. 1. A Constituicdo ndao impde a adogcao de um
modelo de producdo especifico, ndo impede o desenvolvimento de
estratégias empresariais flexiveis, tampouco veda a terceirizacao.
Todavia, a jurisprudéncia trabalhista sobre o tema tem sido oscilante e
ndo estabelece critérios e condi¢des claras e objetivas, que permitam
sua adogdo com seguranca. O direito do trabalho e o sistema sindical
precisam se adequar as transformagdes no mercado de trabalho e na
sociedade. 2. A terceirizagdo das atividades-meio ou das atividades-fim
de uma empresa tem amparo nos principios constitucionais da livre
iniciativa e da livre concorréncia, que asseguram aos agentes
econdmicos a liberdade de formular estratégias negociais indutoras de
maior eficiéncia econdmica e competitividade. 3. A terceirizagdo ndo
enseja, por si so, precarizagao do trabalho, violagdo da dignidade do
trabalhador ou desrespeito a direitos previdenciarios. E o exercicio
abusivo da sua contratacao que pode produzir tais violagoes. 4. Para
evitar tal exercicio abusivo, o0s principios que amparam a
constitucionalidade da terceirizagdo devem ser compatibilizados com
as normas constitucionais de tutela do trabalhador, cabendo a
contratante: i) verificar a idoneidade e a capacidade econémica da
terceirizada, e ii) responder subsidiariamente pelo descumprimento
das normas trabalhistas, bem como por obrigagdes previdencidrias (art.
37 da Llei 8272/71993). 5. A responsabilizacao subsidiaria da tomadora
dos servicos pressupde a sua participagdo no processo judicial, bem
como a sua inclusdo no titulo executivo judicial. 6. Mesmo com a

52 Disponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur410185/false. Acesso em: 21 jan. 2022.
Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.10, n.10, jan./jun., 2021.
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superveniéncia da Lei 13.467/2017, persiste o objeto da agdo, entre
outras razdes porque, a despeito dela, ndo foi revogada ou alterada a
Sumula 331 do TST, que consolidava o conjunto de decisdes da Justica
do Trabalho sobre a matéria, a indicar que o tema continua a demandar
a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal a respeito dos aspectos
constitucionais da terceirizacdo. Além disso, a aprovacdo da lei ocorreu
ap6s o pedido de inclusdo do feito em pauta. 7. Firmo a seguinte tese:
“1. £ licita a terceirizagdo de toda e qualquer atividade, meio ou fim,
ndo se configurando relacdo de emprego entre a contratante e o
empregado da contratada. 2. Na terceirizagdo, compete a contratante:
i) verificar a idoneidade e a capacidade econOmica da terceirizada; e ii)
responder subsidiariamente pelo descumprimento das normas
trabalhistas, bem como por obriga¢des previdenciarias, na forma do
art. 31 da Lei 8.212/1993". 8. ADPF julgada procedente para assentar a
licitude da terceirizacdo de atividade-fim ou meio. Restou explicitado
pela maioria que a decisdo ndo afeta automaticamente decisdes
transitadas em julgado. (ADPF 324, Relator(a): ROBERTO BARROSO,
Tribunal Pleno, julgado em 30/08/2018, DJe-194 DIVULG 05-09-2019
PUBLIC 06-09-2019)

Por todo o exposto, duvidas ndo ha mais: atualmente, a terceirizacdo no Brasil
(seja da atividade meio, seja da atividade fim) possui base legal especifica e foi

ratificada pela Magna Corte.

3.2. A terceirizagdo na Administragdo Publica brasileira

A terceirizacdo na esfera publica difere um pouco da terceirizacdo na esfera
privada. Primeiramente, impende ressaltar que a propria nova Lei de Licitacbes e
Contratos (Lei n°® 14.133/2021) define o termo “Administracdo Publica” englobando a
administracao direta e indireta “da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, inclusive as entidades com personalidade juridica de direito privado sob

controle do poder publico e as fundagdes por ele instituidas ou mantidas” (art. 6°, III).
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Embora a Lei n° 6.019/1974 e os supracitados julgados do STF ndao tenham
abordado a questao, a terceirizacao da atividade fim dentro da administracao publica
brasileira encontra inUmeros obstaculos, até de ordem constitucional.

Algumas atividades da administracao publica sdo simplesmente indelegaveis
e, portanto, fora do ambito de terceirizacdo. Atividades que envolvam poder de policia
ou poder jurisdicional, por exemplo, sdo exclusivas de agentes estatais. Dessa maneira,
ndo € possivel terceirizar as atividades desenvolvidas pelos policiais, pelos agentes e
fiscais tributarios, pelos magistrados etc.

Ademais, algumas atividades possuem assento constitucional. Por exemplo, as
funcbes essenciais a Justica (Ministério Publico, Advocacia Publica e Defensoria
Publica), como o proprio nome indica, em razdo da sua essencialidade e da
imprescindibilidade na prestacdo jurisdicional, também estdo fora da seara de
terceirizagdo. Além disso, caso haja a transferéncia dessas fun¢des para uma empresa
prestadora de servicos, também ocorrera violagcao ao principio do concurso publico
(CF/1988, art. 37, II).

Por fim, varias fun¢des da administragdo publica fornecem acesso a
informagdes estatais estratégicas ou confidenciais. Destarte, ndo é de bom alvitre
permitir que um empregado terceirizado (que ndo possui vinculo algum com a
administracao publica) tenha acesso a essas informagades.

Nessa mesma linha, o Decreto Federal n° 9.507>3 de 21/09/2018 apresenta
varias vedacOes para a terceirizacdo (execucao indireta) dentro da administracao

publica federal direta, autarquica e fundacional. Visualiza-se:

53 Dispde sobre a execucdo indireta, mediante contratac3o, de servicos da administracdo publica federal direta,
autarquica e fundacional e das empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2018/Decreto/D9507.htm#artl7. Acesso
em: 21 jan. 2022.
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Art. 3° N&o serdo objeto de execugao indireta na administragao
publica federal direta, autarquica e fundacional, os servi¢os:

I - que envolvam a tomada de decisdo ou posicionamento
institucional nas areas de planejamento, coordenacao,
supervisao e controle;

II - que sejam considerados estratégicos para o érgdo ou a
entidade, cuja terceirizagao possa colocar em risco o controle de
processos e de conhecimentos e tecnologias;

IIT - que estejam relacionados ao poder de policia, de regulacao,
de outorga de servicos publicos e de aplicacdao de sancao; e

IV - que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo
plano de cargos do 6rgdo ou da entidade, exceto disposicdo
legal em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou
parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal.

§ 1° Os servicos auxiliares, instrumentais ou acessorios de que
tratam os incisos do caput poderdo ser executados de forma
indireta, vedada a transferéncia de responsabilidade para a
realizacdo de atos administrativos ou a tomada de decisao para
o contratado. (grifo nosso)

Ainda nessa mesma direcao, mas dessa vez com aplicacao para toda a
Administracao Publica direta e indireta (federal, estadual e municipal), o art. 48 da nova
Lei de Licitagbes e Contratos (Lei n°® 14.133/2021) preceitua que poderao ser objeto de
execugao por terceiros (terceirizacao) as atividades “materiais acessorias, instrumentais
ou complementares aos assuntos que constituam area de competéncia legal do 6rgao
ou da entidade”. Destarte, no ambito da Administracdo Publica brasileira, a
terceirizagdo da atividade fim € rechacada pelo ordenamento juridico.

Por sua vez, é regra geral a terceirizacao dos seguintes servicos acessorios da
Administracao Publica: limpeza, copeiragem, vigilancia, recepgao, transportes,

telecomunicag¢des, manutencao predial, ascensorista, reprografia e informatica.
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O antigo (e ainda em vigor) Decreto-Lei 200 de 25/02/1967>* ja indicava a
tendéncia de descentralizacao e de terceirizacao na Administracao Publica, inclusive

com os seus beneficios, ao prescrever que, /in verbis.

Art. 10. A execucao das atividades da Administracdao Federal
devera ser amplamente descentralizada. (...) & 7° Para melhor
desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagdo,
supervisao e controle e com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a Administragdo
procurara desobrigar-se da realizagdo material de tarefas
executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucdo indireta,
mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada
suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os
encargos de execugado (grifo nosso).

Além das vantagens ja apresentadas na seara privada, no ambito da
Administracao Publica, ha outros motivos deveras relevantes para a terceirizacao: (i)
menor custo para a execucdao dos servigos, eis que os terceirizados nao serao
empregados ou servidores publicos, de sorte que nao entrardo no regime préprio de
previdéncia e nem contardo com os direitos e garantias das legislacdes estatutarias; (ii)
utilizacdo de seu quadro qualificado de empregados/servidores, concursados e com
altos salarios, nas atividades principais do érgao (foco e gestao); (iii) fiscalizacdo da
entrega do servico final (e ndo da mao de obra); (iv) falta de méo de obra suficiente e
preparada na Administracao Publica para ser a real empregadora, com poder diretivo
e punitivo, bem como para fazer todos os calculos trabalhistas (férias, 13°, FGTS, TRCTs
etc.).

Outra diferenga significativa entre a terceirizagdo na esfera privada para a

esfera publica é que a Administracao Publica ndo seleciona (ao seu juizo e gosto) a

54 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del0200.htm . Acesso em 22 jan. 2022.
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empresa prestadora de servico. A selecdo da empresa ocorrera, em regra, por meio de
licitacdo publica, regida pela Lei n°® 14.133/2021. Abre-se a licitacdo e a empresa que
preencher todos os pontos do edital, sob os critérios elegidos pela Administragéo,
vencera o certame e, assinado o contrato administrativo (e ndo um contrato privado),

prestara o servigo posto a terceirizagdo em um dos 6rgaos da administracao publica.

3.3. A responsabilizagdo do ente publico e a culpa /n vigilando

Um dos pontos mais sensiveis da terceirizacdo na administracao publica trata-
se da responsabilizagdo subsidiaria do ente publico. Considerando que o ente publico
seleciona a empresa prestadora do servigo por meio de licitagdo publica, ndo é possivel
atribuir culpa /n eligendo na escolha da empresa.

O artigo 71, §1°, da Lei n°® 8.666/1993 preceitua (a lei continua vigente até
01/04/2023) que a inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento. Inclusive esse dispositivo foi apreciado pelo STF,
em 2010, na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n® 16°°, que resultou na

seguinte ementa:

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com a
administracdo publica. Inadimpléncia negocial do outro
contraente. Transferéncia consequente e automatica dos seus
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da
execucao do contrato, a administracio. Impossibilidade
juridica. Consequéncia proibida pelo art., 71, § 1°, da Lei federal
n° 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Acao
direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente.

55 Disponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur197916/false . Acesso em: 21 jan. 2022.
Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.10, n.10, jan./jun., 2021.
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Voto vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, §
1°, da Lei federal n° 8.666, de 26 de junho de 1993, com a
redacdo dada pela Lei n® 9.032, de 1995. (grifo nosso) (ADC 16,
Relator(a): CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em
24/11/2010, DJe-173 DIVULG 08-09-2011 PUBLIC 09-09-2011)

Apos o julgamento do STF, dando énfase na impossibilidade da “transferéncia

consequente e automatica” dos encargos, o Tribunal Superior do Trabalho, em maio

de 2011, revisou a sua Sumula 331°® para inserir os incisos V e VI no Enunciado, em

linha com o julgamento do Supremo. Visualiza-se:

Simula n° 331do TST. CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagao do item IV e inseridos os
itens V e VI a redacao) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27,
30 e 31.05.2011.(..) V - Os entes integrantes da Administracéo
Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condicdes do item IV, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigagbes da Lei n.° 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre de mero
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada. VI — A responsabilidade
subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as verbas
decorrentes da condenacao referentes ao periodo da prestacao
laboral. (TST, Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011)

Essa ainda € a redacao atual da SUmula 331 do TST. Ja no ano de 2017, muito

em razao da recalcitrancia do TST, o Supremo Tribunal Federal novamente se debrucou

56 Disponivel em https://wwws3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas _com indice/Sumulas Ind 301 350.html.

Acesso em 21 jan. 2022.
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sobre o tema, no seio do Recurso Extraordinario com repercussdo geral n® 760.931°7,
julgado pelo Pleno do STF no dia 26/04/2017, Relatora Ministra Rosa Weber, Redator
do acérdao Ministro Luiz Fux, para ratificar o entendimento de que a Administracao
Publica so sera responsabilizada subsidiariamente se houver prova inequivoca de sua
conduta omissiva ou comissiva na fiscalizacdo dos contratos. Verificam-se trechos da

ementa do acérdao:

RECURSO EXTRAORDINARIO REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA COM  REPERCUSSAO  GERAL.  DIREITO
CONSTITUCIONAL. DIREITO DO TRABALHO. TERCEIRIZACAO
NO AMBITO DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA. SUMULA 331,
IV E V, DO TST. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 71, § 1°,
DA LEI N° 8.666/93. TERCEIRIZACAO COMO MECANISMO
ESSENCIAL PARA A PRESERVACAO DE POSTOS DE TRABALHO E
ATENDIMENTO DAS DEMANDAS DOS CIDADAOQS. HISTORICO
CIENTIFICO. LITERATURA: ECONOMIA E ADMINISTRACAO.
INEXISTENCIA DE PRECARIZACAO DO TRABALHO HUMANO.
RESPEITO AS ESCOLHAS LEGITIMAS DO LEGISLADOR.
PRECEDENTE: ADC 16. EFEITOS VINCULANTES. RECURSO
PARCIALMENTE CONHECIDO E PROVIDO. FIXACAO DE TESE
PARA APLICACAO EM CASOS SEMELHANTES. (.) 6. A
Administracdao Publica, pautada pelo dever de eficiéncia (art. 37,
caput, da Constituicao), deve empregar as solu¢des de mercado
adequadas a prestacao de servicos de exceléncia a populacao
com os recursos disponiveis, mormente quando demonstrado,
pela teoria e pela pratica internacional, que a terceirizagdo nao
importa precarizacao as condi¢des dos trabalhadores. 7. O art.
71, § 1°, da Lei n° 8.666/93, ao definir que a inadimpléncia do
contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, nao
transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, representa legitima escolha do legislador, maxime
porque a Lei n® 9.032/95 incluiu no dispositivo exce¢do a regra
de nao responsabilizagdo com referéncia a encargos trabalhistas.

57 Disponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur373217/false . Acesso em: 20 jan. 2022.
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8. Constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei n°® 8.666/93 ja
reconhecida por esta Corte em carater erga omnes e
vinculante: ADC 16, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal
Pleno, julgado em 24/11/2010. 9. Recurso Extraordinario
parcialmente conhecido e, na parte admitida, julgado procedente
para fixar a seguinte tese para casos semelhantes: “O
inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados
do contratado nao transfere automaticamente ao Poder
Publico contratante a responsabilidade pelo seu pagamento,
seja em carater solidario ou subsidiario, nos termos do art.
71, § 1°, da Lei n° 8.666/93". (grifo nosso) (RE 760931,
Relator(a): ROSA WEBER, Relator(a) p/ Acérdao: LUIZ FUX,
Tribunal Pleno, julgado em 26/04/2017, REPERCUSSAO GERAL -
DJe-206 DIVULG 11-09-2017 PUBLIC 12-09-2017)

O artigo 121 da nova Lei de Licitagdes e Contratos (Lei n° 14.133/2021) nao
seguiu outro caminho. Também deixa claro que, em regra, a Administragdo Publica nao
sera responsabilizada. Podera sim ser responsabilizada, excepcionalmente, nas
contratacGes de servicos continuos com regime de dedicacao exclusiva de mao de
obra, caso haja falha na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes do contratado,
de forma solidaria para os encargos previdenciarios e de forma subsidiaria (com

beneficio de ordem) para os encargos trabalhistas. Traga-se a baila a novel legislacao:

Art. 121. Somente o contratado sera responsavel pelos encargos
trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da
execucao do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado em relacdo aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais nao transferird a Administracdo
a responsabilidade pelo seu pagamento e ndo podera onerar o
objeto do contrato nem restringir a regularizagdao e o uso das
obras e das edificacbes, inclusive perante o registro de imoveis,
ressalvada a hipotese prevista no § 2° deste artigo.

§ 2° Exclusivamente nas contratacoes de servicos continuos com
regime de dedlica¢do exclusiva de mao de obra, a Administracao
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respondera solidariamente pelos encargos previdenciarios e
subsidiariamente pelos encargos trabalhistas se comprovada
falha na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacbes do
contratado. (grifo nosso)

Pelo exposto, resta claro concluir que a responsabilizagdo da Administragao
Publica nos contratos de terceirizacdao esta intrinsecamente atrelada a fiscalizacao
contratual: caso haja culpa /n vigilando, ou seja, falha na fiscalizagdo do cumprimento
das obrigacdes do contratado, a Administragcdo Publica podera ser responsabilizada.
Por isso, é importante examinar e aplicar as ferramentas apresentadas pela nova Lei de
Licitagdes e Contratos (Lei n° 14.133/2021) para assegurar o cumprimento das
obrigagdes trabalhistas pelo contratado e, assim, evitar a responsabilizagao do ente

publico, entre outros prejuizos.

4. A nova lei de licitagoes e contratos (lei n® 14.133/2021) e a fiscalizacao dos
contratos de terceirizacao na administracao publica

4.1. Inadimpléncia das verbas trabalhistas e fiscalizacao contratual

Consoante ja afirmado, o grande percalco da terceirizagdo na Administracao
Publica chama-se inadimpléncia das verbas trabalhistas. Basta observar o numero
significativo de processos sobre o tema que tramita na Justica do Trabalho.

Relembra-se: caso a empresa terceirizada nao arque com os créditos
trabalhistas dos empregados, a Administracao Publica, como tomadora dos servicos,
pode ser responsabilizada subsidiariamente, caso haja falha na fiscalizagdo do contrato
administrativo. Ou seja, 0 ente publico paga dobrado (caso condenado judicialmente)
- para a empresa inadimplente e para o empregado. Por sua vez, o empregado

terceirizado, indubitavelmente o mais fragil nessa relagado triangular, recebe atrasado —
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o processo judicial leva anos, as vezes décadas -, via precatério ou requisicao de
pequeno valor e ainda com o desconto dos honorarios advocaticios (tudo isso caso
consiga éxito na demanda).

Para agravar o cenario, caso haja paralisacao do servico terceirizado que seja
essencial para a continuidade do 6rgao, pode ocorrer a interrupgao do servigo publico,
com prejuizo explicito para toda a sociedade. Por exemplo, como um hospital publico
consegue funcionar sem o servico de limpeza terceirizada? Como uma escola publica
consegue funcionar sem o servi¢o de vigilancia noturna?

Por fim, podem-se ponderar também os danos indiretos, como a sobrecarga
do Poder Judiciario e o custo da maquina judicial. Um processo judicial que busca o
pagamento dos créditos trabalhistas devidos ao empregado terceirizado envolve,
invariavelmente: um advogado privado, um juiz trabalhista e um advogado publico.
Também pode envolver um Procurador do Ministério Publico do Trabalho, caso haja
interesse publico envolvido. Em regra, esses processos levam anos e chegam até o
Tribunal Superior do Trabalho, depois de passar pela Vara Trabalhista e pelo Tribunal
Regional do Trabalho respectivo.

Enfim, o descumprimento das obrigacbes trabalhistas por parte da empresa
contratada nos contratos de terceirizagdo na Administragdo Publica é o pior dos
mundos: tanto no mundo juridico, quanto no mundo fatico.

Na préatica>® e de forma bem objetiva, a grande maioria dessas empresas que
prestam servicos terceirizados a Administracdo Publica é dependente de novos
contratos administrativos. Elas assinam um contrato novo para pagar os débitos de um

contrato antigo. Quando elas perdem uma licitacdo ou nao conseguem renovar o

58 Considerando que j& ocupei o cargo de Advogado da Unido com lotacdo na area trabalhista e considerando
que hoje ocupo o cargo de Procurador do Distrito Federal ha varios anos (também com lotacdo na area
trabalhista), posso considerar que tenho certa experiéncia pratica no assunto da terceirizagdo dentro da
Administragao Publica.
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contrato, em regra, bem no aniversario de um ano dos empregados terceirizados —
momento do pagamento do décimo terceiro e do inicio do periodo concessivo de
férias — as empresas percebem a “quebra” iminente, pegam a Ultima fatura do contrato
administrativo e simplesmente “desaparecem” no mundo fatico.

Anos depois, se nota que os antigos donos dessa empresa terceirizada
"desaparecida” constituiram uma nova pessoa juridica, por meio de “laranjas” ou
“testas de ferro”, para participar de novas licitagdes em outros 6rgaos publicos. Ficam
pulando de 6rgdo em 6rgdo da administracdo publica, por meio de pessoas juridicas
distintas, gerando enormes problemas para o empregado terceirizado, para o ente
publico e para a coletividade.

Além de haver uma quebra de continuidade na prestacdo do servico
terceirizado (muitas vezes exigindo da Administragdo Publica uma contratagdo
emergencial, sem licitacdo, para cobrir o “buraco”), ainda ha o mais revoltante: aquele
empregado terceirizado, o mais humilde e o mais vulneravel de toda essa cadeia de
terceirizagdo, ndo consegue receber o seu devido décimo terceiro (gratificacdo
natalina) e nem tirar férias. Em verdade, muitas vezes ndo consegue receber nem as
verbas trabalhistas basicas de uma rescisdo contratual, como a multa do FGTS e as
contribuicdes previdenciarias. E corriqueiro o cenario de o empregado terceirizado ser
obrigado a entrar na Justica para considerar rescindido o seu contrato de trabalho e
pleitear tudo via verbas rescisorias.

