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A revista Direito, Democracia e Cidadania

A Revista Direito, Democracia e Cidadania possui como escopo tematico
as dreas do Direito Publico e Privado, especificamente do Direito Civil, Di-
reito do Trabalho, Direito Constitucional e Direito Penal, bem como dareas
afins, como a Ciéncia Politica, a Sociologia Juridica, a Antropologia Juri-
dica, a Psicologia Juridica, a Administracao Publica e as Rela¢des Interna-
cionais. Contara com artigos de colaboradores, docentes e estudantes do
curso de Direito da FUNEPE, bem como de autores externos que também
submeterem seus trabalhos. A revista pretende contribuir com o ensino,
a pesquisa e a divulgacdo dos saberes juridicos para uma reflexao e com-
preensao dos temas latentes na sociedade democratica contemporanea

que se procura construir.
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TERCEIRIZAQAO, DUMPING SOCIALE A
DIGNIDADE DA PESSOA

César Bessa' & Marceli de Paula Bonfim’

Resumo

O presente estudo visa apresentar os impactos decorrentes da pratica do
dumping social na terceirizacao, demonstrando a viola¢cao aos fundamentos
da dignidade da pessoa humana. Nessa acepcao, serao colocados em discus-
sao os mais relevantes pontos a respeito do tema e sua relagao junto ao Di-
reito do Trabalho, que esta diretamente ligado ao mercado de trabalho, que
evidencia seu crescimento a cada dia nos meios de producdo, diante da ne-
cessidade de aumento do nimero de trabalhadores e, por consequéncia al-
mejando o lucro excessivo, 0 que ocasiona o comprometimento dos precei-
tos fundamentais e necessarios para a garantia de um trabalho decente.
Desta forma, apesar de ndo se tratar de um tema recente, mas que ainda ndo
alcangou a concretizagao desejada, o artigo tem a pretensdo, de levantar in-
dagacgdes sociais, de uma pratica que com frequéncia faz op¢ao por um am-
biente de trabalho mais favoravel ao empregador em desfavor ao valor so-

cial do trabalho.

! Doutor em Direito do Trabalho pela UFPR, na drea de concentrac3o de Direitos Humanos e
Democracia e na linha de pesquisa em Cidadania e Inclusio Social; Mestre em Direito pela UEL,
professor de Direito do Trabalho Adjunto da UEL.

2 Especialista em Direito do Estado pela UEL e advogada.
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INTRODUCAO

De acordo com Siqueira e Piccirillo (2005) a evolucdo histdrica dos
direitos inerentes a pessoa humana foi lenta e gradual para chegar ao que
temos hoje, e esses direitos ndo sdao e nem foram identificados ou construi-
dos de uma sd vez, mas sim de acordo com as experiéncias sociais. Conforme
0 tempo se passou, a sociedade viu a necessidade da protecao de alguns di-
reitos relacionados ao ser humano, entendendo que sem o amparo destes,
nunca haveria uma sociedade construida com justica que perdurasse ao
longo do tempo. Assim, compreendeu-se, que o bem a ser protegido acima
de qualquer outro seria um bem que fosse respeitado e tomado como norte
para todos os outros direitos existentes, sendo este o bem da vida. Porém,
a vida, sem a dignidade também ndo valeria muita coisa, desta forma a dig-
nidade da pessoa humana ganhou relevo, fundada nas transformag¢des do
processo civilizatério em face da caréncia protetiva a estratos sociais mais
vulneraveis’

De tal modo, temos que, a consideragao aos direitos humanos, as-
sim como a positivacao dos direitos fundamentais, somente tornou-se pos-
sivel por meio das contradicdes histdricas, ou seja, foram sendo adquiridos,
descobertos e declarados conforme as transformacdes da sociedade, sendo
aluta pelalimita¢ao do poder politico, um dos mais importantes fatores para
o aval destes direitos (SIQUEIRA e PICCIRILLO, 2005).

Para Goldenstein e Dutra (2016) partindo da ideia de que o trabalho
é um direito de todos, reconhecido constitucionalmente no direito brasileiro
como um direito fundamental (art. 6°, CF/88)?, seria esperado que as condi-

¢Oes fossem amparadas, nao sd possibilitando o exercicio desse direito, mas

3 Art. 62, caput, CF/88: S3o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentac3o, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.
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principalmente assegurando a dignidade humana a cada trabalhador em seu
contrato laboral, por se tratar de um direito que deve ser protegido e ele-
vado em razao de seu valor social e econdmico para cada um e para a socie-
dade em geral, visto que, se mostra também necessario a sobrevivéncia,
pois, presume-se que nenhum homem ou mulher tem a capacidade para pro-
porcionar a si proprio ou sua familia condi¢6es de uma vida digna sem o tra-
balho.

Conforme Souto Maior (2014) o reconhecimento dos Direitos Sociais
constituindo os fundamentos do Estado, resulta, porém, da determinagao
das condicOes criadas pelo prdprio sistema capitalista de producao. E se
firma com um comprometimento do Estado e da Sociedade, que separa os
ambitos de autuagdo, em favor da criacdo de uma comunidade mais recep-
tiva, com minimas condic¢des de vida digna para todos. Esses direitos de se-
gunda dimensdo* de certa forma, ndo apenas se apresentam como regula-
dores das rela¢6es sociais, mas também tem a inten¢ao de promover o bem-
estar social, aproveitando-se do cardter e da forca coercitiva do Estado. A
regulacao para o Direito Social ndo se da apenas na perspectiva dos resulta-
dos dos atos praticados, mas, principalmente, na realiza¢dao destes.

Assim, a teoria do dumping social comeca a tomar forma. A percep-
cao de que oresponsavel pelo cometimento de um dano que exceda a esfera
dos limites juridicos impostos as relacdes privadas, atingindo a sociedade em

que estad inserido de forma negativa, deve ter a obrigacdo de reparar tal

40s direitos fundamentais de primeira dimens3o sdo os ligados ao valor liberdade, sdo os direi-
tos civis e politicos. Sdo direitos individuais com carater negativo por exigirem diretamente uma
absten¢do do Estado, seu principal destinatario. Ligados ao valor igualdade, os direitos funda-
mentais de segunda dimensdo sdo os direitos sociais, econdmicos e culturais. Sdo direitos de
titularidade coletiva e com carater positivo, pois exigem atuacbes do Estado. Os direitos fun-
damentais de terceira geracdo, ligados ao valor fraternidade ou solidariedade, sdo os relacio-
nados ao desenvolvimento ou progresso, ao meio ambiente, a autodeterminacdo dos povos,
bem como ao direito de propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade e ao direito
de comunicacdo. Sdo direitos transindividuais, em rol exemplificativo, destinados a protecdo
do género humano (NOVELINO, 2009, péaginas 362/364).
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conduta, como necessdria condi¢do a implementacdao de um Estado Social
(SOUTO MAIOR, 2014).

E exatamente nesse paradoxo que a Terceiriza¢do, continuamente,
vem sendo utilizada pelas empresas como uma forma de desrespeitar leis
trabalhistas em beneficio do tomador de servicos, por meio de empresa in-
terposta, com ainten¢do de diminuir custos de producdo dos produtos, a fim
de tornd-los mais competitivos para o mercado.

A terceirizagdo, por assim dizer, regulado fenémeno da globaliza-
¢ao, sendo que, na medida que a competicao entre os produtores aumenta,
as empresas se readaptam na continuidade de suas atividades por meio da
diminuicao do custo do trabalho. Entretanto, a terceirizacao de forma geral,
é prejudicial ao trabalhador, pois por meio do seu precario saldrio se obtém
dois lucros a dois empresarios distintos: o Intermediario e o Tomador.

Por meio desta abordagem, a partir da existéncia de empresas ter-
ceirizadas na pratica do “dumping social”, pela exploracao e abuso do em-
pregado em favor do lucro excessivo e duplicado em beneficio do interme-
didrio e do tomador de servicos, cujos reflexos atingem ndo somente para o
ambiente laboral, mas a sociedade como um todo, especialmente pela viola-
¢do a dignidade da pessoa humana e aos fundamentos constitucionais e cujo
motivo este artigo busca trazer uma reflexdo, a partir da analise do desequi-
librio promovido pela pratica extrativa de dois lucros provenientes de um

unico trabalho humano.
OS DIREITOS SOCIAIS E A DIGNIDADE HUMANA
A base de um estado de direito, sao os Direitos Humanos. A caca

pela eficacia do cumprimento das normas trabalhistas se mostra com uma

maneira de incitar a aplicacdo dos Direitos Humanos ao empregado
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proporcionando o alcance efetivo da equidade real e de uma garantia mi-
nima de subsisténcia digna ao ser humano (JUNQUEIRA DE ANDRADE, 2016).

Entendeu-se como constituicao de um crime contra a humanidade,
o desrespeito as leis conexas aos direitos humanos, tendo em vista, especi-
almente, os horrores constatados na Segunda Guerra Mundial. A partir dai,
passou a ser agregado as Constituicdes, como valor necessario, o Direito So-
cial. Essa noc¢ao de valor, incentiva que o Direito Social, assim como os direi-
tos humanos em geral, para que tenham for¢a, independente de uma lei que
preceitue expressamente e, se necessario, até indo contra a uma lei exis-
tente (SOUTO MAIOR, 2014).

N3o obstante, para sustentar o direito de cada um individualmente,
faz-se necessdrio a garantia do minimo para que o trabalhador tenha uma
vida considerada digna. Assim, sendo o trabalho o meio de subsisténcia do
individuo, por assim dizer, um bem que o Estado tem o dever de proteger,
garantindo-lhe condicbes favordveis e meios de protecdo. A isso também
deve serlevado em conta a condicao, enquanto lugar em que os trabalhado-
res se encontram em relacdo aos seus empregadores, pois sao estes ultimos
que criam todas as cldusulas contratuais e impdem suas condi¢des contratu-
ais, enquanto os primeiros, apenas dao sua concordancia, ou ndo (PEREIRA,
2013). E saliente-se que dizer “ndo” ao empregador significa o desemprego
e a exclusdo da producgao.

Conforme Souto Maior, Mendes e Severo (2014) as téticas de enfra-
quecimento do empregado como as terceiriza¢fes, subcontrata¢des, falta
de registro, pejotizacao, entre outras, sao a imposicao de um enorme sacri-
ficio a inumeros cidaddaos em relacdao aos seus direitos constitucionalmente
consagrados. E isso tudo, faz com que o entendimento da necessidade de
agir do Estado-Juiz emrelacao ao desrespeito aos direitos fundamentais dos

empregados, seja resgatado pela recordacao de que esses direitos tem uma
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definicao especial na esfera do nosso estado e de que é devido o cumpri-
mento da ordem constitucional.

Desta forma, se faz essencial, averiguar as medidas cabiveis para re-
tomar a eficiéncia e a qualidade dessa ligacao empregaticia, observando a
importancia de assegurar o bem-estar fisico, social, mental e emocional dos
trabalhadores, ndo sé individualmente, mas também para a sociedade como
um todo. Tudo isso, decorre do principio que a tempos vem sendo ignorado
pelos empregadores, sendo que, na realidade, tem o dever de nortear a ma-
neira como as demais normas precisam ser elaboradas e aplicadas, impe-
dindo assim, que qualquer uma delas lesione a dignidade humana (GOL-

DENSTEIN e DUTRA, 2016).

TERCERIZACAO

Conforme Souto Maior (2004), para o estabelecimento de um ar-
quétipo juridico ao feitio da descentraliza¢ao do trabalho, o Egrégio Tribunal
Superior do Trabalho (TST), editou, primeiramente, a Simula 256, que rejei-
tava a legalidade do trabalho terceirizado, salvo aquele que fosse permitido
por lei; depois, revendo o enunciado, editou a Simula 331, a qual passou a
considerar vélida a terceirizacdo, com a condicao de que esta, atinja apenas
a atividade-meio da empresa, conservando, ainda, uma responsabilidade
subsidiaria da tomadora de servigos.