E justamente para evitar esse cenario catastrofico que a fiscalizacdo dos
contratos de terceirizacdo na Administracao Publica deve ocorrer de forma habitual,
incisiva e efetiva, utilizando-se dos instrumentos apresentados pela nova Lei de
Licitagbes e Contratos (Lei n° 14.133/2021) para se certificar do cumprimento das

obrigagdes trabalhistas pela empresa prestadora de servi¢os (contratada).
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4.2 As ferramentas trazidas pela nova Lei de Licitacbes e Contratos (Lei n°
14.133/2021) para evitar a inadimpléncia das obrigacSes trabalhistas nos

contratos de terceirizagdo na Administracao Publica

Essas ferramentas estdo apresentadas em um rol enumerativo (ndo taxativo)
no art. 121, §3°, da referida lei, em uma redacdo que facilita o entendimento do fiscal

do contrato de terceirizacdo, sendao vejamos:

Art. 121. § 3° Nas contratagbes de servigos continuos com regime
de dedicagdo exclusiva de mao de obra, para assegurar o
cumprimento de obrigagcoes trabalhistas pelo contratado, a
Administragao, mediante disposi¢do em edital ou em contrato,
podera, entre outras medidas:

I - exigir caugdo, fianca bancaria ou contratacdo de seguro-
garantia com cobertura para verbas rescisorias inadimplidas;

II - condicionar o pagamento a comprovacdo de quitacao das
obrigacdes trabalhistas vencidas relativas ao contrato;

IIT - efetuar o depdsito de valores em conta vinculada;

IV - em caso de inadimplemento, efetuar diretamente o
pagamento das verbas trabalhistas, que serdo deduzidas do
pagamento devido ao contratado;

V - estabelecer que os valores destinados a férias, a décimo
terceiro salario, a auséncias legais e a verbas rescisorias dos
empregados do contratado que participarem da execucao dos
servicos contratados serdao pagos pelo contratante ao contratado
somente na ocorréncia do fato gerador. (grifo nosso)

Primeiramente, deve-se entender o que se conceitua por contratacao de
“servigos continuos com regime de dedicacao exclusiva de mao de obra”. A propria lei
(art. 6°, XVI) define que sao aqueles servigos cujo modelo de execucao contratual exige,
entre outros requisitos, que: a) os empregados do contratado fiquem a disposicao nas

dependéncias do contratante para a prestacdao dos servicos; b) o contratado ndo
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compartilhe os recursos humanos e materiais disponiveis de uma contratacdo para
execucgao simultanea de outros contratos; ¢) o contratado possibilite a fiscalizacdo pelo
contratante quanto a distribuicdo, controle e supervisdo dos recursos humanos
alocados aos seus contratos.

Por conseguinte, sdo os contratos tipicos de terceirizacdo na Administracdo
Publica. O Professor Matheus Carvalho, em seu recente livro “Nova Lei de Licitacbes

Comentada” assim esclarece:

Esses servigos sao caracterizados pelo fato de que a empresa
contratada deve obrigatoriamente disponibilizar empregados
que ficardo a disposicao do 6rgao contratante para execucdo de
atividades objeto do contrato em suas dependéncias. Imagine, a
titulo de exemplo, contratos de vigildncia ou de recepcionistas,
em que os empregados da empresa ficardo a disposicao do ente
publico durante toda a vigéncia do contrato, sendo que esse
empregado nao prestara servico, ao mesmo tempo, em mais de
um orgao. Por fim, é importante destacar que nao podera haver
subordinacdo desses empregados aos agentes publicos,
devendo essa fiscalizagdo ficar a cargo da prdpria empresa, por
meio de seus encarregados. Trata-se de terceiriza¢do de mao de
obra que tera o ente publico como tomador de servigo. (...) (grifo
nosso) (CARVALHO, 2021, p. 62).

Todavia, é importante rememorar: terceirizacdo nao envolve pessoalidade e
nem subordinacao direta. Embora a lei exija que "o contratado possibilite a fiscalizacao
pelo contratante quanto a distribuicdo, controle e supervisdo dos recursos humanos
alocados aos seus contratos” (art. 6°, XVI), isso ndo configura pessoalidade e nem
subordinacao direta.

Alias, a recente lei, de forma muito bem vinda, apresentou uma série de

proibicdes nos contratos de terceirizagdo na administracdo publica (art. 48) que
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prestigia (enormemente) os principios da impessoalidade e da moralidade nesse tipo
de contratacao, bem como reforca a auséncia de pessoalidade e de subordinagao na

terceirizacao. Trata-se de uma novidade deveras alvissareira. Observa-se:

Art. 48. Poderdao ser objeto de execugcao por terceiros as
atividades materiais acessorias, instrumentais ou
complementares aos assuntos que constituam area de
competéncia legal do orgdo ou da entidade, vedado a
Administragdo ou a seus agentes, na contratacido do servi¢o
terceirizado:

I - indicar pessoas expressamente nominadas para executar
direta ou indjretamente o objeto contratado,

II - fixar salario inferior ao definido em lei ou em ato normativo a
ser pago pelo contratado;

Il - estabelecer vinculo de subordinacdo com funciondrio de
empresa prestadora de servico terceirizado;

IV - definir forma de pagamento mediante exclusivo reembolso
dos salarios pagos;

V - demandar a funcionario de empresa prestadora de servigo
terceirizado a execucao de tarefas fora do escopo do objeto da
contratacao;

VI - prever em edital exigéncias que constituam intervencao
indevida da Administracao na gestao interna do contratado.
Paragrafo Unico. Durante a vigéncia do contrato, é vedado ao
contratado contratar conjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, de dirigente
do 6rgao ou entidade contratante ou de agente publico que
desempenhe fung¢do na licitacdo ou atue na fiscalizacdo ou na
gestao do contrato, devendo essa proibicdo constar
expressamente do edital de licitagao (grifo nosso).

A primeira medida apresentada pela lei para assegurar o cumprimento das
obrigagdes trabalhistas pela empresa terceirizada € a exigéncia de “caucao, fianca

bancaria ou contratacdo de seguro-garantia com cobertura para verbas rescisorias
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inadimplidas” (art. 121, §3°, I). Essas trés opgOes sao garantias contratuais (art. 96) que
podem ser exigidas, caso a caso, a critério da autoridade competente, mediante
previsao no edital.

Destaca-se que as exigéncias de garantias no edital ou no contrato devem
observar os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Exigir uma garantia
excessivamente onerosa pode afastar eventuais interessados e ir de encontro ao
principio da competitividade (art. 5°). Por isso que a lei deixa clara que as garantias
contratuais devem ter “cobertura para verbas rescisorias inadimplidas” (art. 121, §3°, I).

Caucdo é o depdsito em dinheiro ou em titulos da divida publica. Fianga
bancaria é a garantia emitida por banco ou outra instituicao financeira. Seguro garantia
é a apdlice que garante o fiel cumprimento das obrigacdes assumidas pelo contratado,
inclusive as multas, os prejuizos e as indeniza¢des decorrentes de inadimplemento (art.
97). Ressalta-se que o prazo de vigéncia da apdlice sera igual ou superior ao prazo
estabelecido no contrato e devera acompanhar as modifica¢des referentes a vigéncia
do contrato mediante a emissao do respectivo endosso pela seguradora.

A segunda ferramenta apresentada pela lei é condicionar o pagamento da
fatura a empresa terceirizada mediante a comprovagdo da quitagcdo das obrigacdes
trabalhistas vencidas relativas ao contrato (art. 121, §3°, II). Ou seja, todo més, antes do
pagamento da fatura, o fiscal do contrato devera exigir a comprovacao do pagamento
das obrigagdes trabalhistas vencidas (dos meses anteriores) de todos os empregados
terceirizados relativos ao contrato.

Entende-se que, em prestigio ao principio da publicidade, ainda que a lei utilize
a expressao "mediante disposicdo em edital ou em contrato”, essa ferramenta -
vinculacdo do pagamento da fatura a comprovacdao de quitacdo das obrigacdes

trabalhistas vencidas - deva ter previsao no edital e no contrato administrativo.
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Trata-se de uma boa medida para diminuir o risco de inadimpléncia de verbas
trabalhistas dos empregados terceirizados. Todavia, considerando que a comprovagao
se da pela quitagdo das obrigagdes vencidas, é possivel imaginar o cenario que a
empresa prestadora de servi¢o pague corretamente todas as verbas trabalhistas até o
penultimo més do contrato e, ao receber a Ultima fatura mediante comprovacdo dos
pagamentos anteriores, simplesmente “desaparece” no mundo fatico e juridico. Por
iSso, 0 risco maior nesses contratos de terceirizagdo se da exatamente no pagamento
da ultima fatura vinculada ao contrato.

A terceira ferramenta (certamente a mais utilizada) trata-se do instituto da
conta vinculada. Conta vinculada nada mais € que uma conta depdsito especifica,
aberta em nome da empresa contratada, e com movimentacao apenas quando
autorizada pelo 6rgao contratante, em que a Administracdo Publica provisionara as
verbas referentes a: (i) décimo terceiro (gratificacdo natalina); (ii) férias com terco
constitucional; (iii) multa de 40% do FGTS (no caso de rescisao sem justa causa); (iv)
contribui¢des previdenciarias (referentes ao caso de rescisdao sem justa causa); e, por
fim, (v) encargos sobre férias e décimo terceiro, de todos os empregados terceirizados
vinculados ao contrato.

Chama-se conta vinculada porque o dinheiro depositado estad vinculado ao
pagamento das verbas supraindicadas e a movimentacdo da conta ocorre apenas
quando autorizada pelo 6rgdo ou entidade contratante, mediante comprovacdo das
despesas por parte da empresa contratada. Nao se trata, portanto, de um fundo de
reserva ou de uma garantia contratual.

E uma espécie de pagamento diferido: a Administracdo Publica deposita
valores antecipadamente e a liberagdo dos valores para a empresa contratada so

ocorre quando da ocorréncia das obrigagdes trabalhistas futuras.
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Muito importante registrar que a nova Lei de Licitacdes e Contratos (Lei n®
14.133/2021) deixa claro e expresso que os valores depositados na conta vinculada sao
“absolutamente impenhoraveis” (art. 121, §4°).

Apenas a titulo ilustrativo, no ambito da Administracdo Publica Federal, o item
14, do Anexo XII, da Instrucdo Normativa n° 05, de 25/05/2017° apresenta os
percentuais de provisionamento incidentes sobre a remuneragao que variam entre
32,82% a 33,25%. Na esfera da Administracao Publica do Distrito Federal, o Decreto
Distrital n° 34.649, de 10/09/2013%° apresenta o percentual de 30,83% de
contingenciamento incidente sobre a remuneracao.

Por fim, novamente, ainda que a lei utilize a expressao “mediante disposicao
em edital ou em contrato”, entende-se que a ferramenta da conta vinculada deva ter
previsao no edital e no contrato administrativo, em prestigio ao principio da confianca
e da publicidade.

A quarta ferramenta, apresentada no quarto inciso do artigo 121, §3°, da Lei
n® 14.133/2021, constitui o instituto do pagamento direto. E dizer: constatada a
inadimpléncia das obrigacdes trabalhistas pela empresa terceirizada, a Administragdo
Publica podera reter o pagamento da fatura a empresa contratada e utilizar esse
dinheiro para o pagamento direto aos empregados terceirizados vinculados ao
contrato.

Essa ferramenta deve ser utilizada com muita cautela por parte da
Administracao Publica. A um, porque, em regra, o 6érgdo publico ndo possui mao de

obra suficiente e preparada para fazer todos esses calculos trabalhistas e, segundo o

59 Disponivel em https://www.gov.br/compras/pt-br/acesso-a-informacao/legislacao/instrucoes-
normativas/midias/INn05de26demaiode2017Hiperlink.pdf. Acesso em 22 jan. 2022.
60 Disponivel em http://www.sinj.df.gov.br/sinj/Norma/75015/Decreto 34649 10 09 2013.html. Acesso em
22 jan. 2022.
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brocardo juridico (com inspiracdo no art. 308 do CC/2002°%"), “quem paga mal paga
duas vezes”. A dois, porque a Administracao Publica ndo consegue fazer a emissao das
guias de recolhimento das contribui¢cdes previdenciarias e do FGTS em substituicao a
empresa terceirizada, uma vez que esta é a Unica responsavel legal com possibilidade
de realizar tal acéo.

Destarte, se a ferramenta nao for utilizada com muito cuidado, é bem provavel
o cenario de a Administragdo Publica pagar diretamente ao terceirizado e, futuramente,
ainda ser demandada judicialmente para discussdo sobre pagamento equivocado ou
incompleto. De qualquer sorte, considerando que houve a constatacao de
inadimpléncia das obrigacdes trabalhistas, recomenda-se que os fiscais do contrato
notifiquem as irregularidades a Receita Federal, ao Ministério do Trabalho, ao
Ministério Publico do Trabalho e ao Sindicato obreiro da categoria, bem como proceda
a aplicacdo das sancdes previstas no contrato administrativo assinado.

A quinta e Ultima ferramenta apresentada pela nova Lei de Licitagbes e
Contratos (Lei n® 14.133/2021) trata-se do instituto do pagamento pelo fato gerador.
A Administracdo Publica pode estabelecer (no edital ou no contrato®?) que os valores
destinados a férias, a décimo terceiro salario, a auséncias legais e a verbas rescisorias
dos empregados terceirizados vinculados ao contrato serdo pagos a empresa
contratada somente na ocorréncia do fato gerador.

Considerando que sao valores referentes a eventos futuros e incertos, sé serao
pagos apds efetivamente ocorridos e na proporcdo dos valores correspondentes. E

uma ferramenta que esta muito proxima da ferramenta da conta vinculada. A diferenga

61 Art. 308. O pagamento deve ser feito ao credor ou a quem de direito o represente, sob pena de sé valer
depois de por ele ratificado, ou tanto quanto reverter em seu proveito.
62 Novamente, ainda que a lei utilize a expressdo “mediante disposicdo em edital ou em contrato”, entende-se
que a ferramenta do pagamento pelo fato gerador deva ter previsdo no edital e no contrato administrativo, em
prestigio ao principio da confianga e da publicidade.
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da conta vinculada, ndo ha depdsito prévio em uma conta em nome da empresa
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contratada. O dinheiro permanece com a Administragéo Publica.

“Caderno de Logistica — Pagamento pelo Fato Gerador®” que apresenta, em sua

introducado, uma elucidativa explicagdo das razGes para se utilizar dessa ferramenta.

No seio da Administracdo Publica Federal, hd o documento intitulado

Visualiza-se:

Ademais, essa nova metodologia do Pagamento pelo Fato
Gerador se insere como um dos controles internos que podem
ser adotados para o tratamento dos riscos relativos ao
descumprimento das obrigagdes trabalhistas, previdenciarias e
para com o FGTS, quando se propde que a Administracao se
responsabilize tao somente pelo pagamento dos custos
decorrentes de eventos efetivamente ocorridos, mitigando
pagamentos dos custos que muitas vezes nao se realizam e
que oneram em demasia os contratos de prestacao de servico
em regime de dedicacao exclusiva de mao de obra, a exemplo
de valores para rescisdo, auséncias legais, auxilio maternidade e
paternidade, dentre outros. Ou seja, caso nao comprovados os
eventos trabalhistas, dentre outros futuros e incertos, que dariam
ensejo ao pagamento pela Administracdo, tais eventos nao
comporao os custos finais para pagamento do contrato, de
modo que os respectivos recursos permanecem nos cofres
publicos. (Pagamento pelo fato gerador / Ministério do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestao, Secretaria de Gestao.

- Brasilia: MP, 2018. Caderno de Logistica).

63

Disponivel em https://www.gov.br/compras/pt-br/agente-publico/cadernos-de-

logistica/midia/fato_gerador.pdf. Acesso em 22 jan. 2022.
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Como sao eventos futuros e incertos, especialmente as auséncias legais
(licenga maternidade, licenca paternidade etc.), ao longo da execucdo contratual, €
bem provavel que havera meses em que ndo ocorrerdo eventos passiveis de
pagamento pelo fato gerador. Logo, como ndo ha direito adquirido de pagamento a
empresa contratada sem a comprovacao das efetivas ocorréncias, os eventos nem
serao contabilizados. Para esses meses, a Administragdo Publica pagara somente os
custos ordinarios, tais como remuneracao, encargos, beneficios, insumos necessarios a
execucdo da atividade etc. Eventual saldo orcamentario no final da vigéncia do
contrato com a empresa prestadora de servico ndo sera objeto de liberagcdo ou de
repasse a empresa contratada. Em suma, paga-se sim, mas de acordo e na proporgao

da ocorréncia dos fatos geradores.

Consideragoes finais

Ndo é (e nunca foi) tarefa facil ser fiscal de contrato de terceirizacdo na
Administracdo Publica brasileira. Qualquer pequeno descuido e o fiscal pode ser
responsabilizado nas esferas administrativa, civil e penal, inclusive com patriménio
pessoal. Pesa sobre sua cabeca a espada de Damocles de todos os o&rgaos
controladores: Tribunais de Contas, Controladorias, Corregedorias, Ministério Publico,
etc. E, ordinariamente, esses érgaos controladores possuem melhor estrutura e equipe
técnica mais preparada que as dos 6rgaos controlados.

Por isso € muito importante que o fiscal do contrato conhega todos os
instrumentos trazidos pela legislacao brasileira para evitar descumprimentos por parte
da empresa contratada. Especificamente no seio dos contratos de terceirizagdo na

Administracao Publica, a nova Lei de Licitacdes e Contratos (Lei n°® 14.133/2021) trouxe
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cinco ferramentas deveras Util para assegurar o cumprimento das obrigacdes
trabalhistas pela empresa prestadora de servicos terceirizados.

Nado sdo ferramentas verdadeiramente inéditas. Ao menos na Administracdo
Publica federal, as ferramentas ja eram apresentadas (ainda que superficialmente) pela
Instrucao Normativa n°® 05, de 25/05/2017 e pelo Decreto Federal n°® 9.507, de
21/09/2018. O que é novidade sdo o veiculo normativo (lei nacional com aprovagao
pelo Congresso Nacional), o detalhamento das ferramentas (redacdao legal bem
elucidativa) e o ambito de aplicacao (toda a administracdo direta e indireta da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios). Por conseguinte, é bem provavel
que a grande maioria dos fiscais de contratos de terceirizacdo no Brasil ndo possui
conhecimento desses instrumentos, mesmo com a publicacao da Lei n° 14.133/2021.

Sendo bem utilizadas, as ferramentas podem ser sim muito eficazes para se
evitar a inadimpléncia das obriga¢des trabalhistas nos contratos de terceirizacao na
Administracao Publica e, dessa maneira, também podem ser eficazes para afastar as ja
conhecidas consequéncias tragicas desse problema.

E uma atuacdo preventiva da Administracdo Publica, mas que nao elimina o
risco por completo. O risco permanece, ainda que reduzido. Na verdade, sdo
instrumentos de gerenciamento, de mitigacao e de redugao do risco de inadimpléncia
nos contratos de terceirizacdo na Administracao Publica.

Ousa-se concluir que a utilizacdo das referidas ferramentas € um poder dever
do fiscal do contrato e a sua ndo utilizagdo deva ser justificada e fundamentada, caso
a caso, considerando sempre os principios apresentados no artigo quinto da nova Lei
de Licitagdes e Contratos (Lei n® 14.133/2021), em especial os da proporcionalidade,

da razoabilidade, da competitividade e da seguranca juridica.
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Resumo

A decisdo em grau recursal de instancia administrativa ndo se presta a analise de condutas
criminais dolosas para as quais haja cominacao pena. Tampouco faz coisa julgada, uma vez
que as demandas oriundas da via administrativa ainda podem ser levadas ao Poder Judiciario.
Ainda assim, os atos da administragdo, sobretudo considerando a grande quantidade de
regramentos infralegais, devem refletir ao maximo o principio da seguranca juridica, para que
0 processo em si ndo se torne a punicao do infrator. Buscou-se, na andlise econdmica do
direito, as vias analiticas para melhor equacionar as decisdes proferidas na Camara de Recursos
de Previdéncia Complementar e a expectativa dos autuados com relacao ao regular tramite do
processo.

Palavras-chaves: Previdéncia Complementar. Analise Econémica do Direito. Camara de
Recursos. Apuragao de Responsabilidade. Atividade Fiscalizatéria.

Abstract

The decision on appeal of an administrative instance does not lend itself to the analysis of
willful criminal conduct for which there is a penalty. Nor does res judicata, since the demands
arising from the administrative route can still be taken to the Judiciary. Even so, the acts of the
administration, especially considering the large number of infralegal regulations, must reflect
the principle of legal certainty as much as possible, so that the process itself does not become
the offender's punishment. It was sought, in the economic analysis of the law, the analytical
ways to better equate the decisions rendered in the Chamber of Complementary Pension
Appeals and the expectation of the defendants in relation to the regular course of the process.
Keywords: Complementary Pension. Economic Analysis of Law. Resource Chamber.
Accountability Assessment. Inspection Activity
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1. Introducao

O sistema previdenciario brasileiro é estruturado por trés pilares: i) o regime
geral publico, também conhecido como INSS, obrigatoério a todos os trabalhadores da
iniciativa privada que de algum modo auferem renda; ii) o regime proprio publico,
destinado aos servidores dos entes federativos e, iii) o regime de previdéncia
complementar, autbnomo em relagdo aos regimes publicos, de adesdo nao-obrigatoria
e baseado no sistema capitalizado, cuja formacao de poupanca é individual. Ndo existe
solidariedade entre geragdes na previdéncia complementar, isso significa que o
participante contribui para a sua conta previdenciaria pessoal e s6 recebera a quantia
que estiver disponivel até o limite de sua reserva financeira.®

Ainda dentro do regime de previdéncia complementar, devemos dividi-lo, para
fins de delimitacdo do tema deste artigo, em Entidades Abertas de Previdéncia
Complementar e Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar. Iremos, portanto,
focar nas fechadas.

As Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar — EFPC, também
conhecidas como “fundos de pensao”, comercializam os planos fechados. Entende-se
por fechados os planos oferecidos exclusivamente a profissional, categoria ou entidade
de classe, desde que possuam algum tipo de vinculo empregaticio ou associativo. Elas
nao possuem como finalidade o lucro, logo eventuais desempenhos positivos advindos
da atividade de administracao dos recursos previdenciarios sdo automaticamente
revertidos aos participantes.

O objeto deste trabalho focalizara num procedimento administrativo inerente

as Entidades Fechadas do terceiro pilar, e mais especificamente, quais seriam os

64 Essa é a regra. Mas pode haver mituo na modalidade beneficio definido, uma vez que o componente
atuarial se faz presente no equacionamento de possiveis déficits gerando solidariedade entre os participantes.
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mecanismos que poderiam ser implementados de forma a otimizar a eficiéncia das
decisbes administrativas que envolvem essas Entidades do regime de previdéncia
complementar fechado.