Assim, dentro do atual modelo juridico brasileiro, de acordo com o
enunciado 331do TST, uma empresa interveniente pode ofertar mao-de-obra
a uma outra empresa, para a execucao de servicos no dominio da primeira,
com a condi¢do de que estes servicos sejam desvinculados a atividade-fim da
empresa que contratou a prestadora e desde que ndo exista subordinagao
dos trabalhadores a empresa contratante. Ainda, no caso do inadimple-

mento das verbas trabalhistas desses empregados, por parte da empresa
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contratada, a tomadora de servicos serd responsabilizada na obrigacao de
adimplir tais verbas.

E, agora, nestes tempos sombrios, o legislativo, com o apoio do exe-
cutivo, aprovou a lei 13.429/2017, com a “possibilidade da terceiriza¢do abso-

luta”.

Conceito

Terceirizar para Alexandre Agra Belmonte (2008), significa interme-
diar o trabalho utilizado no desenvolvimento de uma atividade empresarial.
O nome “terceirizag@o” vem de um terceiro colocado entre o empregado e
a empresa tomadora de servicos, contratado para prestar servico relacio-
nado a producao, o que forma uma relacao trilateral.

Conforme Souto Maior (2004), essa modalidade estd submetida a
afastar o vinculo empregaticio entre o trabalhador contratado por meio da
empresa prestadora e a empresa tomadora. Assim, torna-se necessario im-
por limites que assegurem a livre iniciativa, mas que ao mesmo tempo valo-
rize o trabalho e garanta a dignidade do trabalhador.

A terceirizacao pode ser classificada ainda como excecdo aregra do
vinculo empregaticio, considerada relacao juridica triangular, integrada por
aquele que possui poder de direcao da empresa acumulando beneficios com
a forca de trabalho do operdrio, na qual entra uma terceira pessoa, de ma-
neira que além do trabalhador e da empresa beneficiada, aparece a empresa
prestadora (GOLDENSTEIN e DUTRA, 2016).

O que se diz ser uma técnica moderna do processo produtivo para
Souto Maior (2015), a chamada terceirizacdo, ndo € nada mais que a interme-
diacao de mao-de-obra que ja existia nos primeiros momentos da Revolu¢ao
Industrial, que foi considerada na perspectiva regulatdria corretiva como

perversa, enunciando assim, pelo Tratado de Versalhes (1919) o principio
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basilar do direito do trabalho que diz que “o trabalho nao deve ser conside-
rado como simples mercadoria ou artigo de comércio”. Souto Maior (2015)
diz também que, o prdprio conceito de “subordinacao juridica” é uma edifi-
cagao tedrica tramada para passar por cima da obrigacdo advinda da forma-
lizacao de contratos entre os prestadores e tomadores de servico, de ma-
neira a conferir, responsabilidades juridicas ao capital que se aproveita da
exploracao final da for¢a de trabalho.

Segundo Grijalbo (2016), a sociedade da terceirizacdo é aquela que
admite no lucro excessivo por meio do trabalho de outrem, com o0 aumento
do risco de matar e mutilar o coisificado empregado na execu¢do de suas
atividades, até o limite de ser rejeitado como se fosse um elemento que ja
nao serve mais, que se quebrou ou que teve sua capacidade esgotada de
apresentar os resultados esperados quando contratado. Noutras palavras, a
consagracao da cultura extrativista, como se o ser humano fosse carvao para
ser queimado, isto é, explorados até ndo resistir mais nada, a ndo ser as cin-
zas.

A terceirizacdo é descrita como uma das maiores crueldades contra
a ordem constitucional, assim, sendo um dos crimes maximos contra a soci-
edade, transportando esta, para um sentido totalmente oposto do qual se
possibilita pensar em uma convivéncia boa para a populacdo (SEVERO, 2015).

Com base nos dados da Relacao Anual de Informagbes Sociais
(RAIS) e da Classificacdo Nacional de Atividades Econémicas (CNAE), a maior
taxa de rotatividade de empregados em atividades terceirizadas foi consta-
tada em 2014, que também se caracterizam por salarios inferiores e maior
porcentagem de afastamento em decorréncia de acidentes de trabalho. A
frequéncia da rotatividade é expressivamente maior nas atividades terceiri-
zadas. O tempo médio da duragao dos contratos em 2014 era de 34,1 meses,
ja nas atividades de contratacdo direta esse periodo era de 70,3 meses. Se

nota a diferen¢a também em relagdo aos saldrios, que em dezembro de 2014
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tinha média de R$ 2.639,00 nas atividades diretamente contratadas, sendo
que nas terceirizadas era de R$ 2.021,00, sendo esta, cerca de 23,4% menor
(REDE BRASIL ATUAL, 2017).

Com certeza ao longo de vinte e dois anos em que se formou a ter-
ceirizacdo no panorama das rela¢des de trabalho no Brasil, estimulada pelo
enunciado 331 do TST, tem-se 0 aumento apressurado da escassez das con-
di¢bes de trabalho. E é pouco provavel ir até a Justica do Trabalho e ndo “dar
de cara”, com as milhares de audiéncias que acontecem todos os dias, com
reclamacdes nas quais os empregados terceirizados pleiteiam por direitos de
verbas rescisdrias que nao foram pagas por empresas terceirizadas que de-
sapareceram. Como a experiéncia demonstra, a terceirizacdo marcha em
rumo inverso ao projeto constitucional, sendo garantido na Carta de 88 o
vinculo empregaticio, que é a relacao de emprego englobando o trabalho e
o capital, da qual surgem todos os direitos que procuram dar efeito ao prin-
cipio da melhoria da condicdo social (SOUTO MAIOR, 2015).

Resumindo, se os miltiplos segmentos empresariais procuram se-
guranca e garantia juridica, entdo o Unico caminho é o respeito a Constitui-

cao Federal.

Terceirizagao licita ou ilicita

A ordem jus trabalhista destaca a diferenca entre terceirizacao licita
e ilicita. Porém, de acordo com a conservac¢ao do padrao generalizado de
contratagao que se mantém na forma empregaticia classica, chega-se a con-
clusdo de que as situagdes em que ocorrem a terceiriza¢ao licita sdo quase
inexistentes (DELGADO, 2015).

Para Laura Brenda:

Ha indmeros dados que demonstram que a terceirizagdo gera,
em verdade, um trabalhador de segunda classe, geralmente
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componente das parcelas mais vulnerdveis da populacdo econo-
micamente ativa, como mulheres, negros, jovens, migrantes e
imigrantes (BRENDA, 2017, p.99).

O que acaba acontecendo com frequéncia é a aceitacao de qualquer
tipo de oferta por parte dos trabalhadores, mesmo que irregulares, tendo
em vista a auséncia de crescimento econdmico e de novas propostas de bons
empregos. O trabalhador acaba ficando vulneravel e exposto, no sentido da
necessidade alimentar dele e de sua familia SANTOS, 2015).

Isso se tornou pior com a alteracdo da lei 6.019/1974°, que foi modi-
ficada por meio da lei 13.429/20176, onde além de modifica¢des relacionadas
ao trabalho temporario, também foram inseridas disposicdes a respeito da
terceirizagao.

Anovalegislacao determinou que a contratacao de empregados ter-
ceirizados por meio de empresa de trabalho temporario também passa a ser
permitida para execucao da atividade-fim da empresa tomadora dos servi-
cos. (GOMES, 2017).

A ampliacdo resultante dalei 13.429/2017 vai de encontro com a pro-
tecdao concedida ao empregado, no art. 1° da Constituicao Federal, onde o
valor social do trabalho é posto como um dos principios da Republica. Em
seu art. 6°, onde o trabalho é classificado como um dos direitos sociais. E
ainda o artigo 170, caput, que dispde sobre os fundamentos da ordem eco-
némica (MAIA, 2017).

Nesse sentido, foi ajuizada a ADI 5695, pela Confederacao Nacional
dos Trabalhadores na Industria Quimica (CNTQ) e pela Confederacdo Nacio-
nal dos Trabalhadores nas Industrias Téxtil, Vestudrio, Couro e Calcados (Co-

naccovest), onde um dos principais argumentos foi que:

5 Dispde sobre o Trabalho Temporario nas Empresas Urbanas, e da outras Providéncias.

6 Altera dispositivos da Lei no 6.019, de 3 de janeiro de 1974, que dispde sobre o trabalho tem-
porario nas empresas urbanas e da outras providéncias; e dispde sobre as rela¢des de trabalho
na empresa de prestacdo de servigos a terceiros.

~ 10 ~
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A pratica da terceirizacdo na atividade-fim esvazia a dimensdo
comunitdria da empresa, pois a radicalizagdo desse mecanismo
pode viabilizar a extrema figura da empresa sem empregados,
que terceiriza todas as suas atividades, eximindo-se, por abso-
luta liberalidade, de inimeras responsabilidades sociais, traba-
Ihistas, previdencidrias e tributdrias.

Portanto, em observancia aos direitos e garantias previamente fixa-
dos na Constituicao Federal, tem-se que a pratica da terceiriza¢ao absoluta
advinda da lei 13.429/2017 colide frontalmente com os principios e regras es-
tabelecidos em beneficio do trabalhador, sendo, nesse sentido, uma permis-

sao inconstitucional.

DUMPING SOCIAL

Em conformidade com o ordenamento juridico patrio, a relacao de
emprego deve ser balizada pelo principio da boa-fé e, em face de um de seus
sujeitos ser mais fragil, a este ndo pode ser afastada a protecao constitucio-
nal a dignidade da pessoa humana como o nucleo das rela¢des sociais e, por
conseguinte, da relacdo de emprego.

E a partir desde enunciado e, se opondo a ele, que se constata o
dumping social como um fendmeno que tem se firmado cada vez mais no
atual modelo empresarial do lucro excessivo acima dos limites juridicos da
relacdo empregaticia. Noutras palavras, gradativamente esse modelo juri-
dico e social, contaminado pelas for¢as neoliberais, tenta normalizar o dum-
ping social na forma de um eixo que sustente um sistema juridico que legi-

time a inexisténcia de direitos humanos e sociais.

~ 11 ~
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Conceito

Sem direcionamento a outro idioma, a palavra dumping, advinda do
verbo inglés to dump, traz a nocao de jogar algo fora. Consiste na ideia de
exportar o produto com preco inferior ao de venda no mercado interno do
pais que o exporta, com o objetivo de eliminar o concorrente, tornando-se
assim, o dono do mercado. Atitude condendvel, quando resulta em danos
significativos a industria do pafs importador (CASAGRANDE e ANTUNES,
2014). Ele poderd ocorrer quando duas condi¢des forem simultaneas.
Quando a industria for imperfeitamente rival, de um jeito que as empresas
fixem os precos em vez de obedecerem aos precos de mercado, e quando
os mercados sejam segmentados, de um modo em que os moradores sejam
impedidos de comprar os bens com a intencdo de exportar (SILVA e BER-
NARDINELI, 2015).

Conforme mencionado a palavra dumping, foi em primeira mao uti-
lizada no Direito Comercial, para dar definicao ao ato de vender ampla quan-
tidade de produtos a um preco muito inferior do exercido pelo mercado. Ja
na drea trabalhista a ideia é bem parecida. Os empregadores buscam extin-
guir a concorréncia as custas dos direitos basilares dos trabalhadores. Assim,
o dumping social, se caracteriza pelo comportamento de algumas empresas,
que de forma consciente e repetida, transgridam os direitos dos emprega-
dos, com o intuito de alcancar vantagens financeiras e comerciais, por meio
da concorréncia desleal no mercado, em causa do pequeno custo da produ-
cdo de bens e prestacdo de servicos (TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO,
2013).