Inicialmente, é importante trazer a baila o fato de que, pela legislacao atual, o
INSS proporciona um beneficio de aposentadoria equivalente a 60% da média de todas
as contribui¢des ao longo da vida laboral do trabalhador. Repise-se que 60% da média
contributiva é algo bem distante do Ultimo salario, considerando que, via de regra, o
salario tende a aumentar conforme passam-se os anos de trabalho.

Resta claro, portanto, que a aposentadoria publica ndo é capaz de garantir a
mesma qualidade de vida do periodo em atividade. Portanto, dentro da estrutura
previdenciaria brasileira, o regime de previdéncia complementar é o Unico capaz de
proporcionar maior bem-estar financeiro ou até mesmo a manutencdo do poder
econOmico na aposentadoria, momento da vida em que os gastos com saude tendem
a aumentar.

Contribuir para a previdéncia complementar corresponde a um ato voluntario
por parte do trabalhador que decide deixar de gastar parte do seu salario hoje, em prol
de um montante que sera usufruido somente apds seus 30 anos de atividade laboral.
E enquanto o momento da conversao em renda nao chega, tais recursos sao confiados
a dezenas de gestores diferentes que cumprem seu mandato por um prazo
determinado (e bem curto, a depender do estatuto de cada entidade). Sao pessoas
fisicas teoricamente aptas a administrar o fundo de pensdo dos trabalhadores de
determinada empresa ou associacgao.

Eventuais falhas na gestao dos recursos de aposentadoria sdao lavrados em
autos de infracao e, caso haja interposicao de recurso, compete a CRPC - Camara de

Recursos da Previdéncia Complementar, érgao julgador de unico e ultimo grau
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recursal, a apuracdo de responsabilidade ou correcao de condutas irregulares no
ambito do regime da previdéncia complementar fechado.

Sobre este tema, destaca-se desde inicio que a complexidade e amplitude do
tema poderia levar a interpretagdes erroneas acerca do primoroso papel do 6rgao
recursal de previdéncia complementar. Sendo assim, importante frisar que o presente
estudo buscou observar a eficiéncia das decisGes da CRPC, por meio da analise
econdmica do direito, adotando-se, para tanto, critérios objetivos que foram aplicados
em situagdes bem pontuais, sem, portanto, adentrar no mérito dos processos que sao

levados ao 6rgéo colegiado.

1.1 Problema

Considerando a enorme responsabilidade de se gerir recursos de terceiros, as
condutas dos gestores devem encontrar balizas sélidas e bem fundamentadas tanto
na legislacdo atinente a matéria quanto nas resolu¢des e atos infralegais. Ocorre que
o fluxo processual para apuracao de irregularidade no ambito administrativo conurba
as esferas de legislacao, execugao e julgamento das normas infralegais, uma vez que o
orgao fiscalizador, na figura da Superintendéncia Nacional de Previdéncia
Complementar - PREVIC, propde ao CNPC - Conselho Nacional de Previdéncia
Complementar as préprias resolucdes que, adiante, caso descumpridas, servirdo de
fundamentacdo para lavratura de auto de infracdo e imputacao das penalidades que,
a proposito, serao executadas pela propria Autarquia. E, ainda, caso o administrado
pretenda recorrer da decisdao da Previc, 3 representante da Autoridade fiscalizadora
(dentre as 4 cadeiras para servidores da Pasta), estardao na composicao dos nobres

conselheiros da CRPC.
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Cumulado a isso, soma-se o fato de que ndo retorna para o patrimonio da
Entidade o valor que foi pago a titulo de multa pelo Gestor-autuado como penalidade
administrativa apurada em sede recursal pela Camara de Recursos. Uma vez
identificada, por exemplo, que o gestor aplicou os recursos garantidores das reservas
técnicas em desacordo com o estabelecido pelo Conselho Monetario Nacional, devido
ao carater punitivo e disciplinar da sancao administrativa, tais valores serdo recolhidos
ao Tesouro Nacional, por meio de GRU. A busca pelo ressarcimento ao plano sera feita
pelas vias legais e nao administrativa.

Diante deste contexto, temos de um lado a atividade de fiscalizacao envolvida
em todas as etapas do processo administrativo sancionador, para cuja autuagao
costumam ser arbitrados os patamares maximos punitivos, e de outro, a conduta
irregular do gestor de um fundo de pensdo que nao empreendeu a diligéncia
necessaria na sua gestdo, ocasionando por vezes prejuizos milionarios com recursos
de terceiros.®

Sendo assim, seria possivel, por meio da analise econdmica do direito,
identificar no fluxo processual da CRPC - Camara de Recursos em Previdéncia

Complementar padroes de comportamentos dos gestores que culminam no

85 Cita-se o caso da Entidade SERPROS (Processo SEI n2 44011.003283/2017-44) em que a Previc indicou provisio
para perda, no que se refere as debé&ntures da SPE Brasil Solair, no montante de RS 76.928.947,24 (setenta e seis
milhGes, novecentos e vinte e oito mil, novecentos e quarenta e sete reais e vinte e quatro centavos). Uma
operac¢do de compra de debentures com garantia fraudada em painéis solares que sequer possuiam autorizagdo
do INMETRO para serem vendidos: “No que trata da irregularidade quanto a analise das garantias da operacéo,
o artigo 30, da Resolugdo CMN n2 3.792/2009 impunha que a prestacdo de garantias por SPEs deveria ser objeto
de andlise de risco e, no caso, “as garantias apresentadas eram os ativos da Brasil Solair e as cotas do FIP Energia,
entretanto, o FIP Energia detém 99,07% das a¢Oes da Brasil Solair, ou seja, a garantia do projeto era o préprio
projeto. A empresa contratada para realizar o rating da emissora baseou sua andlise nas garantias dos ativos da
prépria emissora. Além disso, no momento da aquisicdo de tais garantias, consideradas fortes pela LF rating, no
total de RS 10 milhdes, valor este que cobria apenas 5% do total da emissdo de RS 200 milhdes” e, na hipdtese
de execugdo das garantias “todas as garantias oferecidas pela SPE Brasil Solair, via vencimento antecipado, o
valor que se poderia conseguir seria bem inferior aos aludidos RS 44.094.415,21, ainda mais que ndo conseguiria
revender os painéis solares, ou seja, ndo conseguiria obter todo o investimento de volta, e ainda teria despesas
para manutengdo das garantias.".
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cometimento de irregularidades? Ou entao seria viavel o aperfeicoamento das normas
infralegais de forma a trazer melhor clareza e seguranca juridica para a atuacao dos

gestores, de forma a reduzir a incidéncia de condutas infracionais culposas?

1.2 Objetivos

Os objetivos da investigacao a ser realizada podem ser assim descritos:

1.2.1 Objetivo geral
O objetivo geral € verificar se é possivel aplicar a analise econdmica do direito

no ambito das decisdes da CRPC - Camara de Recursos em Previdéncia Complementar.

1.2.2 Objetivos especificos

Uma vez atendido o objetivo geral deste estudo, serdao observados os
seguintes objetivos especificos:

a) analisar a evolucao da legislacao previdenciaria, bem como as caracteristicas
do processo sancionador no ambito da Camara de Recursos da Previdéncia
Complementar.

b) analisar as caracteristicas da AED - analise econdmica do direito a luz do
que dispde as doutrinas sobre o tema.

c) estabelecer uma comparacao entre a AED e as decisOes proferidas na esfera
recursal administrativa da CRPC, visando avaliar o que a analise econOmica teria a

contribuir para o aperfeicoamento do processo administrativo sancionador.
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2. CONTEXTO LEGAL DA ESFERA RECURSAL ADMINISTRATIVA DA CRPC

A Lei Complementar n® 109, de 29 de maio de 2001, que dispbe sobre o
Regime de Previdéncia Complementar - RPC, editada com fundamento no art. 202 do
texto constitucional, estabelece como dever do Estado disciplinar, coordenar e
supervisionar as atividades por ela reguladas, compatibilizando-as com as politicas
previdenciaria e de desenvolvimento social e econdmico-financeiro. Preceitua também
que a normatizagao, coordenagao, supervisao, fiscalizagao e controle das atividades
das entidades de previdéncia complementar serdo realizados por érgaos regulador e
fiscalizador, conforme disposto em lei.

Assim sendo, foi editada a Lei n® 12.154 incluir nas Referéncias, de 23 de
dezembro de 2009, que criou a Superintendéncia Nacional de Previdéncia
Complementar - PREVIC, atribuindo-lhe a funcao de fiscalizacdo e de supervisao das
atividades das entidades fechadas de previdéncia complementar - EFPC, bem como
reestruturou o Conselho de Gestdo da Previdéncia Complementar, que passou entdo
a se chamar Conselho Nacional de Previdéncia Complementar - CNPC, que exerce a
funcdo de 6rgao regulador do regime de previdéncia complementar operado pelas
entidades fechadas.

O caput do art. 202, da Constituicdo da Republica de 1988, com redacdo dada
pela Emenda Constitucional n°® 20, de 15 de dezembro de 1998, estabelece as diretrizes
fundamentais do regime de previdéncia complementar, caracterizando-o com base no
principio da facultatividade e da constituicao de reservas em sistema de capitalizagéo,
e que deve ser regulado por lei complementar.

As Leis Complementares n°s 108 e 109, ambas de 2001, regulam a disposi¢ao

constitucional. A primeira dispde sobre a relacao entre a Unido, os Estados, o Distrito
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Federal e os Municipios, suas autarquias, fundagdes, sociedades de economia mista e
outras entidades publicas e suas respectivas EFPC.

Ja& a Lei Complementar n® 109, de 2001 dispde sobre o RPC — Regime de
Previdéncia Complementar, sendo aplicavel, subsidiariamente, na relagdo entre as
entidades previstas na Lei Complementar n°® 108, de 2001 e suas EFPC.

Atualmente, o 6rgao regulador dessas entidades é o Ministério do Trabalho e
Previdéncia, por meio do Conselho Nacional de Previdéncia Complementar — CNPC, e
a autoridade supervisora e fiscalizadora é a Superintendéncia Nacional de Previdéncia
Complementar — PREVIC.

A legislacao brasileira é no sentido de que o microssistema de previdéncia
complementar fechado deve ser fortemente regulado, principalmente considerando os
aspectos de seguranca e de protecao aos interesses dos participantes e assistidos dos
planos de beneficios. Esse € o motivo pelo qual o Estado avoca para si o dever de
autorizar o funcionamento das entidades fechadas de previdéncia complementar e
exerce a supervisao e a fiscalizacdo de sua atuacao. Portanto, o que a norma busca
proteger é a relacdo entre os vinculos de emprego e previdenciario, bem como as
contribuicOes inerentes (contribuicao normal e contrapartida).

A Camara de Recursos da Previdéncia Complementar € um 6rgao colegiado
integrante da estrutura do atual Ministério da Economia com competéncias para
apreciar e julgar os recursos interpostos contra decisdes da Diretoria Colegiada da
Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar (Dicol-Previc), referentes a
autos de infracdo e aos lancamentos tributarios da Taxa de Fiscalizacao e Controle da
Previdéncia Complementar (Tafic).

Ademais, a regulamenta¢do da organizacao e do funcionamento da Camara
de Recursos, bem como os procedimentos processuais referentes a apreciacdo dos

recursos administrativos estdao previstos nos Decretos n° 7.123, de 03 de marco de
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2010% e n° 4.942, de 30 de dezembro de 2003%’, bem como no Regimento Interno,

anexo da Portaria MPS n° 282% de 31 de maio de 2011.

2.1. Incongruéncias do processo sancionador

Adiante sera apresentado uma série de situacOes especificas do processo
sancionar que, num grau ou outro, dificultam a otimizacdo da eficiéncia das decises

da CRPC.

2.1.1 Participacao do o6rgao fiscalizador em todas as fases do processo administrativo
sancionador.

Conforme ja antecipado na introducdo deste artigo, a participagdo da Previc
ocorre em todas as fases do processo administrativo sancionador, desde a lavratura do
auto de infracao, passando pela Diretoria de Fiscalizagdo, depois pela primeira decisao
plurissubjetiva na DICOL - Diretoria Colegiada, ainda da Previc, ato continuo na Camara
de Recursos de Previdéncia Complementar e, por fim, na execu¢do da decisdo de
ultimo grau.

A participacao do 6rgao de fiscalizacdo nao se restringe ao rito sancionador,
eis que ainda se estende aos aspectos normativos. A grande maioria das Resolugdes
do CNPC - Conselho Nacional de Previdéncia Complementar® sio minutas trazidas
pela Previc, que adiante, utilizara o normativo idealizado pelo préprio érgao para lavra

autos de infracdo que, mais uma vez, terdao suas multas executadas pela Previc. E

66 Cf. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2010/decreto/d7123.htm
67 Cf. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2003/d4942.htm
68 Cf. http://sa.previdencia.gov.br/site/2014/08/3 110608-110545-8813.pdf
9 A Lei Complementar n2 109, de 2001 e a Lei n2 12.154, de 2009, incumbem ao CNPC a funcio de 6rgdo
regulador do RPC operado pelas Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar.
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considerando ainda a representacao do érgao fiscalizador na CRPC, quando a relatoria
do processo recai sobre servidor da Autarquia, torne-se incontestavel a incidéncia do
efeito halo’®, o que enfraquece a eficiéncia da instancia recursal. Sobre o tema, destaca-
se a publicagdo da Portaria MTP n® 327, secao 2, pagina 41, no DOU de 18 de fevereiro
de 202277 que designou a Coordenadora-Geral do Processo Sancionador da Previc
para a exercer a funcao de conselheira titular na Camara de Recursos da Previdéncia
Complementar. Com a nova indicagao, tem-se atualmente 3 membros da Previc
ocupando assentos de conselheiro titular. O pleno é composto de 7 membros, sendo

4 assentos destinados aos servidores.

2.1.2. Auséncia de clareza normativa

A falta de regulamentacao que reflita a pratica processual restringe tanto o
entendimento do conteddo normativo para o gestor de fundo de pensdo quanto para
a aplicacado do referido normativo por parte da administracao publica.

A titulo de exemplo, o Decreto n® 4.94272 foi publicado no ano de 2003, época
em que ainda se falava em deposito recursal administrativo. Isso porque apenas na
Sessdo Plenaria de 29/10/2009 que o STF aprovou o enunciado da Sumula Vinculante
n® 21, que menciona o seguinte: “E inconstitucional a exigéncia de depdsito ou
arrolamento prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso

administrativo.”

70 Avaliac3o sob algum viés. Tendencia @ manutencio da decis3o de origem.
1 Cf. https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portarias-mtp-de-16-de-fevereiro-de-2022-381134315

72 Regulamenta o processo administrativo para apuracdo de responsabilidade por infracdo a legislacdo no
ambito do regime da previdéncia complementar.
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Além disso, a estrutura ministerial a qual a Previc é vinculada ja alterou tantas
vezes que as nomenclaturas utilizadas no decreto e até mesmo os nomes dos 6rgaos
ja ndo sdo mais 0s mesmos.

Portanto, a auséncia de clareza da norma faz com que tanto os servidores,
quanto o operador do direito e o proprio autuado tenham que se valer de estratégias
como “onde se € isso, entenda-se aquilo” ou entdo atentar para partes da norma que
devem ser simplesmente ignoradas. Ainda ha os casos em que se deve adotar
interpretagdo subsidiada ao CPC, por falta de previsao especifica.

Situacdes como essas, que denotam fragilidade normativa, terminam por
contribuir para uma decisdo administrativa nao tao adequada, em outras palavras, sem
o match entre o fato e a norma, o que se pode concluir que a decisédo recursal padece
de certa eficiéncia.

Outro fator que ndo necessariamente reflita a auséncia de clareza, mas que
traz a mesma consequéncia pratica, € o excesso de artigos sobre procedimentos em
normas que tratam de processo. Exemplo: é necessario e adequado que um Presidente
da Republica assine um Decreto que diz pra onde vai cada via do auto de infracdo’3?
ou entdo que estabeleca o horario do inicio da sessédo de julgamento no érgao
administrativo? Percebe-se que tais dispositivos tratam de procedimento, matérias de
cunho operacional, que por sua vez merecem melhor destaque em atos inferiores,
como instru¢do normativa ou portaria regimental, uma vez que ndo definem nenhum

tipo de aspecto normativo ou processual.

73 Art. 52, do Decreto 4.942, de 2003.
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2.1.3 Visbes opostas quanto aos limites do saneamento do processo entre a autoridade

autuadora e a relatoria na CRPC.

Considerando a natureza do procedimento desempenhado da CRPC e
eventual lacuna normativa nos decretos que disciplinam o rito, € natural por vezes
valer-se subsidiariamente da Lei n® 9.784/99, que regula o processo administrativo no
ambito da Administracao Publica Federal, bem como de jurisprudéncias atinentes a
matéria.

Pois bem. Para abordar a questdo trazida neste topico, optou-se por destacar
duas situagdes rotineiras que denotam incongruéncias do processo sancionador

relacionadas ao saneamento do processo:

2.1.3.1 Alega o autuado que o auto de infracdo foi lavrado sem data, conforme
comprova a documentagdao acostada aos autos, o que inviabiliza a contagem dos

prazos, sobretudo para fins de prescricdo.”

O recorrente acolhimento de “preliminar de erro in procedendo” na CRPC
demonstra que as alegacdes em primeira instancia ndo foram acatadas, o que revela
pouco estreitamento de pensamento quanto aos limites do saneamento do processo.
No entanto, o que se pode fazer é determinar a nulidade do ato com consequente
restituicdo dos autos a primeira instancia.

Ocorre que ao retornar o processo, 6rgao autuador refaz o ato, inclui em pauta
da reunido subsequente da Diretoria Colegiada da Previc, que exara idéntico

julgamento e, novamente, remete os autos a CRPC.

74 Caso REFER - Fundacdo Rede Ferrovidria de Seguridade Social (Processo SEI n2 44011.006476/2017-57)
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2.1.3.2 Alega o autuado que o Relatorio Preliminar da Auditoria Regional da Previc
apontou que todos os investimentos realizados pelos Fundos da amostra foram
previamente analisados pelas areas técnicas da fundacdo, sendo que nao foram

identificadas fragilidades no controle do processo de acompanhamento.”

Apos a emissao de parecer de regularidade do investimento e, na sequéncia,
denuncia de malversacdo dos recursos garantidores, em desacordo com as diretrizes
do Conselho Monetario Nacional (CMN), a Previc autuou a Entidade com base no
mesmo investimento que, outrora, havia declarado a conformidade.

Nas duas situacOes apresentadas, os processos sdo enviados a CRPC em que
pese as alegacdes da parte de que os atos acostados ao processo ndo poderiam ter
sido convalidados (ou no segundo caso, de que a administracdo deveria se vincular aos
seus préprios fundamentos). No entanto, a interpretacao entre a autoridade autuadora
e membros da CRPC acerca dos limites saneadores do processo nao possui senso
comum a exemplo dos casos trazidos a baila, motivo pelo qual é possivel identificar

perda potencial de efetividade devido ao fluxo processual.

2.1.4 Tipo infracional coringa.

O Decreto n° 4.942, de 30 de dezembro de 2003, que regulamenta o processo

administrativo para apuracao de responsabilidade por infragdo a legislacao no ambito

do regime da previdéncia complementar, prevé o seguinte tipo infracional:

75 Caso FUNCEP - Fundacdo dos Economiarios Federais (Processo SEI n2 44011.005776/2019-81)
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Art. 110. Violar quaisquer outros dispositivos das Leis Complementares n.°
108 e 109, de 2001, e dos atos normativos regulamentadores das referidas Leis
Complementares.

Penalidade: multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais), podendo ser cumulada com
suspensao pelo prazo de até cento e oitenta dias ou com inabilitacdo pelo prazo
de dois anos até dez anos.

Costumava-se chamar esse tipo infracional de “norma em branco”, mas uma
situacdo é a norma possuir um preceito incompleto, genérico ou indeterminado, que
precisa se valer da complementacao feita por outra norma. Essa € a situacao em que
se encontra a chamada “norma em branco”.

Outra situacao bem diferente, e lembre-se que estamos tratando de processo
sancionador com aplicacdo de multa de R$ 10 mil, é o fato de a norma nao dizer de
qual infracdo se trata a conduta. Nao é que haja um termo genérico na norma, cuja
complementacdo estd em outra norma, no caso do art. 110 o “termo” sequer existe e
todo o dispositivo €, por si s, genérico.

O que se tem no artigo 110 do Decreto n° 4.942/2003 é uma espécie de
taxatividade formal (porque é dispositivo do capitulo dos tipos infracionais) mas que,
na verdade, permite taxar qualquer conduta. E mais, o art. 110 penaliza a violagao de
qualquer dispositivo das Leis Complementares 108 e 109, mas ndo existe nenhum
dispositivo que preveja tipo infracional nas leis citadas, apenas de cunho normativo.

A auséncia de eficiéncia num processo administrativo que, por ventura, venha
capitulado no art. 110 em epigrafe, se revela na falta de clareza da conduta infracional.
E sera na Camara Recursal que o autuado, devidamente representado por seu
advogado, fara sua defesa oral, impugnando, em paralelismo ao direito penal, os tipos
infracionais vagos, indeterminados e imprecisos. Muito embora a tese citada seja

refutada no caso concreto.
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2.1.5 Impossibilidade de o Autuado apresentar embargos de declaracao da decisao da

DICOL.

Se entre o resultado do julgamento e os seus fundamentos houver
obscuridade, ambiguidade, contradicao ou entdo se tiver sido omitido algum ponto
sobre o qual a Diretoria Colegiada da Previc deveria se pronunciar, nao havera
procedimento apto a esclarecer o fato obscuro, ambiguo ou contraditorio, uma vez
que os ordenamentos que tratam sobre o processo administrativo sancionador nao
preveem embargos de declaracao da decisao de primeiro grau.