Desta forma podemos expor o conceito de Dumping Social como
uma ocorréncia de gestao empresarial antijuridica, influenciada pela concor-
réncia desleal e caréncia de boa-fé objetiva, que busca primacialmente a con-

quista de fatias de mercado para produtos e servicos, seja no mercado
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nacional ou internacional, provocando lesGes e perdas ndo apenas aos tra-
balhadores hipossuficientes contratados em condi¢6es irregulares, com so-
negacdo a direitos trabalhistas e previdenciarios, mas também as demais em-
presas do setor (SANTOS, 2015).

Nesta mesma linha de pensamento, o julgado abaixo conceitua de
maneira clara o contexto do dumping social no contemporaneo cenario so-

cial:

EMENTA: 1. DUMPING SOCIAL. PRATICAS LESIVAS AOS VALO-
RES SOCIAIS DO TRABALHO E AOS PRINCIPIOS DA LIVRE CON-
CORRENCIA E DA BUSCA DO PLENO EMPREGO. DANO DE NATU-
REZA COLETIVA CAUSADO A SOCIEDADE. IN DENIZAQAO SUPLE-
MENTAR DEVIDA. A figura do dumping social caracteriza-se pela
pratica da concorréncia desleal, podendo causar prejuizos de or-
dem patrimonial ou imaterial a coletividade como um todo. No
campo laboral o dumping social caracteriza-se pela ocorréncia
de transgressdo deliberada, consciente e reiterada dos direitos
sociais dos trabalhadores, provocando danos nao sd aos interes-
ses individuais, como também aos interesses metaindividuais,
isto é, aqueles pertencentes a toda a sociedade, pois tais praticas
visam favorecer as empresas que delas langam mao, em acintoso
desrespeito a ordem juridica trabalhista, afrontando os princi-
pios da livre concorréncia e da busca do pleno emprego, em de-
trimento das empresas cumpridoras da lei. Essa conduta, além
de sujeitar o empregador a condenagdo de natureza individual
decorrente de reclamacdo, por meio da qual o trabalhador le-
sado pleiteia 0 pagamento de todos os direitos trabalhistas des-
respeitados, pode acarretar, também, uma san¢do de natureza
coletiva pelo dano causado a sociedade, com o objetivo de coibir
a continuidade ou a reincidéncia de tal pratica lesiva a todos os
trabalhadores indistintamente considerados, pois € certo que tal
lesdo é de natureza difusa. Sentenca mantida no particular. (TRT-
18 - RO: 00016291220115180191 GO 0001629-12.2011.5.18.0191, Re-
lator: ELVECIO MOURA DOS SANTOS, Data de Julgamento:
03/09/2012, 32 TURMA).

De acordo com Enoque Ribeiro dos Santos (2015), podemos dizer
que o dumping social se mostra como um dano social, difuso e coletivo, por-
que afeta trabalhadores ja aliciados e inseridos na exploragao por empresas

que o praticam e ao mesmo tempo os futuros trabalhadores que poderao vir
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a ser contratados e ingressarem neste tipo de empreendimento, em situa-
¢Oes de crise social ou de desemprego.

Os direitos sociais, portanto, nao podem ser reduzidos a uma ques-
tao de custo. Nao é proprio desse modelo de sociedade enxergar mera-
mente saidas imediatistas de diminui¢dao de custo de producao, pois isso sig-
nifica quebrar o projeto de uma sociedade que estabelece um minimo civili-
zatdrio e por outro projeto em seu lugar, um projeto extrativista do trabalho
humano, ou seja, a desumanizacdo do trabalho humano. E o caos da prépria
razao. Afinal, hd muito se sabe: a soma da satisfacao dos interesses particu-
lares ndo é capaz de criar um projeto de sociedade (SOUTO MAIOR, MENDES
e SEVERO, 2014).

Os motivos de ordem econdmica ndo devem se sobrepor aos princi-
pios juridicos relativos aos direitos sociais, ja que estes se assinalam como
vitais para o valor do trabalho, a promoc¢ao do bem comum e a ascensao da
condicao humana. Assim, se as adequacdes juridicas e econdmicas nao fo-
rem bastantes para garantir uma existéncia digna a todos, nao se pode cogi-
tar como recurso, o declinio do patamar civilizatério e o rebaixamento da

dignidade de cada trabalhador (JUNQUEIRA DE ANDRADE, 2016).

O dumping social e a violag¢do ao principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é um principio fundamental da Cons-
tituicdo da Republica, em um nivel de cldusula pétrea e que tem a vida como
esséncia. Em suma, este principio prevé tanto uma protecdo individual em
conexao ao Estado e aos outros individuos quanto uma responsabilidade
fundamental de igualdade para com os préprios semelhantes, ou seja, os in-
dividuos devem respeitar a dignidade do outro, assim como o respeito a pro-

pria Constituicdo (MORAES, 2002).
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A OIT (Organizacdo Internacional do Trabalho) relaciona trabalho
decente, a partir da promocao de oportunidades para que ambos os sexos,
considerando-o um trabalho produtivo e de qualidade em condic¢bes de liber-
dade, igualdade, seguranca e dignidade humana, sendo essas condi¢des fun-
damentais para “a volta por cima” na pobreza, a diminui¢ao das desigualda-
des sociais, 0 asseguramento da governabilidade democratica e o desenvol-
vimento sustentavel.

O trabalho decente é o ponto de partida para os quatro objetivos

estratégicos da OIT, os quais sao:

i.0 respeito aos direitos no trabalho, especialmente aqueles defi-
nidos como fundamentais (liberdade sindical, direito de negoci-
acdo coletiva, eliminacdo de todas as formas de discriminagao
em matéria de emprego e ocupagao e erradicagdo de todas as
formas de trabalho forgado e trabalho infantil);

ii.A promogdo do emprego produtivo e de qualidade;

iii.A ampliagao da protecdo social;
iv.E o fortalecimento do didlogo social;

Assim, o destaque a promogao de um trabalho considerado decente
e que garanta a efetividade da dignidade da pessoa humana ao empregado,
deve ser o objetivo maximo das politicas protecionistas, cujo referencial da
lesdo de direito ndo € apenas o sujeito que sofre o dano em um determinado
contexto, mas, também, de forma simbdlica a sociedade como um todo.
Deste modo, toda a sociedade tem o dever de se atentar as inimeras formas
de exploragao do trabalho humano como o principal desencadeador do de-
siquilibrio ao meio ambiente de trabalho (SILVA e BERNARDINELI, 2015).

Ndo obstante, como destaca Silva e Bernardineli (2015), a garantia

“da livre iniciativa”, parte essencial na ordem econdémica integrante da
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Constituicdo Federal (art. 1, IV, CF/887 e Art. 170, caput®), ndo pode eliminar
os direitos trabalhistas, eis que estes também sao resguardados nos mesmos
dispositivos constitucionais supra mencionados, como garantia fundamental
do “valor social do trabalho”.

Para Filgueiras (2014), o aumento da superioridade empresarial so-
bre o empregado acaba diminuindo as chances de equilibrio da relagao de
trabalho e o controle por meio da terceirizacao tende a ultrapassar as possi-
bilidades de extra¢ao consideradas permissivas no atual quadro juridico
constitucional brasileiro.

Por outro lado, a incansavel sede pelo lucro, cada vez mais desloca
os investimentos empresariais em paises que cedem mao-de-obra barata e
supressao de mais direitos sociais, sempre em fun¢ao do argumento do apri-
moramento para a concorréncia no mercado. Mas, o que se evidencia neste
caso é o mascaramento do retrocesso dos direitos trabalhistas em favor do
mito do mercado, ou seja, 0 mercado se apresenta como um imaginario de
poderes ocultos, por assim dizer, de poderes imaginados, por isso, o seu
grande poder.

Nesse sentido, para evidenciar a banalizacao da lei em favor do mer-

cado, Vitor de Aradjo Filgueiras (2014), expde que:

Dos 10 maiores resgates de trabalhadores em condi¢bes analo-
gas a de escravos no Brasil em cada um dos ultimos quatro anos
(2010 a 2013), em 90% dos flagrantes os trabalhadores vitimados
eram terceirizados, conforme dados obtidos a partir do total de
acOes do Departamento de Erradicacdao do Trabalho Escravo
(Detrae) do Ministério do Trabalho e Emprego.

7 Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Muni-
cipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como funda-
mentos: IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

8 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢3o do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, obser-
vados os seguintes principios.
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Conforme Filgueiras (2014), a ado¢do da terceirizacdo pelas compa-
nhias ressalta a aptiddo da maxima extracao do trabalho e diminui a expec-
tativa de atuacao de quem poderia determinar limites a este processo. E é
exatamente nessa escassez que aproxima arelacao entre o trabalho analogo
ao de escravo e a terceirizacao.

Desta maneira, toda a sociedade se mostra uma vitima dos efeitos
negativos causados pelo dumping social, instituto que afronta nao sé os di-
reitos obtidos ao longo da histdria, mas a prdpria histéria do desenvolvi-
mento civilizatdrio, que no curso dos tempos revelou um programa de supe-

racao da tirania e da barbarie.

CONSIDERAGOES FINAIS

O fundamento da democracia é pautado no ser humano em relagao
a outrem e é dai que se abstrai a sua finalidade, sendo a dignidade da pessoa
humana o centro referencial deste regime politico.

O regime democratico, conforme Carmen Lucia Antunes da Rocha
(1999), deve buscar como finalidade a concretizacdo de politicas publicas
ideal para a conveniéncia de todos que fazem parte da “familia humana”,
respeitando sua individualidade, mas também em favor da coletividade.

A dignidade da pessoa humana vai além de ser apenas um principio
fundamental da democracia, mas, também, um valor considerado o funda-
dor das politicas organizacionais sociais, que revelam a razao existencial do
Estado.

Neste mesmo sentido tratando da dignidade da pessoa humana na

esfera trabalhista, conforme ja citado anteriormente, o trabalho é tratado
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como um direito fundamental pela Constituicdo Federal (art. 6°, caput). E
este direito ndo tem vida sem que todos os outros direitos sociais, fiquem
completamente afetados em sua existéncia e, ainda, em sua eficacia (RO-
CHA, 1999).

Desta forma, o valor social do trabalho estabelecido pela Carta
Magna de 1988 tem como fundamento do Estado Democratico de Direito e
a dignidade da pessoa humana (art. 1%, Ill e IV)'°, formando-se assim a indis-
pensabilidade da atuacao do Poder Publico para assegurar o cumprimento
destes principios fundamentais.

A condi¢ao do homem trabalhador e o trabalho afirmam o dever do
exterminio definitivo do papel do escravo, passando o homem a ser visto
como o sujeito que produz e ndo como um ser reificado que se torna impres-
tavel apds o seu uso.

O dumping social obviamente incentiva o descumprimento dos direi-
tos sociais, desviando a importancia central do objeto do trabalhado na soci-
edade, causando a rarefacao da funcao social do contrato de trabalho, cuja
finalidade é a dignificacao do ser humano. Desta forma, a catastrofe social,
tanto do dumping social como da terceirizagdo irrestrita, precisa ser enfren-
tada por meio da efetivagao dos direitos sociais e da conscientiza¢ao social.
Pois, nao € justo que, em nome do lucro exacerbante e da reducao do custo

trabalho a qualquer preco se construa um pretexto legitimo para prejudicar

9 Art. 62 S3o direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacio, o trabalho, a moradia, o trans-
porte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assis-
téncia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.

10 Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Mu-
nicipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fun-
damentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo unico. Todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicdo.
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o combalido trabalhador, para deixad-lo a margem, a mingua de uma vida in-
tegrada a um lugar que aprendemos a chamar de sociedade.