O imbrdglio processual que essa omissao causa € custoso para ambas as
partes, ja que o autuado terd que se valer do recurso (que evidentemente ndo se presta
a esclarecimentos) para, junto com a peca recursal, apresentar reconsideracao de ato
(que também ndo possui a finalidade esclarecedora, caracteristica do embargo). Seria
assim, portanto, o Unico meio de acessar a diretoria colegiada apds a decisdo de
primeiro grau. A incongruéncia logica ao negar acesso ao ED é fator que obsta a
eficiéncia das analises na Camara de Recurso, isso porque, sob o argumento de que o
embargo de declaragdo sé traz o “jus esperniandi” para a administracdo, admite-se,
portanto, a proliferacao de recursos que poderiam ter seu conteldo exaurido por mero
despacho decisorio que sanasse a obscuridade, ambiguidade, contradicdo ou omissao.
Ao invés disso, todo um aparato recursal € movimentado, o processo é distribuido a
um relator e por muitas vezes pautado, e nesse ponto a eficiéncia da eventual deciséo

da Camara ja se perdeu.
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2.1.6 Auséncia de range nas penalidades dos tipos infracionais do Decreto 4.942.

Retirando uma Unica excecdo’®, ao analisarmos todos os demais artigos que
tratam das infragbes administrativas e suas respectivas penalidades, percebe-se que o
legislador em 2003 nao prestigiou a dosimetria da pena, uma vez que as multas sao
aplicadas em seus valores fixos determinados no tipo infracional.

Nao ha previsdo de patamares minimos e maximos de aplicacdo das multas
que permita tanto a Previc, em decisdo de primeira instancia, quanto a CRPC, em sede
recursal, a individualizacdo da pena. Ou seja, dificilmente o processo sancionador
conseguira aplicar uma pena apurando-se efetivamente a medida da culpabilidade
mediante analise fundamentada dos fatos. O que acontece na pratica é o seguinte:
tanto o analista, que proferiu voto numa sessao, quanto o AETQ - Administrador
Estatutario Tecnicamente Qualificado, que assinou o relatério de investimento,

recebem a mesma penalidade.

%0 artigo 102, do Decreto 4.942 é o Gnico que apresenta patamares minimo e maximo de aplicagao da penalidade
de multa.
Art. 102. Exercer atividade prépria das entidades fechadas de previdéncia complementar sem a autorizacdo devida da
Secretaria de Previdéncia Complementar, inclusive a comercializagdo de planos de beneficios, bem como a captagéo ou
a administracdo de recursos de terceiros com o objetivo de direta ou indiretamente, adquirir ou conceder beneficios
previdenciarios sob qualquer forma.
Penalidade: multa de R$ 2.000,00 (dois mil reais) a R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais) e inabilitacio pelo prazo
de dois a dez anos.
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Seguem abaixo os dados das 2 principais capitulagdes nas autuagdes da Previc nos

ultimos 4 anos:

referidas Leis Complementares.

Penalidade: multa de R$ 10.000,00 (dez mil
reais), podendo ser cumulada com suspensao
pelo prazo de até cento e oitenta dias ou com
inabilitagdo pelo prazo de dois anos até dez anos.

Art. 64, do | Aplicar os recursos garantidores das reservas | 49 80%
Decreto técnicas, provisdes e fundos dos planos de | autuacdes
4.942/2003 beneficios em desacordo com as diretrizes

estabelecidas pelo Conselho Monetario Nacional.

Penalidade: multa de R$ 20.000,00 (vinte mil

reais), podendo ser cumulada com suspensao

pelo prazo de até cento e oitenta dias ou com

inabilitacao pelo prazo de dois a dez anos.
Art. 110, do | Art. 110. Violar quaisquer outros dispositivos das | 3 autuagdes | 5%
Decreto Leis Complementares nos 108 e 109, de 2001, e
4.942/2003 dos atos normativos regulamentadores das

Total de
autuacoes:
60

Fonte: Previc/2022. Elaboragdo propria.

2.1.7 Auséncia de qualificacao técnica do administrador do fundo.

Muito embora a Lei Complementar 109/2001 tenha disciplinado que os

membros do conselho deliberativo ou do conselho fiscal devem atender a requisitos

minimos de habilitacdo

77

, qualquer participante do fundo que se sentisse

minimamente competente para administrar um fundo de pensdo por possuir certa

experiéncia na area financeira, por exemplo, poderia tomar posse no cargo.

7 Art. 34, §3¢2, da LC 109/2003
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Pode parecer 6bvio, mas o argumento mais refutado na Camara de Recursos
é de que o AETQ - Administrador Estatutario Tecnicamente Qualificado, por auséncia
de conhecimento técnico, ndo estava convicto da decisdo de investimento por ele
comandada e que, culposamente, incorreu em erro ao avaliar de forma precipitada e
negligente a operagdo financeira que, adiante, culminaria no prejuizo milionario a
Entidade.

Diante dessa contumaz situacao, foi necessario a edicao de normativo interno
com rebatimento do dispositivo legal, para reforcar ainda mais a necessidade de
atendimento de requisitos minimos para posse no cargo de membro da diretoria-
executiva, do conselho fiscal e do conselho deliberativo. A matéria foi disciplinada pela
Resolucdo CNPC n° 39, de 30 de maio de 202178 que dispde sobre os processos de
certificacdo, de habilitacdo e de qualificagdo no ambito das entidades fechadas de
previdéncia complementar.

A necessidade de normativo interno de 2021 para reforcar o que a Lei
Complementar ja previa desde 2001 quando de sua publicacdo, nos demonstra que,
de fato, o assunto nao é tao obvio assim e as razdes sdo simples: o Estado ndo possui
bracos suficientes para alcangar aquilo que a legislacdo o impde a cumprir, ja que o
custo do direito de prevenir condutas irregulares e favorecer o bom funcionamento
das entidades € altissimo, por ndo dizer intangivel. E além da questdo de falta de efetivo
de servidores para atuar nas diversas frentes, que, no caso em analise, no limite, deveria
teoricamente fiscalizar todos os curriculos, de todos os dirigentes, de todas as
entidades fechadas, ha ainda a questdo orcamentaria, recurso escasso e sendao o maior

limitador do alcance Estatal.

78 Cf. https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-cnpc-n-39-de-30-de-marco-de-2021-
315795402#:~:text=Disp%C3%B5e%20sobre%200s%20processos%20de,entidades%20fechadas%20de%20previ
d%C3%AANncia%20complementar.
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Nao se trata de eximir a atuagdo estatal sob o manto da reserva do possivel,
nem levar a analise para a dicotomia entre essa e 0 minimo existencial. Trata-se aqui
de algo mais simples: a reducao da subjetividade das leis, para adogao de melhores
decisdes pelo Estado. De fato, a LC 109/2001 ja havia passado o recado no sentido de
dizer o minimo necessario para o gestor bem intencionado, por outro lado, passaram-
se 20 anos até que a Resolucao CNPC n° 39/2021, uma norma infralegal situada na
base da piramide’®, baixasse o nivel de subjetividade e de interpretacbes sobre o que
seria por exemplo “comprovada experiéncia no exercicio de atividades nas areas

financeira, administrativa, etc” (art. 35, 83°, I da LC109/2001).

2.1.8 Estatistica das decisdes da Previc que sao reformadas em sede recursal

Como Uultimo fator a se avaliar possivel aumento na eficiéncia do processo
sancionador, optou-se por trazer para esse estudo os dados da Secretaria-Executiva da
Camara de Recursos de Previdéncia Complementar acerca do percentual de reversao

das decisdes, bem como os valores revertidos, no periodo de 2015 a 2020:

ANO | PERCENTUAL  DE | QUANTIDADE DE | VALOR REVERTIDO
REVERSAO DECISOES REVERTIDAS

2015 | 11,8% 4 R$ 547.996,78

2016 | 58,3% 7 R$ 688.226,32

2017 | 21,4% 6 R$ 296.945,97

2018 | 38,9% 7 R$ 365.037,61

2019 | 36,7% 18 R$ 2.030.969,07
2020 | 28,6% 4 R$ 320.905,23

Fonte: Secretaria-Executiva da CRPC. Elaboragdo Prépria (2022)

9 de Kelsen.
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Por percentual de reversdao, entende-se a taxa percentual de decisdes,
individualmente consideradas por autuado, que foram reformuladas em sede recursal
naquele ano, e o valor revertido representa o valor de multa que o autuado teria que
pagar caso a decisdo de primeira instancia nao tivesse sido modificada.

Analisando-se o percentual de reversdo no periodo indicado na tabela,
verifica-se uma taxa geral de 32,6%. Em outras palavras, de todos os autos de infracao
que foram submetidos a Camara de Recursos de Previdéncia Complementar, a terca
parte tiveram suas decisdes reformuladas, o que nos sugere um percentual
consideravel em que se demonstrou entendimentos divergentes entre Previc e CRPC.

Importante registrar que, ao se buscar eficiéncia nas decisdes da CRPC, ndo
significa dizer que o processo deve subir redondo do ponto de vista do érgdo recursal
para o rebatimento dos fundamentos apresentados pelo 6rgdo a guo e manutencgao
nos estritos termos®’. Mas a diferenca de posicionamentos, sobretudo quando estes
sao diametralmente opostos, deve ser mitigada, de maneira que 0 processo como um
todo nao se torne um cabo de guerra em que o autuado se encontre no meio

questionando-se acerca de sua (in)seguranca juridica.

3. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A analise econdmica do direito € uma abordagem jusecon6mica recente que
une a aplicacdo de métodos econdmicos, em especial da microeconomia, as mais

diversas questdes juridicas.

80 Dizer isso seria aplicar ao processo sancionador o recém-inaugurado capitulo XI-A da Lei 9784/99, que trata
da decisdo coordenada quando as decisdes administrativas exijam a participacdo de 3 ou mais setores, 6rgdos
ou entidades. Sabemos que ha vedacgdo expressa. (art. 49-A, §69, inciso Il, Lei 9784/99). Vide
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I19784.htm
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Nesse sentido, é plenamente possivel a analise de um fenbmeno sob, de um
lado, a dtica legal, que disciplina e regula o comportamento humano pelo poder de
policia administrativa, e de outro lado, pela 6tima econdmica, area do conhecimento
que também estuda o comportamento humano, no entanto, com foco na analise da
tomada de decisdes em um mundo de recursos escassos, incluindo-se ai os recursos
monetarios da administragao publica.

Analise Econdmica do Direito tem o objetivo, portanto, de estender o alcance
do direito para o ponto de vista microecondmico, aperfeicoando a aplicacédo das
normas, objetivo este do presente artigo.

Para definir com mais respaldo a analise econémica do direito, apresento as
consideracdes expostas por Ivo Teixeira Gico Jr, Doutor em economia pela

Universidade de Brasilia e Doutor em direito pela Universidade de Sdo Paulo:

a ciéncia econdmica, antes associada apenas aquela parte da atividade
humana que chamamos normalmente de economia ou mercado, hoje
investiga um amplo espectro de atividades humanas, muitas das quais
também sdo estudadas por outras ciéncias sociais como a ciéncia politica, a
sociologia, a antropologia, a psicologia e, como ndo poderia deixar de ser, o
direito. E essa interacdo entre direito e economia que se convencionou chamar
de anélise econdmica do direito ou AED (GICO JUNIOR, 2020. p. 37).

O tema também ganhou contribui¢do do Excelentissimo Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Luiz Fux, e de Bruno Bodart, Juiz de Direito do Tribunal de Justica do

Estado do Rio de Janeiro, autores do livro “Processo Civil e Analise Econdmica”, do qual

se extrai o seguinte trecho:

A analise econémica do Direito vai além da mera intersecdo entre a Economia
e o campo juridico. Cuida-se, na realidade, da expansao do método cientifico,
hoje amplamente adotado no estudo da Economia, para o desenvolvimento
do pensamento juridico, ainda fortemente influenciado pela dogméatica e pelo
método exegético (FUX; BODART, 2021, p. 2-3).
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Conforme retratam os autores supramencionados, € justamente desse misto
desorganizado de argumentos tedricos e sem preocupagdao metodoldgica que se
originam as teses juridicas. Estas que, por sua vez, servirdo de base tanto para
proliferacdo de ordenamentos infralegais (como no caso das diversas instru¢des
normativas do poder executivo) quanto para decisdes praticas com consequéncias
econdmicas reais nas vidas das pessoas.

Em outras palavras, um operado do direito que ignora a implicacdo
matematica ao desenvolver sua tese juridica, apresenta ao mundo um produto sem ter
minimamente uma nocao pratica dos seus efeitos.

Pois bem. Se a anadlise econbmica do direito busca compreender o
comportamento humano na tomada de decis6es do ponto de vista do bem-estar social
nada mais conveniente do que comparar a efetividade da tomada de decisdes
administrativas que: i) na causa, investigam malversacao de dinheiro de fundo de
pensao, e ii) no consequente, aplicam multas milionarias aos autuados.

Mas antes de adentrarmos na analise a que se propde esse artigo, importante
delimitar qual produto final estamos perseguindo quando falamos em “eficiéncia de
uma decisao administrativa”.

Por eficiéncia entende-se a capacidade de produzir o melhor resultado
possivel considerando a escassez dos recursos, e dai a pertinéncia de analisarmos a
eficiéncia das decisdes da CRPC ao lado do custo desse direito.

No entanto, o cerne da questdao sobre como as decisbes da Camara geraria

maior bem-estar social ndo pode ser respondido com base no conceito de eficiéncia
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produtiva, cujas métricas sdo a produtividade®' e a economicidade®?. Em verdade, a
questao objeto desta analise deve ser observada sob a 6tica da eficiéncia alocativa.

A eficiéncia alocativa, nas palavras de Ivo Gico Jr, “discute a utilidade extraida
do produto resultante do processo produtivo”. Portanto, havera eficiéncia alocativa
numa decisdo administrativa sancionadora quando: i) além da decisdo ter sido a
melhor escolha para o caso em concreto, ii) houver uma preocupacao com o retorno
ou utilidade publica que sera extraida pela populacao, aqui entendo pela seguranca
juridica dos processos, a efetiva prestacdo do servico publico e o fortalecimento do

seguimento de previdéncia complementar.

3.1 Analise econémica do direito sob a ética pratica

O conhecimento cientifico sem a prova da teoria sugerida se torna uma
sequéncia de elocubragdes. Portanto, colocar em pratica a analise tedrica, além de
reforcar a propria evidéncia em si, serve para detalhar o processo metodoldgico, diga-
se, 0 passo-a-passo utilizado para alcangar tais implicacdes.

Para compreendermos a analise econdmica do direito sob uma ética pratica,
podemos nos referenciar na teoria da escolha racional, que tem como base a tomada
de decisdo mais racional considerando-se determinado contexto.

Sendo assim, nesse topico tentou-se realizar a seguinte tarefa: apos definir os
pilares que sustentam a teoria da escolha racional (parte tedrica), tentaremos explicar
0 passo-a-passo, ou seja, o método da aplicacdo da referida teoria num exemplo
pratico que envolvera algum contexto inerente a CRPC.

Pois bem. Passemos a definicao.

81 Produzir mais com a mesma quantidade de recursos
82 Produzir o mesmo com menos recursos
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O primeiro pilar da teoria da escolha racional é a preferéncia. Todo agente,
uma vez que tenha conhecimento das op¢des que Ihe é oferecido, possui a capacidade
de escolher com base nos seus interesses.

O segundo pilar € a completude, ou seja, todo agente é capaz de ordenar as
suas preferéncias, estabelecendo assim as suas prioridades. Portanto, diante de 3
opgoes conhecidas pelo agente, sera possivel elenca-las de forma a estabelecer uma
relacdo de hierarquia ou prioridade entre elas.

O terceiro pilar é a transitividade, que se refere ao encadeamento |6gico da
tomada de decisdo. Ou seja, uma vez que lhe é apresentado um cenario, o agente
analisa as opgOes conforme seus interesses (1° pilar), ordenar as opgdes conforme suas
preferéncias (2° pilar) e, a partir dai, espera-se que o agente se vincule aos seus
proprios argumentos e mantenha a relagdo l6gica entre suas decisdes, para que nao
haja hiato de expectativas®,

Pois bem. Trazendo os pilares da Teoria da Escolha Racional para dentro da
CRPC, numa situacdo em que, por exemplo, a autoridade fiscalizadora, em sua
atividade de rotina tenha elencado, com base nos interesses da administracdo, o
cronograma de fiscalizagdo e tenha emitido parecer de regularidade em determinado
investimento (situagdo apresentada no item 2.1.3.2). Uma vez identificado prejuizo no
fundo ocasionado pelo referido investimento outrora chancelado, e sem ter havido
nenhum fato novo entre a data da emisséo do parecer de regularidade e o prejuizo
financeiro, a lavratura de auto de infracdo com base em investimento uma vez tido
como regular afrontaria a Teoria da Escolha Racional, eis que geraria a consequente

frustragcdo da expectativa.

8 Expressdo tomada emprestada de Ivo Gico Junior.
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3.2 O custo do direito a seguridade

As decisdes administrativas que visam melhor proteger os direitos dos
participantes de plano de previdéncia complementar sé acontecem porque existe toda
uma estrutura, tanto légica quanto fisica.

Analisando a CRPC como uma prestacao de servicos e, se considerarmos os
custos desta prestacdo, poderiamos até cogitar no retorno do investimento com
maquinas e equipamentos utilizados nas sessdes da CRPC como uma espécie de
formacdo bruta de capital fixo® ou entdo que a aceitacdo do titulo de conselheiro é
um encargo pro bono, exercido voluntariamente e que, portanto, nao haveria custos
na ocupacgao do cargo.

No entanto, ao conciliar os conceitos de eficiéncia alocativa na analise
econdmica da prestacdo desse servico a sociedade, verifica-se que a analise do custo
do direito a seguridade complementar nédo se restringe a verificacdo da eficiéncia na
analise de um processo em si, mas no ganho social que o exercicio desse direito trouxe
para o seguimento de previdéncia complementar.

Em outras palavras, a adocao de um procedimento sinérgico e preocupado
com a eficiéncia alocativa em seus resultados tenderia a diminui¢do da quantidade de
demandas submetidas ao 6rgao recursal. E no limite, projetando-se o cenario ideal,
teriamos a atividade fiscalizadora exercendo seu viés educativo, preditivo e com maior
adocdo de medidas correcionais de admoestacao, como a adverténcia, a ndo lavratura
de auto mediante correcao de ato ou a celebracao de TAC's, por exemplo.

Alcancar o paradigma quase utopico da eficiéncia alocativa na seguridade

social € um esforco de todos os paises do globo. A titulo de exemplo, segue abaixo

84 FBKF - a formac&o bruta de capital fixo mede o aumento de bens de capital e divide-se em quatro grupos:
construgdo, maquinas e equipamentos, propriedade intelectual e outros.
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uma tabela do Orcamento dos Estados Unidos de 1996, retirada do livro “O custo dos
direitos”, de Stephen Holmes. A tabela fornece algumas informacdes sobre a quantia
gasta com varias atividades e institui¢des no Estado Americano.

Em que pese ndo permitir que se especifique o custo dos direitos sob a otica
alocativa, é possivel ter nocao de quanto os americanos gastavam a época para exercer

diversas atividades bem como para proteger os respectivos direitos.

ATIVIDADE OU INSTITUICAO DOLARES (EM MILHOES)
1. Funcionamento do sistema judiciario

Tribunal Recursal dos Estados Unidos 303
Tribunal Tributario dos Estados Unidos 33
Tribunais Distritais 1.183
Comissdo de Sentenciamento dos Estados 9
Unidos

Suprema Corte dos Estados Unidos 26
Atividades juridicas do Ministério da Justica 537
Corporacao de Servicos Juridicos 278
Programa de reducdo de crimes violentos 30
Despesas com presidiarios federais 351
Tribunal Recursal dos Veteranos 9
Sistema prisional federal 2.465
2. Monitoramento do governo

Secretaria de Etica do Governo 8
Contadoria Geral 362
Comissdo Eleitoral Federal 26

3. Facilitacao dos arranjos de mercado

Comissdo de Valores Mobilidrios 103
Comissao Federal de Comércio 35
Inspecéo de plantas e animais 516
Seguranca e inspecdo alimentar 545
Comissdo de Seguranca dos Bens de Consumo 41

4. Protecao dos direitos de propriedade

Protecdo de patentes e marcas registradas 82
Socorro e seguro contra calamidades 1.160
Gestdo federal de emergéncias 3.614
Empréstimos apds calamidades comunitarias 112
Gestdo e protecdo de florestas 1.283
Atividades imobilidrias 68
Fundo para a América rural (apoio a agricultura) 100
Gestdo de registros ligados a propriedade 203
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5. Defesa nacional

Salarios e ajudas de custo dos oficiais do Exército 5.808
Salario e ajudas de custo do pessoal alistado 12.457
Salario e ajudas de custo dos cadetes 35
Beneficios e servicos dos veteranos 3.830
Subsisténcia do pessoal alistado 769
Total de obrigacdes militares do Ministério da Defesa 20.497
6. Educacao

Gastos educacionais, p. ex. educagdo estadual e municipal 530
Educacdo basica, secundaria e vocacional 1.369
Comissdo de Iguais Oportunidades de Emprego 233
7. Distribuicao de renda

Administracdo do programa de vale-alimentagdo 108
Assisténcia alimentar e nutricional 4.200
Administracao da Seguridade Social 6.148
8. Protecao ambiental

Agéncia de Protecdo Ambiental 41
Lei do Ar Limpo 217
Residuos toxicos 159
Pesticidas 64
Conservagdo de recursos naturais 644
Qualidade da agua 244
9. Outros

Impressdo de publicacdes do governo 84
Servico postal 85
Administracdo dos Arquivos e Registros Nacionais 224
Conselho Nacional de Relacbes de Trabalho 170
Comissdo de Revisdo de Seguranca e Saude 8
Secretaria do Censo 144

Fonte: Stephen Holmes (2019).

Percebe-se que, depois da defesa nacional, ndo ha gasto maior para o Estado
Americano do que oferecer o direito a seguridade social.

No ranking do terceiro maior custo do Estado, s6 perdendo para gastos
relacionados a folha de pagamento dos militares, tais dados do sistema previdenciario
americano nos revelam duas questdes importantes: a relevancia da seguridade para o

Estado e o custo na manutencao desse direito.
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4. AED APLICADA A CRPC: POSSIVEIS IMPLICACOES PRATICAS NA UTILIZACAO
DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Identificar as possiveis alternativas normativas aptas a aumentar eficiéncia do
processo, com foco numa analise de custo-beneficio é o que se pode esperar na analise
econdmica do direito aplicada, por exemplo, as situacdes elencadas no capitulo 2 deste
artigo.

Considerando que ja se sabe o objetivo da CRPC, bem como o teor de seus
normativos reguladores, a AED positiva se prestara a auxiliar no método, no processo,
ou seja, como poderia ser alcangado esse resultado ideal.