Sob essa perspectiva, o que se deve esperar do Estado é a nao ba-
nalizagdo de conceitos relacionados aos direitos fundamentais e aos direitos
sociais, dado que as oportunidades politicas podem induzir o engenho de leis
que agradem interesses ilegitimos. Nesse passo, emprestando a chamada a
consciéncia de Souto Maior (2014), repetimos que as leis que fixam os direi-
tos sociais sao protegidas pelas cldusulas pétreas, para garantir a segurancga
da acdo caustica do legislador reformista.

Assim, € necessario que se tenha em foco a urgéncia de se garantir
a efetividade dos direitos fundamentais, especialmente, da dignidade da pes-
soa humana, cujo percurso é insdlito, o percurso constitucional dos direitos
sociais. Todavia, em face das praticas abusivas nas formas de contratacdo e
exploracdo do trabalho, se faz necessario a luta da sociedade em geral, j&
que tais questdes nao atingem o individuo por si sé; noutras palavras, tais
maleficios atingem o bem comum fundado no art. 5° da LINDB" e, por assim
dizer, nada é mais “bem” e nada é mais “comum” que a dignidade da pessoa

humana.
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A ANALISE DOS EFEITOS PRATICOS DA
SUB-ROGACAO DO DIREITO AO USUFRUTO
NA INDENIZACAO DECORRENTE DE
DESAPROPRIACAO

Danilo César Siviero Ripoli' & Simone Cristina Ceron Ripoli®

Resumo
O presente artigo procurou analisar, a partir de um levantamento bibliogra-

fico, os efeitos praticos da sub-rogacao do direito ao usufruto naindenizacao
decorrente de desapropriacdo. O assunto é de grande importancia no campo
cientifico, principalmente para auxiliar advogados, juizes, membros do Mi-
nistério Publico e outros profissionais do Direito quanto a sub-rogacao tra-
tada no art. 31 do Decreto-Lei n°. 3.365/41 e art. 1.409 do Cddigo Civil, consi-
derando que embora o texto legislativo seja claro em determinar que em
caso de desapropriacdao de bem gravado de usufruto, este direito se sub-ro-
gara no preco da justa indenizacao a ser paga pelo desapropriante, no en-
tanto, ndo especificou como se dara tal sub-rogacao no campo pratico. Fo-
ram discutidas as seguintes possibilidades para implementacao de tal sub-
rogacdo: a) uma parte da indenizacdo paga pela desapropriacdo deve ser
concedida ao usufrutudrio; b) o valor da indenizacdo deve ser repassado ao
usufrutudrio, que terd direito aos frutos provenientes da indenizacdo e c)
com o valor da indenizagao deve ser adquirido um bem semelhante ao desa-

propriado na qual serd gravado com as cldusulas de usufruto em favor do
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usufrutudrio. Para tanto, no artigo foram tratados de forma preliminar, al-
guns conceitos basicos sobre os dois institutos em questao, ou seja, usufruto
e desapropriacao, cujas compreensdes serao necessarias para o entendi-

mento da questdo realmente posta em discussao.
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INTRODUCAO

O presente artigo teve o propdsito de realizar o levantamento bibli-
ografico sobre a existéncia de uma celeuma quanto aos efeitos praticos da
sub-rogacdao do direito ao usufruto prevista nos art. 31 do Decreto-Lei n°.
3.365/41 e art. 1.409 do Cédigo Civil, ou seja, quanto ao direito do usufrutua-
rio cujo bem foi desapropriado.

O usufruto trata-se de expediente juridico recorrente no cotidiano
brasileiro, principalmente nas rela¢bes familiares, com fun¢ao muitas das ve-
zes de assegurar a subsisténcia do usufrutudrio, onde se concede o uso e
gozo de um bem. Quem nunca soube de certa situacao de que os pais, ja na
velhice, doaram imdvel aos filhos e reservaram o usufruto vitalicio para a sua
residéncia e/ou sobrevivéncia?

Por outro lado, a desapropriacao de bens pela Administracao Pu-
blica e pelas empresas que detém concessdes publicas também é acao muito
utilizada em nosso pais, para que possam atingir o interesse publico.

Ocorre que em muitos casos, o bem desapropriado estd gravado
com o usufruto. Neste ponto, a legislacdo vigente é clara que o direito ao
usufruto ndo se extingue com a desapropriacdo, mas se sub-roga no preco
da indenizagdo a ser paga.

Inicialmente foram destacados os atributos do direito de proprie-
dade, o usufruto como um dos direitos reais de gozo, ocasido em que foi
dado o conceito de tal instituto civilista e a sua previsao legislativa dentro do
Cédigo Civil.

Em seguida, o trabalho trata do que pode ser objeto de usufruto e
suas espécies. Nesta seara foram tratados os direitos e deveres do usufrutu-
ario, bem como a extincdo do usufruto.

No campo da desapropriagao, o artigo traz o seu conceito, a previ-

sao constitucional e os pressupostos constitucionais para que transferéncia
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do bem ocorra. Relativamente a desapropriagdo, o artigo tratou da indeniza-
¢do a ser paga pela realizacdo da desapropriacao, ressaltando suas caracte-
risticas, conforme previsao expressa no texto constitucional.

Para finalizar os estudos, foi realizado um levantamento bibliogra-
fico sobre os aspectos praticos de tal sub-rogacao, ja que nao existe um po-
sicionamento unissono como a mesma se dard, o que poder causar certo pre-
juizo ao usufrutudrio que tem no usufruto, muito das vezes, garantia de sub-

sisténcia.

O USUFRUTO
Conceito

O art. 1.228 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) enuncia que “o proprie-
tario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”. O proprie-
tario pode dispor da coisa, tendo apenas que se sujeitar as limitacdes de in-
teresse da coletividade.

Podera haver situacdes em que o proprietdrio ndo concentra todos
os atributos da propriedade previstos no dispositivo legal acima. E o caso dos
direitos reais de gozo e fruicao, que segundo os ensinamentos de Tartuce
(2017), “como o préprio nome indica, transmitem-se a outrem os atributos
de gozar ou fruir a coisa, com maior ou menor amplitude”.