Pois bem. Para melhor compreensdo de como as possiveis solucbes se
relacionariam com as incongruéncias apontadas no processo, optou-se por dividir este

topico em dois subgrupos.

4.1 Alteragcao do Decreto n°® 4.942, de 30 de dezembro de 2003.

Em que pese a proposta de alteracdo do Decreto que regulamenta o processo
administrativo da CRPC ndo ser tarefa simples, eis que demanda o cumprimento de
rito interno para aprovacgao ministerial de nova minuta, analises de diversos setores da
PGFN, SAJ e, sobretudo, aprovacao Presidencial do texto proposto, ainda assim, tal
medida poderia otimizar a eficiéncia das decisdes proferidas no ambito da CRPC, salvo

melhor juizo, se assim dispuser:

i) Inclusédo de rang nas penalidades, para a melhor individualizacao da pena;
i) Ajustes formais, relativos a alteracbes nas nomenclaturas, para se adequar
aos termos atualmente empregados e reduzir as lacunas normativas;
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ii)

Vi)

vii)

170

Inclusdo da preclusao administrativa, para impor certos limites ao
saneamento processual por parte da administracao publica, atentando-se
para matérias de ordem publica e das convalidacdes de atos estritamente
formais ou cuja competéncia ndo seja exclusiva;

Prever Embargos de Declaragao da decisao da Diretoria Colegiada da Previc,
de forma a evitar movimentar a aparato administrativo para analise de
recursos pautados na obscuridade da decisao de 1° grau.

Revogacao do art. 110 do Decreto 4.942/03, por nao apresentar a indicacao
precisa da conduta infracional que se pretende coibir;

Rever os tipos infracionais previstos na norma para melhor refletir a conduta
praticada pelo infrator, uma vez que quase todas as infragdes sao capituladas
em um Unico tipo infracional (art. 64 - Aplicar os recursos garantidores das
reservas técnicas, provisdes e fundos dos planos de beneficios em desacordo
com as diretrizes estabelecidas pelo Conselho Monetario Nacional.)

Excluir dispositivos procedimentais e delegar que essa tematica sera
disciplinada por intermédio de instru¢do normativa a ser editada pela Previc,
por se tratar de matéria de cunho operacional que ndo definem aspectos
normativos ou processuais, os quais serdao melhor definidos e
acompanhados pelo 6rgao responsavel pela supervisdo e fiscalizacdo do
segmento;

4.2 Restricdo a composicao do colegiado

Conforme regimento interno, a CRPC é integrada por quatro servidores

titulares de cargos de provimento efetivo, com exercicio no atual Ministério do

Trabalho e Emprego, incluindo-se suas autarquias (Previc e Instituto Nacional do

Seguro Social - INSS), por um representante das entidades fechadas de previdéncia

complementar, um representante dos patrocinadores e instituidores de planos de

beneficios das entidades fechadas de previdéncia complementar e um representante

dos participantes e assistidos de planos de beneficios dessas entidades fechadas de

previdéncia complementar.
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Além disso, importante mencionar que, nos termos do RI da CRPC, o
Presidente, além de votar, possui o privilégio do desempate.

Sendo assim, com o intuito de reduzir o efeito de generalizagcdo das
decisbes, bem como as diversas ocasides de declaracdo de impedimento de
conselheiro que ja havia se manifestado no processo em instancia inferior, sugere-se a
vedacao a indicacdao dos auditores da Previc na composi¢ao da CRPC.

Salvo melhor juizo, nesta fase do processo administrativo, a participacao
dos auditores da Previc seria mais eficiente e ilesa de questionamentos quanto a
orientagdo corporativista, caso atuassem numa espécie de “amicus curiae”, ficando a
disposicao do conselho para esclarecer eventuais procedimentos adotados no curso

do processo.

Consideracgoes finais

Sendo a previdéncia complementar de origem privada (contratual e
facultativa), € importante fazer expressa mencdo a autonomia da vontade que deve
prevalecer na relagdo disposta entre as partes integrantes do contrato, sejam eles
participantes, assistidos, patrocinadores ou a propria entidade responsavel pela
administracao e execucao dos planos.

Nesta esteira, importa mencionar que a administracao desse tipo de recurso
deve receber grau dobrado de cautela, primeiro porque se trata de valores
previdenciarios, além disso, a administracao de recurso financeiro de terceiro deve
seguir rigorosa analise de risco e cumprimento das determinagbes do Conselho
Monetario Nacional, sem mencionar as Resolugdes do CNPC.

Sendo assim, buscou-se trazer neste artigo uma abordagem sobre a analise

econOmica do direito a seguridade e o custo de manté-la, com foco no processo
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administrativo para apuracao de responsabilidade por infragdo a legislacao no ambito
do regime da previdéncia complementar, operado pelas entidades fechadas de
previdéncia complementar, de que trata o art. 66 da Lei Complementar n° 109, de 29
de maio de 2001.

Nesse sentido, algumas incongruéncias foram identificadas no processo
sancionador como possiveis pontos que estariam estagnando o potencial produtivo
das decisGes na CRPC.

E, portanto, como proposta deste artigo, foram destacadas sugestdes que se
vislumbram, a partir da AED, aptas a aumentar a eficiéncia do processo sancionador,

com foco numa analise de custo-beneficio alocativo.
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Resumo

O presente artigo visa analisar a concessdo, manutencdo e revisdo dos beneficios
previdenciarios concedidos pelo Instituto Nacional do Seguro Social, no ambito do regime
geral de previdéncia social, as pessoas com HIV/AIDS, sob o prisma do principio constitucional
da dignidade da pessoa humana. Objetiva-se colocar em evidéncia que o Estado ndo tem agido
na defesa desses direitos, muito ao contrario, agiu para retirar aqueles ja conquistados desde
muito pelos soropositivos. E ainda, demonstrar a necessidade urgente de aprimoramento dos
métodos administrativos de afericdo desses diretos previdenciarios. A mera avaliacao clinica
dentro dos processos administrativos afetos ao tema se mostra ferramenta absolutamente
incapaz de satisfazer, de forma justa, os ditames de garantias constitucionais dessa populacao
em vista de suas especificidades.

Palavras-chave: Pessoas com HIV/AIDS; Direito social previdenciario; Principio da Dignidade
da Pessoa Humana; Aposentadoria por Invalidez de soropositivos; Auxilio-doenca de
soropositivos; Concessao pelo INSS.

Abstract

This article aims to analyze the granting, maintenance and review of social security benefits
granted by the National Social Security Institute, under the general social security system, to
people with HIV/AIDS, under the prism of the constitutional principle of human dignity. The
objective is to highlight that the State has not acted in defense of these rights, on the contrary,
it has acted to remove those already conquered for a long time by the seropositive. And yet,
demonstrate the urgent need to improve the administrative methods of gauging these social
security rights. The mere clinical evaluation within the administrative processes related to the
subject proves to be a tool incapable of satisfying, in a fair way, the dictates of constitutional
guarantees of this population in view of their specificities.
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Keywords : People with HIV/AIDS; Social security law; Principle of Human Dignity; Retirement
for Invalidity of HIV-Positive Persons; Iliness benefit for HIV-positive people; Concession by the
INSS.

1. Introducao

A Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida, AIDS do termo em inglés,
provocada pela contracao do virus HIV foi fator de imensa preocupacao desde que
surgiu com mais forga no inicio dos anos 1980, uma vez que era e é ainda incuravel.
Altamente estigmatizada em funcdo da forma como inicialmente foi propagada, entre
homossexuais, hemofilicos etc. a doenca e seus portadores sofrem os efeitos fisicos e
sociais de a terem contraido.

Um desses efeitos diz respeito a perda dos beneficios previdenciarios do INSS
adquiridos no passado. A melhora clinica no controle da doenga, ao mesmo que alivia
e conforta a pessoa com HIV/AIDS pode puni-lo com a perda de seu direito
previdenciario. Um contrassenso diante dos avancos da constituicao federal.

E necessario aperfeicoar os métodos administrativos do INSS para avaliacdo,
concessao, manutencdo ou mesmo cancelamento de beneficios de pessoas com
HIV/AIDS. Eles precisam ser revisados e adaptados para seu enquadramento dentro

dos ditames constitucionais de protecao a dignidade.

2. HIV/AIDS, historia e estigma

O Virus da Imunodeficiéncia Humana surgiu muito provavelmente ha mais de
100 anos na Republica Democratica do Congo, na Africa. Ao que tudo indica estudos
publicados em 2014 por pesquisadores da Universidade inglesa de Oxford e da
Universidade Catolica da Louvain na Bélgica, sua origem é uma mutagdo de um virus

semelhante presente numa espécie de chimpanzé. O provavel primeiro caso verificado
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foi descoberto por pesquisadores da Universidade de Londres em uma amostra de
sangue de um marinheiro coletada no ano de 1959 e congelada.

Em 1960 o Congo se torna independente da Bélgica e a dificil situacao pelo
qual o pais passou nos anos seguintes levam as Nac¢des Unidas a organizar missdes
em que o Haiti participa de modo bastante ativo, isso em fun¢éo de possuir a mesma
lingua, o francés, e populagdo de pele negra como os congoleses. Tudo leva a crer que
os haitianos contrairam o HIV no congo e o levaram de volta para seu pais. Em comum,
além da lingua e da cor da pele, os dois paises possuem a pobreza e varios problemas
de salude publica, entre eles a alta disseminagdo do HIV.

Trés fatores parecem ter contribuido de forma decisiva para a doenca chegar
a América. Um deles foi a exportagdo de sangue e plasma contaminados, que
possivelmente envolviam organiza¢des criminosas ligadas ao préprio governo e que
eram distribuidos a hemofilicos em solo norte americano, outro foi a prostituicdo no
caribe, com gays americanos viajando até a regido em busca de sexo barato, e
finalmente, uma onda de imigracao de haitianos para os Estados Unidos ao longo da
década de 1970 (JARDIM, 2019).

Em 1981 os casos comecaram a ser descobertos em varias cidades com maior
incidéncia em Nova York e dali, para o restante dos estados unidos e para muitos
outros paises. Logo a doenca foi associada ao comportamento sexual de gays sem que
se soubesse ainda que outros meios de contagio havia. Ante a organizacao de ativistas
homossexuais em defesa do uso de preservativos, recém identificados como protecao
contra a doenga, bem como outras exigéncias fundamentais para desmistificar a
doenca e evitar o preconceito, conservadores em defesa da familia e dos bons
costumes se sentiram imensamente ofendidos.

Importante fator a ser considerado, o estigma que envolve a doenca foi

difundido e enraizado na sociedade. Em razdo das circunstancias iniciais dos seus
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doentes e cujos casos eram proeminentes entre Homossexuais masculinos, usuarios
de Heroina, Hemofilicos e Haitianos a AIDS foi rotulada como a “doen¢a dos quatro h’,
ou ainda, cinco, se incluirmos as Hookers, prostitutas em inglés.

Da mesma forma que a Peste por varias vezes foi caracterizada como um
castigo divino em fung¢do de algum pecado coletivo cometido por dada comunidade
em determinadas condigdes, a AIDS foi logo rotulada da mesma forma como um
castigo. Como nos recorda Eduardo Jardim em seu livro A doencga e o Tempo:

A epidemia chegou logo depois das grandes manifestacdes politicas e das
mudancgas nos costumes das décadas de 1960 e 1970. A primeira geracdo
nascida depois da guerra chegara a idade adulta. Ela desconfiava dos valores
de seus pais e queria, de fato, mudar o mundo. O entusiasmo politico ou
felicidade publica, como chamou a filésofa Hannah Arendt, tomou conta das
ruas de Paris em maio de 1968, de Praga, na primavera do mesmo ano, de

Washington, com os grandes protestos contra a guerra do Vietna, e do Rio de
Janeiro, nas passeatas contra a ditadura (JARDIM, 2019, p. 37).

Foi um tempo de busca por mudanga de costumes e por liberdade plena. A
descoberta da pilula anticoncepcional, os grandes festivais de musica como
Woodstock em uma fazenda do interior de Nova York, a difusdo do lema Paz e Amor,
a liberdade sexual e o uso de drogas de forma recreativa. Tudo fazia parte de um
movimento de contracultura que se espalhou.

Na contramdo dessa tendéncia, um movimento tradicionalista se opds de
forma virulenta a onda libertaria. Ronald Regan foi eleito nos EUA e Margareth
Thatcher ocupava a cadeira de Primeira-Ministra na Inglaterra, ambos de inclinacao
politica de cunho tradicional nos costumes. A doenca foi um alvo facil para os
conservadores e se tornou altamente rotulada. Mesmo depois de tantos anos, o

Estigma em torno do HIV e da AIDS permanece vivo no imaginario popular.
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3. Declaracao dos direitos das Pessoas com HIV/AIDS

Somente em maio de 1988 a Organizagdo Mundial da Saude (OMS) veio a se

pronunciar acerca dos direitos das pessoas com HIV por meio da Resolugao 41.24:

A quadragésima primeira Assembleia Mundial de Salde esta fortemente
convencida de que o respeito pelos Direitos Humanos e dignidade dos
portadores do VIH e pessoas com SIDA, bem como membros de grupos
populacionais, é vital para o sucesso dos programas nacionais de prevencao
e controle da SIDA e para estratégias globais dos Estados-membros,
particularmente na ampliacdo dos programas nacionais para fora de suas
fronteiras, sempre visando a prevencao e ao controle da infeccao pelo VIH e
a protecdo dos Direitos Humanos e a dignidade do portador do VIH e pessoas
com SIDA, bem como membros de grupos populacionais e, para evitar agoes
discriminatorias e estigmatizacbes dessas pessoas no momento de se
empregar, viajar, e garantir a confidencialidade do teste para detec¢édo do VIH
(RESOLUCAO 41.24, OMS, 1988).

Em outubro de 1988 é promulgada a Constituicdo Federal brasileira.
Incorporando o espirito assecuratério de direitos advindos do pds-guerra, a Carta
Magna trouxe em seu bojo inimeros artigos de defesa dos direitos fundamentais e
sociais e abriu espago para o surgimento de legislacbes especificas de mais amparo na
saude e nos demais direitos individuais e coletivos.

Ja em 1989, no Encontro Nacional de ONGs que trabalham com AIDS (ENONG)
ocorrido em Porto Alegre, membros de diversos seguimentos da sociedade,
profissionais da salde com o apoio do Departamento de Doencas de Condicbes
Crdnicas e Infeccdes Sexualmente Transmissiveis do Ministério da Saude aprovaram a

Declaracdo dos Direitos Fundamentais da Pessoa Portadora do Virus da Aids:

I - Todas as pessoas tém direito a informacgédo clara, exata, sobre a aids.

II - Os portadores do virus tém direito a informagdes especificas sobre sua
condicao.

IIl - Todo portador do virus da aids tem direito a assisténcia e ao tratamento,
dados sem qualquer restricdo, garantindo sua melhor qualidade de vida.

IV - Nenhum portador do virus sera submetido a isolamento, quarentena ou
qualquer tipo de discriminacdo.
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V - Ninguém tem o direito de restringir a liberdade ou os direitos das pessoas
pelo Unico motivo de serem portadoras do HIV/aids, qualquer que seja sua
raga, nacionalidade, religido, sexo ou orientacdo sexual.

VI - Todo portador do virus da aids tem direito a participagdo em todos os
aspectos da vida social. Toda agdo que visar a recusar aos portadores do
HIV/aids um emprego, um alojamento, uma assisténcia ou a priva-los disso,
ou que tenda a restringi-los a participacdo em atividades coletivas, escolares
e militares, deve ser considerada discriminatéria e ser punida por lei.

VII - Todas as pessoas tém direito de receber sangue e hemoderivados, 6rgaos
ou tecidos que tenham sido rigorosamente testados para o HIV.

VIII - Ninguém podera fazer referéncia a doenca de alguém, passada ou futura,
ou ao resultado de seus testes para o HIV/aids, sem o consentimento da
pessoa envolvida. A privacidade do portador do virus devera ser assegurada
por todos os servicos médicos e assistenciais.

IX - Ninguém sera submetido aos testes de HIV/aids compulsoriamente, em
caso algum. Os testes de aids deverdo ser usados exclusivamente para fins
diagnésticos, controle de transfusdes e transplantes, estudos epidemiolégicos
e nunca qualquer tipo de controle de pessoas ou popula¢des. Em todos os
casos de testes, os interessados deverdo ser informados. Os resultados
deverdo ser transmitidos por um profissional competente.

X - Todo portador do virus tem direito a comunicar apenas as pessoas que
deseja seu estado de salde e o resultado dos seus testes.

XI - Toda pessoa com HIV/aids tem direito a continuagdo de sua vida civil,
profissional, sexual e afetiva. Nenhuma acdo podera restringir seus direitos
completos a cidadania.

A Declaracao foi importante na medida em que estabeleceu um marco para a

conquista e efetivacdo de legislacdes favoraveis as pessoas com HIV/AIDS.

4. Legislacoes protetivas

O Brasil possui diversas leis protetivas de amparo as Pessoas com HIV/AIDS
que em geral, possuem seu fundamento inicial na Constituicdo Federal de 1988, seja
por iniciativa prépria ou por incorporacao de acordos internacionais.

O primeiro e talvez mais significativo deles, a Dignidade da Pessoa Humana,
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, I, da CF); os objetivos

fundamentaisI e IV contidos no art. 3°; a construgdo de uma sociedade justa e solidaria
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e a promogao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao; o direito social a salde e a previdéncia
social (art. 6°, da CF); os objetivos do bem-estar e justica sociais como base da ordem
social (art. 193, da CF); a garantia de cobertura dos eventos de doenca, invalidez e
idade avancada (art. 201 da CF).

Nesse sentido, ao longo do tempo legislacdes infraconstitucionais foram
aperfeicoando e dando condi¢des para a busca pela efetivacdo desses direitos. A
isencao da cobranca de imposto de renda e o ressarcimento de valores retroativos a 5
anos a partir da comprovacao da infeccao, prevista no artigo 6°, inciso XIV, da Lei n°
7.713/88.

Os diversos beneficios constantes na Lei 7.670/88, destinados ao setor publico,
como a licenca para tratamento de salde, a aposentadoria, a reforma militar e a pensado
militar, além de outros extensivos a todos como o auxilio-doenca, a aposentadoria por
invalidez e o levantamento dos valores correspondentes ao Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo - FGTS, independentemente de rescisao do contrato individual de
trabalho ou de qualquer outro tipo de peculio a que o paciente tenha direito.

A Portaria n°® 1.246/2010 do Ministério do Trabalho e Emprego, hoje Secretaria
do Trabalho, que estabelece em seu art. 2°: “Nao sera permitida, de forma direta ou
indireta, nos exames médicos por ocasiao da admissao, mudanca de funcao, avaliagdo
periodica, retorno, demissao ou outros ligados a relagdo de emprego, a testagem do
trabalhador quanto ao HIV".

A Sumula 443 do TST também foi uma conquista das pessoas com HIV/AIDS.
Seu texto nos diz: “Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador
do virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o

ato, o empregado tem direito a reintegracdo no emprego.”
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A Lei n°® 14.289/2022, que obriga o sigilo sobre a condicdo de pessoas
infectadas pelo virus HIV e hepatites cronicas é outra medida de extrema importancia.
O sigilo é obrigatério no ambito dos servigos de saude, estabelecimentos de ensino,
locais de trabalho, administracdo publica, seguranca publica, processos judiciais e
midias escrita e audiovisual.

A Lei antidiscriminacao do ano de 2014, publicada a Lei n°® 12.984 e que define
o crime de discriminacado aos portadores do virus da imunodeficiéncia humana (HIV) e
doentes de AIDS.

O Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC/LOAS), oriundo do sistema de
Seguridade Social e que consiste na garantia de um salario-minimo de beneficio
mensal a pessoa incapacitada para a vida independente e para o trabalho, bem como
ao idoso com 65 anos ou mais, que comprove ndo possuir meios de prover a propria
manutencdo e nem a ter provida por sua familia. Esse beneficio independe de
contribuicbes para a Previdéncia Social. Ressalte-se também os beneficios
previdenciarios, como a Incapacidade Temporaria, antigo Auxilio-doenca, e a
Aposentadoria por Incapacidade Permanente, antes chamada Aposentadoria por
Invalidez.

E certo que toda legislacdo positivada é instrumento de efetivacdo de direitos,
entretanto é fundamental que se tenha em mente que nem sempre é suficiente para

garantir os direitos da pessoa com HIV/AIDS, como se vera mais adiante.

5. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Elevada a condicao de Principio Fundamental na Constituicdo de 1988, a
dignidade é uma qualidade propria, intrinseca a condigao existencial do ser humano e

que o faz, na medida em que ele e considerado igual aos seus semelhantes, digno do
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respeito mutuo na sociedade em que vive, e por consequéncia, do respeito e da
consideracao do Estado.

Conforme nos ensina o Professor Ingo Wolfgang Sarlet, essa condicao implica
um complexo de direitos e deveres que assegurem protecao contra todo tipo de ato
degradante e desumano, e ainda, as condi¢cdes minimas existenciais que lhe permitam
viver minimamente de forma digna e participando das decisdes do seu destino e de
seus semelhantes.

A dignidade reserva em si algo que se faz individual e ao mesmo tempo
universal. Dai, que ao se firmar o direito de um s6 se preserva o direito de todos e da
mesma forma, ao atacar ou diminuir o direito de um esvazia-se o direito de toda uma
coletividade. Esse conceito de respeito individual é importante para assegurar o direito
de todos, especialmente quando do uso de argumentos que enquadrem as pessoas
em numeros estatisticos.

E deve ser vista ndo somente como atributo do ser humano na sua condicao
inata, como se ele existisse sem fazer parte de um tempo e um lugar, mas também
como um conceito cultural evolutivo. A dignidade de hoje é e deve ser vista como uma
conquista humana e social. Imp&e se destacar isso para que ndo haja retrocesso em
momentos histéricos de descompasso moral e ético.

Nao se trata de desrespeito ao pensamento cultural adverso, entretanto existe
uma linha limitrofe onde o individuo passa a ser visto apenas como objeto, um ndmero,
sem as circunstancias pessoais com as quais deva ser avaliada ou ter sua situacao
juridica notada, como bem salientou Hanna Arendt em toda sua obra.

Nao obstante seu carater abrangente, é necessario que ela possa ser
reconhecida como instrumento real de justica mesmo diante do direito positivado
adverso. Importante que nao seja banalizada, mas que esteja claro que seu uso é

possivel e crivel diante de todos, especialmente diante das abusividades do Estado ou
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mesmo daqueles que, por forca de poder econdmico detém a capacidade de
interferéncia junto aos governos.

E qual seria entdo esse limiar de necessaria inflexdo para se fazer uso do
principio? Ndo é possivel ao certo definir plenamente e talvez nunca o sera, vez que
essa percepgao, muitas vezes, se dara tdo somente diante do caso em concreto, mas a
resposta mais basica nos aponta uma condicdo minima, jamais pode haver
desumanizacao do ser.

Para as circunstancias envolvendo as decisdes de concessao de beneficios do
INSS é imperioso tal entendimento. Especialmente quando se trata de pessoas
soropositivas, cuja condicao envolve os dois aspectos aqui estabelecidos, a dimensao
clinica e as circunstancias socio/culturais, estigmatizantes, que também a envolve nos
seus relacionamentos afetivos, familiares, sociais.

Em se tratando das pessoas com HIV/AIDS, infelizmente o Estado, por meio do
INSS, visando apenas aspectos econémicos, acaba por errar duplamente. Primeiro ao
dificultar a concessao de beneficios e depois, e mais grave, ao agir de forma deliberada

e proposital para cessar o pagamento de beneficios, como se vera adiante.

6. HIV/AIDS e a concessao de beneficios pela Previdéncia Social

A Previdéncia Social juntamente com a Saude e a Assisténcia Social constituem
o sistema de Seguridade Social brasileiro. Assim dispde o texto da Constituicao Federal
em seu art. 194, "A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.” (BRASIL, Constituicdo, 1988).

Diferentemente dos outros dois pilares da Seguridade, a Previdéncia tem

carater contributivo e compulsorio e abarca todos os regimes existentes no pais. Para
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efeito do presente artigo, trataremos apenas do Regime Geral da Previdéncia Social,
onde se enquadram a maioria dos brasileiros segurados.

As pessoas com HIV/AIDS é assegurado os beneficios da previdéncia social,
independentemente do periodo de caréncia, para aqueles que depois de sua filiagdo
ao sistema vier a manifesta-la. Dentre esses beneficios estdo o Auxilio Incapacidade
Temporaria, o antigo nome e bem mais utilizado Auxilio-doenca, e a Aposentadoria
por Incapacidade Permanente, anteriormente denominado Aposentadoria por
Invalidez.

O Auxilio-doenca é concedido a todo segurado que nao possa trabalhar em
razdo de doenca ou acidente. Para receber o beneficio, o cidadao submete seu pedido
municiado de documentos que provem sua condigao ao Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS), 6rgao responsavel por administrar o sistema.

Para perceber os valores a quem tem direito sdao observadas algumas
condicdes necessarias como tempo minimo de contribuicdo e a propria condigdo de
segurado, que especifica se ele esta em dia com os pagamentos, ou que esteja em
“periodo de graga” (intervalo de tempo em que mesmo sem pagamento ele ainda é
segurado), e depois aguarda-se para que sua condicao fisica seja analisada por um
perito médico.

Tanto para o Auxilio-doenga quanto para a Aposentadoria por Invalidez, ndo
sera exigido, da pessoa que vive com HIV/AIDS, o prazo minimo de contribui¢cdes
necessarias para a concretizagdo do seu direito.

Restara a pessoa com HIV/AIDS apresentar-se ao perito médico da Autarquia
para que esse convalide a situacao que ja foi atestada, em sua grande maioria dos

casos, por outro médico externo ao érgao.
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7. Da incapacidade laborativa temporaria ou permanente

Para a Organizacao Mundial da Saude a incapacidade é qualquer redugao ou
falta da capacidade para realizar uma atividade de uma maneira que seja considerada
normal para o ser humano. O conceito remonta a um sentido de coisas que as pessoas
nao conseguem fazer. Observa-se que se trata de um conceito bem abrangente, néo
voltado especificamente para atividades laborativas.

Para o INSS, o conceito de incapacidade pode ser retirado do Manual do Perito

Médico da Previdéncia Social, vejamos:

Incapacidade laborativa é a impossibilidade de desempenho das funcdes
especificas de uma atividade ou ocupacdo, em consequéncia de
alteracdes morfopsicofisioldgicas provocadas por doenca ou acidente... O
conceito de incapacidade deve ser analisado quanto ao grau, a duracdo
e a profissdo desempenhada. Quanto ao grau a incapacidade laborativa
pode ser parcial ou total: a) serd considerado como parcial o grau de
incapacidade que ainda permita o desempenho de atividade, sem risco
de vida ou agravamento maior e que seja compativel com a percepgdo
de salario aproximado daquele que o interessado auferia antes da doenga
ou acidente; b) serd considerada como total a incapacidade que gera a
impossibilidade de permanecer no trabalho, ndo permitindo atingir a
média de rendimento alcancada, em condicdes normais, pelos
trabalhadores da categoria do examinado. Quanto a duragcdo a
incapacidade laborativa pode ser temporaria ou de duragdo indefinida a)
considera-se temporaria a incapacidade para a qual se pode esperar
recuperacdo dentro de prazo previsivel; b) a incapacidade indefinida é
aquela insuscetivel de alteracdo em prazo previsivel com os recursos da
terapéutica e reabilitagdo disponiveis a época. A invalidez pode ser
conceituada como a incapacidade laborativa total, indefinida e
multiprofissional,  insuscetivel de  recuperacdo ou reabilitacao
profissional, que corresponde a incapacidade geral de ganho, em
consequéncia de doenca ou acidente.

Note-se que os conceitos adotados pelo INSS parecem ser razoaveis, mas
olhando de forma mais detida, fica claro que o conceito incapacidade esta vinculado

ao termo impossibilidade, que por sua vez é visto sob a Otica do conjunto de
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trabalhadores da categoria a que pertence o examinado. Um tanto quanto impessoal,
vez que o ideal seria que a comparagao fosse feita com as condi¢des daquele mesmo
periciando em relagdo ao periodo em que ndo estava doente.

Ndo obstante a literatura sobre pericias administrativas mencionarem a
necessidade de avaliagdo ampla, é senso comum que as pericias médicas ndo levam,
ou parecem nao levar em conta as situacdes exdgenas que envolvem as circunstancias
préprias do periciando. A avalicdo € meramente clinica e feita somente sob os aspectos
da Classificacao Internacional de Doencas (CID).

Da forma que é realizada, a avaliagdo pericial das pessoas com HIV/AIDS ndo
parece contemplar os principios garantidores da nossa Constitui¢do. Sob esse aspecto
a Organizacdo Mundial da Saude desde 2001 recomenda o uso da Classificacdao
Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude (CIF) de forma a complementar
a CID.

A CIF busca uma abordagem biopsicossocial que ofereca uma visao mais
coerente das varias dimensdes de saude sob uma perspectiva conjunta bioldgica,
individual e social.

Nesse sentido, os fatores socioecondmicos e culturais sdo inseridos no
conceito de incapacidade. Seja no ambito administrativo do INSS ou nos tribunais, uma
analise aprofundada das caracteristicas do segurado passaria a ser adotada, deixando
de lado o simples exame das patologias que o acometem e sua comparagdo com a
média geral da populagao.

No ambito dos tribunais federais a Turma Nacional de Uniformizacao dos
Juizados Especiais Federais (TNU) sumulou em 2014 a possibilidade de avalicao
biopsicossocial nos casos de pessoas com HIV/AIDS que solicitem os beneficios

previdenciarios na Justica:
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Comprovado que o requerente de beneficio é portador do virus HIV, cabe ao
julgador verificar as condigdes pessoais, sociais, econdmicas e culturais, de
forma a analisar a incapacidade em sentido amplo, em face da elevada
estigmatizacdo social da doenca

No caso dos portadores do HIV/AIDS, a incapacidade transcende a limitagao
fisica, e repercute em toda a vida social do requerente, mesmo em se tratando de
assintomaticos, segregando-o do mercado de trabalho. Como veremos adiante, foi
exatamente isso que ocorreu com milhares de soropositivos que ja estavam
aposentados e que, em funcdo do Programa Especial para Analise de Beneficios com
Indicios de Irregularidades e o Programa de Revisdao de Beneficios por Incapacidade
instituidos pela Lei 13846/2019, perderam sua aposentadoria apds convocacao para
novas pericias.

Aspecto Unico de quem vive o dilema de ser diagnosticado com uma doenga
incuravel, a pessoa com HIV/AIDS do momento em que recebe a infeliz noticia em
diante passa a viver em funcao de sua condi¢do. O uso da moderna medigao trouxe
avangos magnificos, mas sua circunstancia existencial ndo desaparece. O estigma
continua. O uso dos remédios tras reagdes complexas e de dificil adaptacdo, sem
contar as doencas oportunistas que atacam o individuo sempre que sua imunidade cai.
Idas e vindas ao médico dificultam a manutenc¢édo da doenca em sigilo e, quase sempre,
existe segregacao.

Se a tentativa de desmistificagdo da doencga gerou algum avanco na visao de
que é possivel ter uma vida “normal” sendo soropositivo, por outro lado, gerou um
sentimento de que é possivel a volta ao trabalho de forma “normal”. Ora, ha de levar
em conta que a pessoa se encontra bem justamente porque pode se dedicar

totalmente ao seu proprio cuidado fisico e psiquico.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.10, n.10, jan./jun., 2021.



RCViSta AC D il"C itO Traba]ho, 50ciecladc e Ciclaclania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPGDIesh - ISSN: 2448-2358
188

8. A Revisao de beneficios previdenciarios das pessoas com HIV/AIDS

Em 2016, sob o argumento da necessidade de revisdao de varios beneficios que
poderiam ter sido concedidos de forma equivocada e/ou com irregularidades, o
Governo editou a Medida Provisoria 739/16 com vistas a instituir aquilo que ficou
conhecido popularmente como a “Lei do Pente fino".

Sob condigéao fiscal e econdmica fragilizada, o Governo langou méao de varias
iniciativas para buscar “melhorar” as contas publicas. Dentro do ambito da Seguridade
e em especial da Previdéncia Social, a discussao de uma nova Reforma Previdenciaria
que gerasse mais economia ao Governo nos anos vindouros e outras acdes de
enxugamento foram levadas a efeito. A MP 739/2016 seguida de outras medidas
provisorias e por fim a Lei 13846/2019 tiveram esse objetivo.

E importante frisar que o Estado, pelo principio da Autotutela, possui o
dever/poder de revisar seus atos administrativos. No direito previdenciario, por forca
do Artigo 103-A da Lei 8213/91, esse direito decai em dez anos. Entretanto, “o
dispositivo nao é aplicavel aos casos em que a proépria lei autoriza a revisdao, como é o
caso da cessacdo de aposentadoria por invalidez ou auxilio-doenca em caso de
recuperacao da capacidade para o trabalho.” (ROCHA, 2021). Ou seja, é possivel a
revisdao fundamentada em fatos novos, que nao estavam presentes quando da
concessao do beneficio.

No caso dos soropositivos ja aposentados por invalidez, muitos deles com
mais de dez anos de aposentadoria e idade girando em torno de 50 anos, houve a
revisdo de mais de 10.000 beneficios, em torno de 9.400 realizaram a pericia para o
qual foram convocados e ao final do processo cerca de 2900 perderam o beneficio. Os
numeros foram coletados do site de noticias Marco Zero que por sua vez diz que a

fonte foi o Ministério da Economia e o proprio INSS e sao de agosto de 2019.
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Nao obstante a suposta legalidade do ato administrativo, os prejudicados se
uniram em duas frentes, a busca pelo Judiciario e também pelo Legislativo. No que se
refere as ac¢des judiciais, a luta é individual e no campo politico os soropositivos se
uniram em torno de associa¢des e entidades de defesa das minorias para se fazerem
mais ouvidos. O grande resultado foi uma mudanga na Lei 8213/91 com a introdugao
do 85 ao art. 43, impedindo que os soropositivos, doravante sejam convocados para
pericia.

A medida foi positiva e fez justica para aqueles que ainda estavam, de alguma
forma, recebendo o beneficio, ainda que em parcelas de recuperagao. Essa foi a decisao
judicial em que se pleiteou a retroatividade da lei para beneficiar a todos. Pelo principio
previdenciario “Tempus Regit Actum”, que significa que o ato de concessao sera regido
pela legislacdo do seu momento de concessdo, infelizmente muitos nao foram
alcancados pela lei e perderam seus beneficios.

O resultado é que atualmente esses que ndo foram alcangados pela lei estao
desamparados. Muitos chegando ao limite extremo, segundo relatos e comentarios
em redes sociais de pensar em reduzir ou parar a medicagao para que os efeitos
clinicos surjam e possam de novo pleitear o beneficio, uma vez que ndo tém como

sobreviver. Situacao de completa desesperanca provocada por uma agao do Estado.

Consideragoes finais

Uma vez que o Governo é o responsavel pela equalizacao e protecdao dos mais
fracos na busca pela igualdade entre seus cidaddos, ao agir sem levar em conta a
situacdo particular dos soropositivos acaba por ferir o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. E o Estado, pela Constituicdo, o guardido das condicdes minimas existenciais

e ndo pode, justo ele, por meio do INSS, ser o detrator desse mesmo principio.
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A lei que impede o INSS, de convocar as pessoas com HIV/AIDS para realizagao
de pericia médica feita unicamente com vistas a retirar o beneficio que elas recebem,
demonstra claramente que o Governo agiu de forma a ofender a Constitui¢do nos seus
principios de protecdo a dignidade. Trata-se aqui da acao deliberada do Governo nessa
direcao.

De outra sorte, o proprio sistema do INSS de avaliagdo, concessao,
manutencao ou mesmo de cancelamento de beneficios de pessoas com HIV/AIDS
merece ser revisado e adaptado para que se atente para as condi¢des biopsicossociais
desses individuos.

E necesséario e fundamental o estabelecimento de critérios que ndo sejam
exclusivamente clinicos. Assim ja entenderam o Judiciario e o Legislativo. A decisao é
sempre politica, e nesse caso, quem tem que agir é o poder Executivo, que detém o

comando e controle da Autarquia Publica.
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Resumo

A transformacao digital abrange diversas areas do Direito e todos os setores da sociedade. O
rapido avanco tecnolégico, devido a internet e aos meios de comunicagdo trouxeram novas
oportunidades como o compartilhamento em ambito mundial de informagdes. O vazamento
de informagdes sigilosas, a invasdo da privacidade de pessoas, inclusive de criangas, e a
exposicao de vulnerabilidade de fronteiras de um Estado ou Nacao foram alguns dos motivos
que trouxeram o surgimento do Marco Civil da Internet, e em 2018 da Lei Geral de Protecao
de Dados — LGPD. Este artigo visa demonstrar o porqué das coletas de dados, inclusive de
criancas e adolescentes e o quanto é importante a protecdo deste publico que esta em
formacao inclusive com relacdo aos dados. A maioria de nds desconhece os verdadeiros
motivos para a coleta dos dados pessoais, inclusive no meio eletronico. No Brasil, a construcao
da politica de construcdo de dados se baseou em principios expressos na Constituicao Federal
de 1988, como o principio da dignidade da pessoa humana e o principio do direito a
privacidade, e em 2018 com principios da LGPD.

Palavras-chaves: Lei Geral de Prote¢do de Dados. Publicidade dirigida as criancas.
Regulamentac¢do dos dados.

Abstract

Digital transformation encompasses several areas of law and all sectors of society. The rapid
technological advancement, due to the internet and the means of communication, has brought
new opportunities such as the sharing of information worldwide. The leakage of confidential
information, the invasion of the privacy of people, including children, and the exposure of
vulnerability at the borders of a State or Nation were some of the reasons that brought about
the emergence of the Marco Civil da Internet, and in 2018 the General Law of Data Protection
— LGPD. This article aims to demonstrate the reason for data collection, including from children
and adolescents and how important it is to protect this public that is in formation, including
with regard to data. Most of us are unaware of the real reasons for collecting personal data,
including electronically. In Brazil, the construction of the data construction policy was based
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on principles expressed in the Federal Constitution of 1988, such as the principle of human
dignity and the principle of the right to privacy, and in 2018 with the principles of the LGPD.

Keywords: General Data Protection Law. Advertising aimed at children. Regulation of data.

1. Introducao

legislacao brasileira possui regras que garantem a protecao de

criancas em face da comunicagdo mercadoldgica. O Codigo de

Defesa do Consumidor, no artigo 37, §2° estabelece a abusividade
da publicidade que se aproveita da deficiéncia do julgamento da crianca. O conceito é
amplo, ainda mais enfrentando técnicas cada vez mais sofisticadas de marketing
infantil, que incluem também o uso de psicologia e de neurociéncia.

Como sabemos, a sociedade atual é considerada e pautada na informacao, na
qual as novas tecnologias ja comegaram a impactar as rela¢des juridicas de forma
irreversivel. A revolucao dessas novas tecnologias proporcionada pelo ciberespaco cria
novas formas de comercializar seus produtos e servicos, em que a informacao alcanga
os setores econOmico, juridico e tecnologico em toda a sociedade. Por causa deste
novo cenario, o Direito traz novas formas de conduta para a sociedade, conforme Gois
Junior:

(...) € preciso introduzir meios de regulamentacdo ética na rede, até mesmo
porque ja se passou o periodo romantico e idealista no qual a internet era
concebida apenas como um imenso repositério de informagdo e cultura,
templo de intelectuais e académicos de vanguarda, para um outro em que ela,
a cada dia, se transforma em mais um instrumento da sociedade de consumo.
(GOIS JUNIOR, 2001, p.30).

Diante disso, o Direito precisa se atualizar diante dos avangos tecnologicos,
respaldando condutas e protegendo garantias, por isso é importante ter leis especificas

para a regulamentacgdo na esfera tecnoldgica.
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Hoje, um grande impacto que a internet traz € o relacionado a privacidade. A
vida em sociedade esta cada vez mais interligada, conectada, sem saber exatamente
qual o objetivo de cada provedor de aplicagédo e se a privacidade esta sendo violada
ou nao. Com este novo cenario, surge a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais, que
é uma lei inspirada nas disposi¢des acerca do tratamento de dados pessoais, inclusive
de criancas e adolescentes.

Para adentrar no tema deste artigo, € preciso entender primeiramente o
contexto histérico da crianca no mundo digital e a coleta de dados que as empresas
fazem para fidelizar futuros e/ou novos consumidores.

O tema da infancia é bastante complexo, e de um ponto de vista juridico, a
crianga ao longo do século XX foi vista como um ser totalmente incapaz e dependente

dos adultos, como objeto de protecao.

2. Coleta de dados infantis

A geracdao Z marca a sociedade do século XXI. Essa geracdo encontra-se
extremamente conectada, pessoas nascidas entre 1995 a 2010 utilizam desde cedo
produtos e servigos que coletam dados. As criancas desta geracao utilizam muito o
mundo cibernético. Diante disso, abre-se a necessidade de os responsaveis legais
consentirem no lugar dos menores, evitando a ofensa a privacidade.

Na sociedade da informacao, o ato de estar conectado comeca cada vez mais
cedo. De acordo com o COMITE GESTOR DA INTERNET NO BRASIL (2018, p.24), 86%
das pessoas entre 9 e 17 anos sdo usuarios de internet. A internet é fundamental para
o desenvolvimento de empresas e pessoas, incluindo as criangas e adolescentes, pois

interagem pela troca de modelos econémicos e culturais (EBERLIN, 2020, p.29).

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.10, n.10, jan./jun., 2021.



RCViSta AC D il"C itO Traba]ho, 50ciecladc e Ciclaclania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPGDIesh - ISSN: 2448-2358
196

Na internet, o uso é aparentemente gratuito, mas na realidade existem diversas
transacOes por meio das quais os anuncios publicitarios sao individualmente dirigidos
aos usuarios, com base nos perfis detalhados dos seus habitos. Esta estratégia é muito
comum nos jogos “on-/ine" que sao baixados e jogados por criancas e adolescentes
gratuitamente. Um exemplo é o jogo, “Street Fair" que usa a marca "Peanuts’,
conhecida no Brasil pelo desenho do “Snoopy” que estimula a aquisicao de outros
produtos ligados a marca Peanuts’, como livros, DVDs e mercadorias (EBERLIN, 2020,
p.43). O valor econémico das informacgdes geradas por estes usuarios de produtos e
servigos é elemento essencial nesta economia de servicos gratuitos, como os jogos on-
line. E comum verificar estratégias de “marketing on-liné’ que ocorrem
simultaneamente apo6s a divulgacdo de alguma informacado por parte do usuario
(EBERLIN, 2020, p.50).

De acordo com Rodota (2008, p.52), “as tecnologias da informacao e da
comunicacao tém um carater invasivo, apoderam-se das relacdes sociais e pessoais,
das transagdes comerciais, das atividades politicas”.

Os dados pessoais ndo sao criados s6 pelos titulares, por meio de e-mails,
mensagens de texto, imagens, videos compartilhados ou postagens, mas por terceiros,
em situagdes em que o titular dos dados tenha participado, como exemplo: transa¢des
de e-commerce, criacao de registros médicos eletronicos, ou aqueles que nem mesmo
o titular tenha conhecimento, como horarios e locais em que os telefones celulares se
conectam a torres de telefonia, ou imagens de cameras de seguranca nas grandes
cidades. Além disso, existem mecanismos como “cookies” ou "“flash cookies' que
coletam informacdes do proprio uso de aplicagcdes pelos usuarios (EBERLIN, 2020,
p.53).

A informacao é um diferencial competitivo entre as empresas, que estao

desesperadas por qualquer tipo de dados sobre os consumidores, que incluam
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detalhes sobre os estilos de vida e perfis psicologicos completos. Por isso, muitas
empresas fornecem gratuitamente produtos e servicos gratuitos em troca de
informagdes, para influenciar futuros comportamentos de consumo (EBERLIN, 2020,
p.54).

As criangas sao extremamente importantes para o mercado, porque possuem
cada vez mais dinheiro para gastar e influenciam nas despesas da familia, devido as
suas necessidades e as adaptacdes que as familias fazem em sua propria rotina por
causa delas, como alimentacao, lazer e viagens. Elas sao inseridas cada vez mais cedo
no mundo do consumo, sendo protagonistas, responsaveis por grande parte das
escolhas de consumo no ambiente familiar. As criangas sao um grupo atrativo para os
marqueteiros, em razao do poder de convencimento e persuasao no ambiente familiar,
e este poder se estende a medida que vao crescendo (EBERLIN, 2020, p.55).

Eberlin cita Moura, Viana e Loyola (2020, p. 55-56) que explicam que € na faixa
dos 2 aos 7 anos que ocorre a insercao da crianca no mundo do consumo. Além disso,
como as criancas continuarao a consumir, é altamente viavel investir neste nicho,
adquirindo a fidelidade desde cedo deste publico.

No inicio do século XX, entre 1910 e 1930, os produtos destinados ao publico
infantil j& constituiam um pequeno nicho de mercado, como brinquedos mobilia e
livros (EBERLIN, 2020, p.56). A partir de 1950, aumentou o interesse neste publico e
surgem algumas publica¢des na area de marketing direcionadas ao publico infantil. Em
1960 alguns professores de marketing comecam a entrevistar criangas para
compreender as suas preferéncias a bens de consumo. No final da década de 1980,
desenvolveu-se o paradigma da crianga como pessoa dotada de autonomia, mais ativa
e integra a padrdes culturais, econdmicos e histéricos. Na década de 1990, surgem
metodologias que se preocupam em compreender, com profundidade o

comportamento das criancas em relacao ao mercado consumidor. Com isso, houve um
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movimento de mudanga no campo da publicidade infantil, passando a ter como foco
as criangas (EBERLIN, 2020, p.57). Neste periodo, surgem técnicas publicitarias, tendo
por objetivo atingir o publico infantil, adotando estratégias para atrair criancas.

No final dos anos 1990 e inicio do século XXI, surgem as agéncias de
publicidade focadas no publico infantil com técnicas especificas para conhecer e
compreender o comportamento desse publico. Em Sao Paulo, os supermercados ja
oferecem carrinhos de compras menores para serem conduzidos por criancas de 4 a 5
anos, fazendo com que a crianca participe do processo de compra (EBERLIN, 2020.
P.58). Essas mudancas sedimentam o “marketing infantil” como estratégia econdmica,
que contribui para o avanco dos meios de comunicacdo e das midias sociais. A
influéncia no mercado de consumo se manifesta fortemente, principalmente a partir
dos dez anos, cuja fase é de adaptacdo social em que a crianca precisa se conformar,
pensar e agir de acordo com seus grupos de referéncia (EBERLIN. 2020, p.59).

Quando as criancas e os adolescentes, que sdo usuarias de redes sociais,
recomendam produtos ou servicos, as chances de persuasao em relacao a outros
usuarios € bem maior do que a recomendacao ou de publicidade em modelos
tradicionais. Os métodos usados para persuadir o publico infantil reinventam-se a cada
dia, tornando-os mais sutis, dificultando a percepcao e o controle destes métodos
(EBERLIN, 2020, p.60).

Um problema que ocorre com a publicidade sdo os anuncios de produtos que
nao sao apropriados para o publico infantil, mas que os influenciam, como as ras e os
lagartos da cerveja Budweisere o personagem Joe Camel, da marca de cigarros Camel,
que utilizam de desenhos infantis para chamar a atencao do publico (EBERLIN, 2020,
p.61).

Tudo isso influencia que criancas e adolescentes busquem servicos e produtos

associados a adultos. Na Inglaterra, um adolescente de 14 anos adquiriu um cartdo
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pré-pago em uma loja de rua e com ele comprou pela internet filmes pornograficos na
Amazon, trés facas letais no site de um supermercado, além de fazer uma aposta de
dez libras esterlinas em um jogo de futebol entre Alemanha e Inglaterra. Mesmo as
criancas e os adolescentes supostamente ndo terem acesso a este meio de pagamento
antes dos 18 anos, constata-se que os mecanismos da sociedade de consumo e da
sociedade da informagdo acabam permitindo este tipo de situacao (MAYO, 2020, p.61-
62).

Diante deste tipo de situagdo, pode-se destacar que alguns efeitos negativos
da exposicdo das criangas a publicidade sdo: conflitos entre pais e filhos, cinismo,
obesidade e atitudes materialistas, como o consumismo, por exemplo. As influéncias
mercadologicas ocorrem cada vez mais cedo e no universo infantil, esses mecanismos
podem influenciar nos padrdes culturais em que as criangas e adolescentes enxergam
nos produtos e servicos ferramentas de insercao e aceitacao social.

Destaca-se que antes dos oito anos, a crianca acredita que a intencao da
publicidade é a de ajudar na tomada de decisbes de compra, 0 que mostra que a
crianga ainda ndo consegue entender o carater persuasivo da publicidade (CALVERT,
2008, p.214).

O mercado publicitario busca desvendar os caminhos para conhecer as
criangas, para que possa oferecer produtos apropriados para as suas necessidades.
Compreende-se que a publicidade nao cria necessidades e desejos, ela apenas os
identifica, contudo existem elementos que manipulam, ao menos direcionam marcas
e produtos a determinados desejos, necessidades e padrdes culturais, tendo impacto
nas criangas (EBERLIN, 2020, p.65).

Assim como os adultos, as criangas consomem com o objetivo de
pertencimento dentro de uma sociedade. Em 2016, 62% das criancas entre 9 a 10 anos

que usam a internet possuem perfil nas redes sociais (COMITE GESTOR DA INTERNET
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NO BRASIL, 2018. P.70). Desde cedo as criancas se envolvem com a internet, brincando
em jogos on-line e navegando em redes sociais, muitas vezes antes de completarem a
idade prevista no uso das aplicacdes.

Neste sentido, o aplicativo “Messenger Kids" foi lancado pelo Facebook em
2017, é destinado a criangas de 6 a 12 anos, que podem sob a supervisao dos pais,
trocar mensagens entre si. E uma ferramenta que ajuda a crianca durante o processo
de alfabetizacao, a arquitetura da internet e as redes sociais (EBERLIN, 2020, p.71).

Como reflexo cultural, desde a infancia as criancas utilizam telefones celulares,
com aplicativos desenvolvidos para elas, que coletam informacdes de geolocalizacao,
idade, género e formas de uso do aplicativo. As criancas utilizam e desejam
computadores, tablets, videogames e televisdes que estao conectados e ligados ao
universo infantil. Os quartos delas sao locais cheios de acessérios conectados, onde
elas vao para la se conectarem, e ndo mais descansarem.

Existem varios produtos que coletam informac6es das criancas. Alguns sdo
capazes de monitorar o sono e a alimentacao, e varios acessorios infantis que sdo
equipados por sensores que irdo gravar e enviar para o celular dados biométricos,
como batimentos cardiacos e temperatura corporal, além de relégios que enviam para
os pais a localizacdo do seu filho. Além disso, existem brinquedos conectados, como a
boneca Hello Barbie, lancada em 2015 pela Matte/ que possui como caracteristica a
interacdo do brinquedo com a crianca. A boneca é conectada a internet, e as conversas
sao enviadas aos servidores de uma empresa de entretenimento de voz, capaz de
processar as informacdes recebidas e permitir que o brinquedo interaja com a crianga

(EBERLIN, 2020, p.74). Neste sentido:

Os pais que dao brinquedos conectados para seus filhos estdo implicita ou
explicitamente outorgando consentimento para que os dados de suas criancas
sejam coletados, processados, armazenados e transmitidos. No entanto, os
pais nao estdo autorizados para consentir em relacdo a outras criangas que
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usem o brinquedo, como um amigo do seu filho, dado que, que sem esse
consentimento explicito, os dados do amigo nado poderiam ser coletados
(MAPLE, 2017, p.174).

E necesséario olhar o ponto de vista juridico com relacdo & privacidade, o
consumo e a participagao das criangas no ambiente digital. Dentre as normas estado: a
Constituicdo Federal de 1988, que estabelece a inviolabilidade da vida privada; o
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA que protege as criancas e os adolescentes;
o Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC; o Marco Civil da Internet e a Lei Geral de
Protecao de Dados — LGPD, com as regras sobre o uso da internet e a protecao dos

dados.

3. Protecao da privacidade na LGPD

Com o advento e a evolugdo da internet, surgiram questionamentos sobre
como a legislagdo brasileira deve se comportar para recepcionar estes avangos
tecnoldgicos. Em algumas situacdes que nao se encaixam nos modelos juridicos
consolidados, identificou-se a necessidade de criacdo de uma legislacdo especifica
justamente para tratar de novos conflitos que surgiram devido ao advento da internet
e das novas tecnologias.

Em virtude de um marco regulatoério, como a LGPD, é necessario que a
empresa defina quais os dados a serem coletados, a destinagcdo deles e uma politica
correta sobre eventuais questionamentos de clientes fornecedores de tais dados.

Tudo isso ocorreu pelo aumento da capacidade de processamento de
informacdes pelos computadores, no qual a informagdo se tornou o valor central da
sociedade contemporanea e pode e deve ser encarada como objeto juridico, pois pode
gerar efeitos na vida das pessoas.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.10, n.10, jan./jun., 2021.



RCViSta AC D il"C itO Traba]ho, 50ciecladc e Ciclaclania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPGDIesh - ISSN: 2448-2358
202

A Lein® 13.709/2018, conhecida como Lei Geral de Protecao de Dados — LGPD,
foi sancionada em agosto de 2018. Antes desse marco legal, a regulacao do tema sobre
privacidade era feita por meio do didlogo entre diversas outras fontes normativas, tais
quais: a protecao do consumidor, a regulacao da internet no Brasil ou a gestdo de
bancos de dados de crédito.

No direito brasileiro, a privacidade é reconhecida como um direito
fundamental conforme a Constituicao Federal de 1988, e da personalidade de acordo
com o Cédigo Civil, no seu artigo 21, cuja protegdo deve ser entendida como de carater
principiolégico, ndo sendo um direito absoluto, mas que deve estar em harmonia com

outros principios e direitos fundamentais.

Art. 5° da CF/88: Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao.

Art. 21 do CC. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotard as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

Sao quatro categorias de conceitos de privacidade: a) o direito de ser deixado
sO; b) o resguardo contra interferéncias alheias; c) o segredo ou sigilo; d) controle sobre
informacdes e dados pessoais (LEONARDI, 2012, p.52).

O direito de ser deixado so, primeiro vestigio da nocao de privacidade, é
explicado no artigo "Right to Privacy” que foi publicado na Harvard Law Review em
1890, por dois advogados chamados Warren e Brandeis. Para eles a protecao contra o
uso nao autorizado de pensamentos, sentimentos e expressdes individuais ndo é

propriamente uma protecao contra a apropriacao fisica de um bem, mas sim a
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protecao da personalidade (EBERLIN, 2020, p.82). Este artigo é um marco do direito a
privacidade.

Nos Estados Unidos, em 1890, foi dado inicio a producdo de tabloides, que era
material de fofoca, fazendo com que a vida das celebridades fosse exposta em jornais,
revistas e anuncios. Neste mesmo periodo, houve a invencdo da maquina fotografica,
o que fomentava ainda mais o consumo continuo da investigagdo sobre as pessoas
famosas.

Os paparazzis chegavam a invadir as festas de casamentos, eventos, locais
aglomerados de pessoas para conseguir uma Unica foto. Foi neste momento, esses
dois advogados entenderam que os direitos aos quais se referiam eram diferentes.
Compreenderam que se uma pessoa entra na casa de outra, o direito a ser arguido é
a propriedade, todavia, se uma pessoa senta no muro e espera 0 momento certo para
tirar uma foto, tal fato pode ser configurado como invasao de privacidade, conforme

entendimento de Clever Vasconcelos:

A vida privada, por sua vez, abarca as relacdes entre o individuo e sua familia,
amigos, companheiros, conjuge e outros. Compreende as relagdes sociais do
individuo que devam permanecer ocultas aos saberes do publico, por exemplo
a relacdo afetiva, de amizade, a relacdo de trabalho. E sem duvida o oposto da
vida publica (VASCONCELOS, 2016, p.192).

Ocorre que isto tomou propor¢des tdao grandes que, recentemente foi
intitulado como um direito fundamental, sendo expresso na Declaracao Universal dos
Direitos Humanos de 1948, no seu artigo XII que diz: "ninguém sera sujeito a
interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em seu lar ou em sua
correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacao. Todo ser humano tem direito
a protecao da lei contra tais interferéncias ou ataques”.

A Convencao 108 de 1981 do Conselho da Europa para a Protecao das Pessoas

Singulares no que diz respeito ao Tratamento Automatizado de Dados Pessoais, foi o
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primeiro instrumento internacional juridicamente vinculativo adotado no dominio da

protecao de dados. O artigo 1° da Convencao diz que:

A presente Convencdo destina-se a garantir, no territério de cada Parte, a
todas as pessoas singulares, seja qual for a sua nacionalidade ou residéncia, o
respeito pelos seus direitos e liberdade fundamentais, e especialmente pelo
seu direito a vida privada, face ao tratamento automatizado dos dados de
carater pessoal que Ihes digam respeito.

Clever Vasconcelos faz a diferenciacdo entre os conceitos de Privacidade e

Intimidade:

“Embora usualmente tais expressdes sejam utilizadas com o mesmo
significado, esse ndo foi o intuito do legislador, que ao estabelecer a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, propos a defesa de direito
distintos; trata-se de uma nova subdivisdo entre: a intimidade e a privacidade
propriamente dita. A intimidade abrande o amago da pessoa; traduz o modo
de ser do individuo, ocupando a sua esfera sigilosa. Assim é reconhecido o
poder de evitar que outrem tome conhecimento de suas particularidades. A
intimidade estd fortemente ligada a inviolabilidade da correspondéncia, do
domicilio, segredo profissional; abrange a opcao sexual, dividas existenciais,
segredos, enfim. Nos dizeres de Alexandre de Moraes, a intimidade “relaciona-
se as relagdes subjetivas e de trato intimo da pessoa (VASCONCELQS, 2016,
p.192).

O resguardo contra interferéncias alheias relata uma seguranca de que

questdes privadas ndo serao devassadas sem um interesse ou uma justificativa

extremamente relevante. Para criancas isso é fundamental, pois a privacidade garante

a ludicidade que garante a espontaneidade.

A ludicidade contribui na aprendizagem e conhecimento da crianga, pois

possibilita criatividade, interacao social e crescimento sadio através do relacionamento

entre o grupo desenvolvendo seu potencial cognitivo, motor e social. O ato de brincar

pode ser conduzido independentemente de tempo, espaco, ou de objetos isto

proporciona que a crianca crie, recrie, invente e use sua imaginacao. A privacidade

permite a crianga um espago para o crescimento interior. De acordo com o relatério

LIFE (2018, p.16), as criangas ndo gostam quando seus pais postam fotos e videos com
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suas imagens, por se sentirem invadidas na privacidade, seja pela forma que a foto foi
postada, seja por ndo quererem que um grande niumero de pessoas tenha acesso a
elas.

Para saber se ha uma violacdo a privacidade é preciso analisar o caso concreto,
levando em consideracdo o contexto publico e privado, a existéncia de cameras e
microfones, e isto € bastante potencializado com a tecnologia.

O consentimento € inserido na LGPD como uma das hipoteses de tratamento
de dados, que explica o motivo da coleta, o tempo pelo qual os dados permanecerao
armazenados e o tipo de tratamento realizado. Em algumas situag¢des, o tratamento de
dados precisara de um consentimento apartado, por exemplo, nas hipoteses em que
os dados pessoais venham a ser compartilhados com terceiros. E o caso de servicos de
mapeamento e geolocalizagdo, que para funcionar precisam de dados de localizacao
das pessoas e de seguradoras, que para estipularem os precos de apélice precisam de
dados sensiveis. Nestas situacdes ha uma imposicdo de que se obtenha um
consentimento especifico para tratamento desses dados (EBERLIN, 2020, p.125).

Com relacao aos dados pessoais de criangas e adolescentes, a LGPD previu no
art. 14, §1° que o tratamento de dados dessas pessoas deve ser realizado “em seu
melhor interesse” e, no caso de criangas, “com consentimento especifico e em

destaque por pelo menos um dos pais ou pelo responsavel legal.

Art. 14. O tratamento de dados pessoais de criancas e de adolescentes devera
ser realizado em seu melhor interesse, nos termos deste artigo e da legislacao
pertinente.

§ 1° O tratamento de dados pessoais de criancas devera ser realizado com o
consentimento especifico e em destaque dado por pelo menos um dos pais
ou pelo responsavel legal.

A LGPD é marcada por principios e conceitos; cuida da protecdo dos dados

pessoais da pessoa natural; condiciona o tratamento de dados a finalidades
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previamente estabelecidas; bem como fixa padrées no ciclo de vida dos dados
pessoais, com estabelecimento de obrigacdes de manutencao de dados por prazos e
deveres para realizacao de descarte seguro.

Esta Lei esta estritamente ligada ao principio da privacidade, e no artigo 1° da
Lei ja demonstra o seu objetivo que é de legislar sobre tratamento de dados pessoais,
inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, tendo por objetivo a protecao dos direitos fundamentais de
liberdade e privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

Sao dados pessoais, conforme a LGPD, informacdo de pessoa natural
identificada ou identificavel. Inseridos na categoria maior de dados pessoais;
encontram-se os dados sensiveis, cujo potencial de discriminacdo em relacao ao titular
de dados é maior, pois sao informagdes relativas a origem racial ou étnica, convic¢ao
religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a organizacao de carater religioso,
filosofico ou politico, dado referente a salde ou a vida sexual, dado genético ou
biométrico.

O Superior Tribunal de Justica — STJ, no julgamento do Recurso Especial
1.558.086 reconheceu a abusividade de toda publicidade ou promogado de venda de
alimentos dirigida direta ou indiretamente as criangas, uma vez que a decisdo de
compra e consumo de géneros alimenticios deve residir com os pais, sob pena de

manipulacao da vontade infantil. (BRASIL g, 2016)

4. Privacidade infantil

O universo virtual possui poucas possibilidades de frustracdo e com grandes
ferramentas para evitar a quebra de expectativas, no qual as pessoas podem ficar

envolvidas a tudo que lhes agrada, criando uma sensacao de sociabilidade ou de
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isolamento (EBERLIN, 2020, p.20). Além de gerar efeitos que podem inibir
comportamentos, a vigilancia excessiva pode afetar direitos como a liberdade de
expressao, a liberdade de associacao e outros direitos fundamentais a democracia. Essa
vigilancia comeca cada vez mais cedo, materializada em ferramentas de
monitoramento, utilizadas por instituicdes de ensino, pelos pais e em produtos e
servigos concebidos para o publico infantil. Tudo isso pode inibir o comportamento
das criancas, ameacando a sua privacidade intelectual e o desenvolvimento social
(EBERLIN, 2020, p.38).

A ideia de privacidade esta vinculada a garantia de ferramentas para que o
titular dos dados pessoais possa exigir a circulacao controlada das informagdes que
falam sobre a prépria pessoa (RODOTA, 2008, p.93). Ferramentas que captam imagens
publicas, utilizando-as no fornecimento de servicos privados, podem coletar
informacdes pessoais que atentem contra a privacidade. Diante disso, desenvolveu a
ideia da autodeterminacao informativa, no qual os dados sé devem ser utilizados para
a finalidade que eles foram coletados, no qual o titular pode desautorizar o tratamento
de seus dados pessoais, mesmo ele tendo fornecido.

Ser crianga, de certa forma, é estar em vigilancia constante, por questdo de
seguranga, motivagdes educacionais e comportamentos, exercidos por pais e
professores nas escolas. Conforme a Convengao das Nagdes Unidas sobre os Direitos
da Crianca — CNUDC, este contexto pode comprometer a privacidade das criangas. O
artigo 16.1 do CNUDC diz que: “nenhuma crianca sera objeto de interferéncias
arbitrarias ou ilegais em sua vida particular, sua familia, seu domicilio ou sua
correspondéncia, nem de atentados ilegais a sua honra e a sua reputacao”.

As criancas e os adolescentes encontram-se na fase de socializacao, no qual
estdao mais preocupadas com a sua reputacao do que com a seguranca de suas

informacgdes. Elas, em geral, ddo mais importancia as opinides e pensamentos alheios
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a seu respeito, e tendem a se sentir muito vigiadas e inibidas para se comportar e
expressar livremente o que pensam. Essa inibicdo é agravada com a vigilancia
excessiva, podendo comprometer a privacidade decisional delas. Existe uma grande
preocupacao com a suposta perda da infancia decorrente do uso de tecnologias por
criangas, em razao de fatores como a adultizagéo e a falta de convivéncia com o mundo
fisico (EBERLIN, 2020, p.128).

De acordo com Densa (2018, p.63) a reducao do dominio dos pais sobre a acao
das criancas faz parte do processo de crescimento, uma vez que “a medida que avanca
a idade de criangas e adolescentes, diminui a esfera de controle que tanto os pais
quanto o Estado tém sobre eles, abrindo-se o campo a decisdes livres”.

No mundo digital, muitas vezes, os pais sdo os primeiros a contribuirem para
divulgacdo de dados dos seus filhos, comegando no compartilhamento de fotografias
de ultrassom nas redes sociais. Apds o nascimento da crianga, € comum encontrar
perfis em contas de redes sociais de bebés que ao longo da infancia administram a
vida digital de seus filhos (EBERLIN, 2020, p.131). Sdo os denominados rastros digitais
em forma de informacdo (fotografias, postagens a respeito de viagens, dados de
localizacao, redes de amizades, familiares e amigos), que podem ser usados no futuro
para finalidades diversas. Essa divulgacao de informacdes pelos pais da crianga recebe
o nome de Sharenting:

essa pratica coloca em conflito o direito a privacidade das criancas, o direito a
liberdade de expressdo dos pais, de manifestar o seu consentimento com os
filhos e com a sua vida junto a eles perante as redes sociais, e o direito-dever

dos pais de cuidar de seus filhos e decidir o que é mais conveniente, em
termos de vida digital, no melhor interesse da crianca (EBERLIN, 2020, p.131).

De acordo com dados do UNICEF (2017, p.92), em 2010 em paises de alta

renda, foi contatado que 81% das criangcas com menos de dois anos ja possuiam rastros
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digitais. E aponta que o sharenting pode interferir no bem-estar da crianca a longo
prazo, com relagao a criacao da sua identidade e na procura de um emprego.

Os estabelecimentos educacionais também vém utilizando para a vigilancia
dos alunos, a filmagem de criancas em escolas e bercarios para que os responsaveis
legais possam acompanhar, em tempo real o que ocorre com as criangas, um
monitoramento constante.

O monitoramento de criancas para fins publicitarios nao adveio com a
sociedade da informacdo. No inicio do século XX, as empresas usavam estratégias
promocionais, como distribuicdo de prémios por meio de envios de tampas de caixa
de cereais, com informacbes sobre a crianga, o que proporcionava uma coleta e
tratamento de dados do publico infantil, além de fornecer informacdes sobre o
programa de TV ou radio (EBERLIN, 2020, p. 136). O avanco da internet e o
desenvolvimento dos brinquedos conectados ajudam ao fornecimento de informacgdes

e denotam cada vez mais medidas de protecdo a privacidade das criangas.

A crianga, ao interagir com empresas on-line, pode sujeitar-se a mecanismos
que a estimulem a divulgar dados pessoais que, isoladamente ou em conjunto
com dados gerados pela conduta dos pais e das instituicbes de ensino,
formam robustas fontes de informacdo a seu respeito que podem ser
utilizadas para finalidades comerciais ou para padronizacdo e adequacdo de
comportamentos (EBERLIN, 2020, p.137).

Um fator que incentiva as criancas a compartilharem seus dados com as
empresas € a gratuidade dos produtos e servicos.

As criancas, assim como os adultos, tendem a ndo ler as informacdes, clausulas
e condi¢des de privacidade, principalmente quando estdo em linguagens de dificil
compreensao e concordam sem ler as politicas de privacidade para terem acesso

rapido aos sites desejados (EBERLIN, 2020, p.163).
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Com relacdo a protecdao de dados pessoais, € preciso pensar na padronizagao
da informacgao, por meio de mecanismos de certificagdo que possam indicar o nivel de
seguranca de um fornecedor em relagdo a gestdao de dados em razdo de medidas
técnicas que ele adote para identificar, prevenir e corrigir falhas (EBERLIN, 2020, p.164).
A privacidade, no sentido de resguardo das informacdes pessoais, € uma verdadeira
construcao social baseada em relacdes de confianca entre intermediarios, fornecedores
no ambito da internet, e grupos de usuarios que interagem diariamente na rede. Numa
relacao de confianca, ha com mais facilidade o compartilhamento de informacdes.

A forma de contratacao on-line utilizada atualmente pelos sites é baseada em
contratos longos, com poucos e fracos mecanismos de informagdo e consentimento,
no qual o aderente ndo tem alternativa a assinatura do contrato, e muitas vezes
contratam rapidamente em funcao da escassez do produto ou servigo.

Em alguns sites, os mecanismos de contratacao estdo associados a uma
espécie de consentimento “contextual”, ou seja, uma situacao em que o simples acesso
a um site ou uso de aplicacdo significa que o usuario esta aderindo aos termos de
condicdes de uso, autorizando, por exemplo, o compartilhamento de suas informacdes
pessoais (EBERLIN, 2020, p.183).

O Decreto 7.962/2003 estabelece a obrigatoriedade, no comércio eletrénico
da elaboracdo de um sumario do contrato (art. 4°, I), de informacdes detalhadas sobre
o fornecedor, como o endereco fisico (art. 2°, II) e de informacdes claras sobre produtos
(art. 2°, 111, IV, V, VI).

Os sites e aplicativos que possuem conteddo para crianga devem possuir
medidas mais cautelosas, devido a vulnerabilidade da crianca e a importancia da
alfabetizacdao digital, como forma de emancipar criangas e adolescentes para que
desenvolvam autonomia e atuem de maneira mais segura e informada. A alfabetizacao

digital envolve ndao apenas a educacgao das criancas, mas de seus pais e educadores.
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A crianga e o adolescente ndao possuem direitos adicionais que os demais
titulares de dados dentro da LGPD. A principal distingdo € que devido ao seu papel de
vulnerabilidade, as bases legais para tratamento de dados pessoais de criangas e
adolescentes sdo mais exigentes e demandam agdes especificas.

O artigo 2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente diz que: “considera-se
crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”.

Desta forma, o artigo 3° do ECA destaca o principio da Protecdo Integral da
Crianca e do Adolescente, uma vez que eles sdo pessoas em desenvolvimento:

Art. 3°. A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes & pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢oes de liberdade e de dignidade.
Paragrafo Unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as
criangas e adolescentes, sem discriminagdo de nascimento, situagdo familiar,
idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia, condi¢do pessoal
de desenvolvimento e aprendizagem, condi¢do econémica, ambiente social,

regido e local de moradia ou outra condi¢do que diferencie as pessoas, as
familias ou a comunidade em que vivem.

A legislacao brasileira prevé no Cédigo Civil o instituto da capacidade civil
relativa (ou incapacidade relativa), aplicavel aos maiores de 16 anos e menores de 18
anos. "Art. 4° - Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:
I — os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos.”

O aspecto basilar é o consentimento para o tratamento deste publico. A Lei
estabelece que o tratamento devera considerar o melhor interesse do titular e que o
este consentimento devera ser especifico e em destaque, conforme o art. 14:

O tratamento de dados pessoais de criangas e de adolescentes devera ser

realizado em seu melhor interesse, nos termos deste artigo e da legislacao
pertinente. §1°. O tratamento de dados pessoais de criangas devera ser
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realizado com o consentimento especifico e em destaque dado pelo menos
um dos pais ou pelo responsavel legal.

Por possuirem menos capacidade de compreensdo e entendimento, a crianca

e o adolescente, com relagdo ao consentimento e sobre o que estao efetivamente

concedendo a terceiros, exige-se, pois, a acao do responsavel legal. Para o adolescente,

que possui capacidade civil relativa, a exposicao deve ser clara e que permita a
adequada compreensao.

§ 6° As informacbes sobre o tratamento de dados referidas neste artigo

deverdo ser fornecidas de maneira simples, clara e acessivel, consideradas as

caracteristicas fisico-motoras, perceptivas, sensoriais, intelectuais e mentais do

usuario, com uso de recursos audiovisuais quando adequado, de forma a

proporcionar a informagdo necessaria aos pais ou ao responsavel legal e
adequada ao entendimento da crianca.

A LGPD estabelece diretrizes mais especificas para a publicidade da forma do
tratamento de dados pessoais coletados, sua utilizagdo e como exercer os direitos
previstos no art. 18, com relacao ao acesso aos dados, a solicitacao de apagamento
dentre outros.

Conforme o §3° do artigo 14 da LGPD, a utilizacao de dado pessoal de crianga
ou adolescente sem o seu consentimento é bastante reduzida para identificacdo de
seu responsavel legal e o repasse a terceiros é proibido.

§ 3° Poderdo ser coletados dados pessoais de criangas sem o consentimento
a que se refere o § 1° deste artigo quando a coleta for necessaria para contatar
0os pais ou o responsavel legal, utilizados uma Unica vez e sem

armazenamento, ou para sua protecdo, e em nenhum caso poderdo ser
repassados a terceiro sem o consentimento de que trata o § 1° deste artigo.

As criangas representam um grupo mais vulneravel da sociedade, logo as
organizagoes devem tragar um perfil para fins de marketing, sendo, desta forma mais
suscetiveis no ambiente digital e mais facilmente influenciadas pela publicidade

comportamental.
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A sociedade é obrigada a participar do mundo digital, e existem, jovens que

ainda ndo tem formagao ética adequada ou util ao uso da internet:

[...] o jovem deve estar orientado quanto ao uso de tecnologia e, conforme
confianga e responsabilidade conquistada, passar a ganhar autonomia, sendo
este um papel da escola e da familia. E diante do uso excessivo, cresceu
significativamente o nimero de incidentes envolvendo criangas e jovens no
uso da internet, inclusive dentro da escola, principalmente devido a ma
educacdo no campo digital [...] A escola, os pais e os professores sao
responsaveis pela orientacdo do aluno sobre a boa conduta digital,
comecgando pelo uso adequado de seus dispositivos, e por mostrar e advertir
sobre os termos de uso da tecnologia e de redes sociais como Facebook,
Twitter, entre outros (STRAUHS DA COSTA, 2018).

Diante deste cenario, o ambiente virtual passou a ser uma extensao da vida

real, ou seja, ndo ha mais tempo off-/ine ou online, seja por meio das relagdes de

consumo ou por conferéncias para resolver assuntos profissionais o que possibilita a

troca de informacdes e convivio social. E este ambiente deve ser resguardado e

devidamente regulamentado para que as pessoas ndo sofram danos.

A COPPA é uma legislagdo americana orientada para a prote¢do de criangas

no ambiente digital. Esta Lei foi projetada para proteger criancas de 13 anos de idade.

Em comparacao a LGPD, ela possui varias semelhangas, como obter o consentimento

dos pais antes do tratamento e coleta de dados, e deve garantir o nao

compartilhamento (exceto se devidamente autorizado pelos pais) para terceiros

(paragrafo 312.5):

a) Requisitos gerais. (1) O operador é obrigado a obter o consentimento
verificdvel dos pais antes de qualquer coleta, uso ou divulgacdo de
informacdes pessoais de criangas, incluindo o consentimento para qualquer
alteragcdo material nas praticas de coleta, uso ou divulgacdo com as quais os
pais tenham consentido anteriormente.

(2) O operador deve dar aos pais a opgao de consentir com a coleta e o uso
das informacbes pessoais da crianca sem consentir em divulgar suas
informacdes pessoais a terceiros.

b) Métodos para obtencdo do consentimento verificavel dos pais. (1) Um
operador deve fazer esforcos razoaveis para obter o consentimento dos pais
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verificavel, levando em consideracdo a tecnologia disponivel. Qualquer
método para obter o consentimento dos pais verificAvel deve ser
razoavelmente calculado, a luz da tecnologia disponivel, para garantir que a
pessoa que fornece o consentimento seja os pais da crianca. (2) Os métodos
existentes para obter o consentimento verificavel dos pais que atendem aos
requisitos deste paragrafo incluem.

A COPPA nao é aplicavel a adolescentes e se aplica apenas no ambiente online.
A LGPD é aplicavel aos adolescentes e € mais extensiva, pois ndo se distingue apenas
ao ambiente virtual.

As criangas de hoje ja nascendo inseridas no ambiente digital, ja estdo
hiperconectadas. E preciso ter uma educacdo digital que abarque os pais e
responsaveis, professores, criancas e adolescentes. A atualidade trouxe a interagdo com
brinquedos conectados. Tudo se conecta: geladeira, carro, relégio, televisao. Por isso é
imprescindivel inserir uma protecao para este publico: o das criancas e dos
adolescentes.

Os direitos das criancas e adolescentes sdo um publico mais vulneravel, e por
isso sdo visados por terceiros com intencdes ilicitas. A Constituicdo Federal no seu
artigo 227 nao impde apenas a sua protecdo, mas também acdes para introduzir o
individuo na sociedade e permitir o seu pleno desenvolvimento:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, & dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-

los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao.

Diante disso, qualquer situacao lesiva que coloque em risco criangas ou

adolescentes na internet devera ter uma sangao juridica.
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Consideracgoes finais

O espaco cibernético proporciona liberdade as criancas e aos adolescentes que
passam a ter acesso direto a diversos materiais do mundo. Antes da internet, os adultos
determinavam que tipo de material as criangas iriam ler, mas agora elas estdo mais
livres para construir seu proprio mundo e gerar conteddo na internet.

O melhor interesse é o principio que sobressai no universo infantil, inclusive
em questoes referentes ao ambiente digital. A sociedade de consumo leva a
publicidade de produtos e servicos cada vez mais cedo as criancgas e aos adolescentes.

A legislagao brasileira possui regras que garantem a protegao de criangas em
face da comunica¢do mercadolégica. O Cédigo de Defesa do Consumidor, no artigo
37, §2° estabelece a abusividade da publicidade que se aproveita da deficiéncia do
julgamento da crianga. O conceito € amplo, ainda mais enfrentando técnicas cada vez
mais sofisticadas de marketing infantil, que incluem também o uso de psicologia e de
neurociéncia.

Para auxilio do CDC, o Conselho Nacional de Autorregulamentagao Publicitaria
— CONAR, instituiu um Cédigo de Autorregulamentacao sobre a atividade publicitaria.
Mesmo sendo de carater privado, ndo se tratando de norma impositiva as agéncias de
publicidade recorrem a este regulamento.

O Coddigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria — CBARP, no artigo
37 recomenda que nenhum anuncio dirija apelo imperativo de consumo a crianga e
ainda proiba de: desmerecer valores sociais, como amizade, urbanidade, honestidade,
justica e generosidade; provoque discriminagao; associe criangas e adolescentes a
situacdes incompativeis com a sua condi¢do; impor que a nocao de consumo
proporcione superioridade; provoque situacdes de constrangimento aos pais ou

responsaveis com o propoésito de impingir o consumo; empregar criangas e
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adolescentes como modelos para vocalizar apelo, recomenda¢dao ou sugestdao de
consumo; utilizar formato jornalistico confundindo a noticia com publicidade, apregoar
que algum produto possui caracteristicas peculiares, mas na verdade sdo encontrados
em outros similares e utilizar situagdes de pressao psicoldgica ou violéncia capazes de
infundir o medo.

O artigo 37 do CBARP ainda traz recomendagdes sobre o que os anuncios
direcionados para criancas devem conter, contribuindo com o desenvolvimento das
relacGes entre pais, filhos, alunos, professores e outros relacionamentos, com respeito
a dignidade, ingenuidade, credulidade, inexperiéncia; sentimento de lealdade das
criangas em relacdao aos produtos e servicos; considerem as condigdes psicoldgicas e a
falta de discernimento do publico infantil.

E importante ressaltar que essa resolucéo é alvo de debates & competéncia do
CONANDA para regulamentar a publicidade infantil, prevista no artigo 37 do CDC. O
CONANDA foi previsto no ECA, nos artigos 86 e 88, I, com a funcdo de elaborar as
normas gerais da politica nacional de atendimento dos direitos da crianca e do
adolescente. Sendo que a regulamentacao do CDC, no ambito administrativo caberia
a SENACON, que é vinculada ao Ministério da Justica, conforme o artigo 63 do Decreto
2.181/1997.

A SENACON entendeu em nota técnica, datada de 12 de maio de 2016 que é
abusiva toda e qualquer publicidade realizada no ambiente escolar, na medida em que
"o ambiente onde a publicidade é praticada, além de impedir o exercicio do poder
familiar sobre a exposicdo das criangcas ao apelo comercial, reforca nesse publico a
credibilidade do discurso e, por isso, se aproveita de sua natural credulidade (BRASIL f,
2016)"

Conclui-se que estar no ambiente digital ndo € uma escolha, mas uma situagao

atual e cultural que leva a pessoas de todas as idades, inclusive criangas que nascem
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no mundo digital (geragao Z), a participarem de redes sociais, comprarem on-line e
realizarem outras agdes no ambiente digital.

As criangas sdo pessoas em desenvolvimento, ndo possuem capacidade
juridica e discernimento para expressar o consentimento em relacdo ao tratamento de
dados pessoais. A proibicdo absoluta para a questao dos dados pessoais ndo € a
alternativa mais adequada, pois a internet pode trazer beneficios pedagdgicos, ludicos
e sociais, ja que esta inserida na sociedade atual.

Deve-se, pois, buscar uma solucdo que capacite as criangas a participarem da
maneira mais segura possivel do mundo digital, utilizando uma linguagem que seja
compreensivel para elas e que permita construir a habilidade para lidar com o tema.

Com a LGPD as plataformas digitais passarao a respeitar os protocolos exigidos
pela legislacao e demonstrar aos usuarios os caminhos percorridos dentro das relacées
existentes entre o anunciante e o usuario. A LGPD teve uma preocupacao central com
a privacidade infantil. A crianca e o adolescente, usuarios destas plataformas, séo mais
vulneraveis, e diante disso, as empresas devem ter mais cautela com o marketing

direcionado a eles.

Referéncias:

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 06 set.
2021.

. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, , [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 15
set. 2021.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.10, n.10, jan./jun., 2021.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm

RCViSta AC D il"C itO Traba]ho, 50ciecladc e Ciclaclania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPGDIesh - ISSN: 2448-2358
218

. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais (LGPD). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm. Acesso em
06. set. 2021.

.Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Brasilia, DF: Presidéncia da Repubilica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8069.htm. Acesso em 05 set.2021.

. Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON). Ministério da Justica (MJ).
Nota Técnica n. 3/2016/CGEMM/DPDC/SENACON: Publicidade Infantil. Publicidade e
Pratica Abusiva. Publicidade dirigida as criancas em ambientes escolares. Publicidade
de alimentos direcionada ao publico infantil. Brasilia: SENACON, 2016. Disponivel em:
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/notas-tecnicas/anexos/nt-003-
2016.pdf. Acesso em: 05 set. 2021.

. Superior Tribunal de Justica. Acorddo no Recurso Especial 1.558.086.
Recorrente: Pandurata Alimentos Ltda. Recorrido: Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo. Relator: Ministro Humberto Martins. Brasilia, DF, 10 de marco de 2016. Dle,
Brasilia, 15 abr. 2016.

CALVERT, Sandra L. Children as Consumers: Advertising and Marketing. The Future
Of Children, 2008, v. 18, n 1, p.214. Johns Hopkins University Press. Disponivel em:
https://muse.jhu.edu/article/238866. Acesso em 3 set. 2021.

COMITE GESTOR DA INTERNET NO BRASIL. TIC Kids Online Brasil. Pesquisa sobre o
uso da internet por criancas e adolescentes no Brasil 2018. Sdo Paulo: Comité Gestor
da Internet no Brasil. Disponivel em:
https://cetic.bor/media/docs/publicacoes/216370220191105/tic kids online 2018 livro
eletronico.pdf. Acesso em: 03 set.2021.

DENSA, Roberta. Protecao Juridica da Crianga Consumidora: entretenimento,
classificacdo indicativa, filmes, jogos, jogos eletronicos, exposicoes de arte.
Indaiatuba: Foco, 2018.

EBERLIN, Fernando Biischer von Teschenhausen. Direitos da crianga na sociedade da

informacao: ambiente digital, privacidade e dados pessoais. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.10, n.10, jan./jun., 2021.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/notas-tecnicas/anexos/nt-003-2016.pdf
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/notas-tecnicas/anexos/nt-003-2016.pdf
https://muse.jhu.edu/article/238866
https://cetic.br/media/docs/publicacoes/216370220191105/tic_kids_online_2018_livro_eletronico.pdf
https://cetic.br/media/docs/publicacoes/216370220191105/tic_kids_online_2018_livro_eletronico.pdf

RCViSta AC D il"C itO Traba]ho, 50ciecladc e Ciclaclania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPGDIesh - ISSN: 2448-2358
219

GOIS JUNIOR, José Caldas. O direito na era das redes: a liberdade e o delito no
ciberespaco. Bauru: EDIPRO, 2001.

LEONARDI, Marcel. Tutela e Privacidade na Internet. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.52.

LIFE in Likes: Children’s Commissioner Repor into Social Media use among 8-12
Year Olds: Children’s Commissioner, 2018, p.16. Disponivel em:
https://www.childrenscommissioner.gov.uk/wp-content/uploads/2018/01/Childrens-
Commissioner-for-England-Life-in-Likes-3.pdf. Acesso em: 04. Set. 2021.

MAPLE, Carsten. Security and privacy in the internet of things. Journal Of Cyber
Policy, v. 2, n2, p. 174 Informa UK Limited. 2017. Disponivel em:
https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/23738871.2017.1366536. Acesso em 03
set. 2021.

MAYO, Ed; NAIRN, Agnes. Consumer Kids: how big business is grooming our
children for profit. Londres: Costable, 2009, p.132 apud EBERLIN, Fernando Biischer
von Teschenhausen. Direitos da crianca na sociedade da informacdao: ambiente
digital, privacidade e dados pessoais. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p.61-
62.

MOURA, Tiago Bastos de; VIANA, Flavio Torrecilas; LOYOLA, Viviane Dias. Uma analise
de concepc¢oes sobre a crianca e a insercao da infancia no consumismo. Psicologia:
Ciéncia e Profissao, v. 33, n2, 2013, p.483, apud EBERLIN, Fernando Biischer von
Teschenhausen. Direitos da crianca na sociedade da informacao: ambiente digital,
privacidade e dados pessoais. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p.55-56.

RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia - a privacidade hoje. Traducao:
Danilo Doneda e Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

SOARES, Pedro Silveira Campos. A questao do consentimento na Lei Geral de
Protecao de Dados. Disponivel em:< https://www.conjur.com.br/2019-mai-11/pedro-
soares-questao-consentimento-lei-protecao-dados.> Acesso em 14/11/2020.

STRAUHS DA COSTA, Roberto Renato. PENDIUK, Fabio. Direito Digital: O marco civil

da internet e as inovagoes juridicas no ciberespaco. 2018. Disponivel em:
http://publica.fesppr.br/index.php/publica/article/view/129. Acesso em 13/11/2020.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.10, n.10, jan./jun., 2021.


https://www.childrenscommissioner.gov.uk/wp-content/uploads/2018/01/Childrens-Commissioner-for-England-Life-in-Likes-3.pdf
https://www.childrenscommissioner.gov.uk/wp-content/uploads/2018/01/Childrens-Commissioner-for-England-Life-in-Likes-3.pdf
https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/23738871.2017.1366536
https://www.conjur.com.br/2019-mai-11/pedro-soares-questao-consentimento-lei-protecao-dados
https://www.conjur.com.br/2019-mai-11/pedro-soares-questao-consentimento-lei-protecao-dados
http://publica.fesppr.br/index.php/publica/article/view/129

RCViSta AC D irC itO Traba]ho, 50ciecladc e Cidadania

PROGRAMA DE POS-GRADUACRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPGDIesh - ISSN: 2448-2358
220

UNICEF: The State of the World’s Children 2017: Children in a Digital World:
Germain Ake and Ernest Califra, 2017.p.92. Disponivel em:
https://www.unicef.org/reports/state-worlds-children-2017. Acesso em 04 set. 2021.

VASCONCELQOS, Clever. Curso de direito constitucional — atualizado até a EC. N.
90/2015. 32 ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2016.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.10, n.10, jan./jun., 2021.


https://www.unicef.org/reports/state-worlds-children-2017