Os direitos reais de gozo ou fruicao estao enumerados no art. 1.225
do Cédigo Civil (BRASIL, 2002): a) a superficie (inciso I1); b) as serviddes (in-
ciso I11); ¢) o usufruto (inciso IV); d) o uso (inciso V); e) a habitacdo (inciso VI);
f) a concessdo de uso especial para fins de moradia (inciso XI) e g) a conces-

sdo de direito real de uso (inciso XII).
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No presente artigo, interessa estudar o usufruto, que segundo li-
cbes de Fabio Ulhoa Coelho (2013) “é o direito real que transfere a titulari-
dade de uma pessoa (usufrutudrio) o direito de possuir, usar e fruir coisa de
propriedade de outra (proprietario ou nu-proprietario)”.

A propdsito, na divisdo de atributos da coisa entre usufrutudrio e nu-

proprietdrio, ensina a doutrina de forma didatica:

Como primeira parte, hd o usufrutudrio que, como o préprio
nome ja diz, tem os atributos de usar (ou utilizar) e fruir (ou go-
zar) a coisa — GU. Repise-se que esses sdo os atributos diretos,
que formam o dominio util. Diante do fracionamento dos atribu-
tos da propriedade, o usufrutudrio mantém a posse direta sobre
o0 bem, tendo o contato corpdreo imediato.

A outra parte é o nu-proprietdrio, que tem os atributos de reivin-
dicar (ou buscar) e dispor (ou alienar) a coisa - RD. E assim cha-
mado justamente por estar despido dos atributos diretos, relati-
vos ao dominio Util, que estdo com o usufrutudrio. Tem a posse
indireta ou imediata da coisa, diante do exercicio do direito real
(TARTUCE, 2017).

Dessa forma, alguns poderes sobre a propriedade pertinentes ao
proprietdrio sao transferidos para o usufrutudrio. Do proprietdrio é retirado
o direito de perceber os frutos e utilidades, porém nao perde seu direito de
proprietério (DINIZ, 2010).

Assim, na suarelacao com o bem, o usufrutudrio podera transforma-
lo e retirar os frutos que ele produzir, suas utilidades, mas nunca tera o di-
reito de propriedade. Nas palavras de Gongalves (2017), “o usufruto é o di-
reito real de retirar da coisa alheia durante um certo periodo de tempo, mais
ou menos longo, as utilidades e proveitos que ela encerra, sem alterar-lhe a
substancia ou mudar-lhe o destino”.

Por derradeiro, vale destacar que embora haja semelhancas entre o
usufruto e a locagdo, ambos nao se confundem j& que o usufruto é direito

real e alocagao, contrato. Ademais, acrescenta-se que:
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o primeiro gera efeitos erga omnes, o segundo efeito inter par-
tes, emregra. O usufruto é extinto com a morte do usufrutudrio,
0 que ndo ocorre na loca¢do, em regra, no caso de falecimento
do locatario. Por fim, o usufruto pode ser gratuito ou oneroso; a
locagdo é sempre onerosa (TARTUCE, 2017).

O objeto do usufruto

O usufruto como sendo o direito da pessoa fruir das utilidades e dos
frutos de uma coisa, tem como objeto bens mdveis ou imdveis, fungivel ou
infungivel.

Dispde o artigo 1.390 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) que “o usufruto
pode recair em um ou mais bens mdveis ou imdveis, em um patriménio in-
teiro, ou parte deste, abrangendo-lhe no todo ou em parte, os frutos e utili-

dades”.

Neste particular, leciona Goncalves (2017):

O usufruto tem, assim, um campo de incidéncia bastante amplo,
recaindo sobre bens mdveis ou imdveis individualmente conside-
rados, sejam corpdreos ou incorpdreos, seja um patrimoénio todo
inteiro ou parte dele, abrangendo-lhe no todo ou em parte os
frutos e utilidades.

(...

Desse modo, se se trata de imdvel agricola, o usufruto abrange,
além da sede, lavoura, animais, pertencas etc.; se se cuida de
imovel residencial, o usufrutudrio tem direito a desfrutar ampla-
mente de todas as suas utilidades, como quintal, jardim, piscina,
churrasqueira etc. Alcanga, enfim, o que lhe é integrante e o que,
por disposicao da lei e vontade do proprietdrio, é acessdrio.

Segundo ensina Fabio Ulhoa Coelho (2013) os titulos de crédito, ou
qualquer outro direito que tenham a natureza de bens mdveis também po-
dem ser usufruidos, ficando o usufrutudrio com os rendimentos e o principal

com a devida correcao com o proprietario.
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Quanto ao usufruto de imdveis, enuncia o art. 1.391 do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002) que este dependerd de registro no Cartdrio de Registro de

Imdveis quando ndo resultar de usucapiao.

Espécies de usufruto

As espécies de usufruto sdo classificadas quanto a origem ou modo
de constituicao; quanto a duragao; quanto ao objeto e quanto a extensao.

De acordo com Carlos Roberto Goncalves (2017), o usufruto quanto
a origem podera ser legal quando for instituido por lei, ou convencional
quando resultar de um negdcio juridico. No caso do convencional, o usufruto
pode ser constituido de formal bilateral e inter vivos, a exemplo do contrato,
geralmente em forma de doagdo, como também unilateral e causa mortis, a
exemplo do usufruto instituido através de testamento.

Quanto a sua duragdo pode ser temporario, isto €, com prazo de du-
ragao certo, extinguindo-se o direito quando se consuma o termo ou vitalicio
que terd sua vigéncia até a morte do usufrutuario (GONCALVES, 2017). Geral-
mente, o direito é vitalicio.

Com relacao ao objeto divide-se em préprio que recai sobre coisa
infungivel e o impréprio que recaem sobre bens consumiveis ou fungiveis,
devendo o usufrutudrio restituir ao proprietario, coisa do mesmo género,
quantidade e qualidade (LISBOA, 2013).

Quanto a sua extensao pode ser universal e particular, pleno e res-

trito:

Universal é o usufruto que recai sobre uma universalidade de
bens, como a heranga, o patriménio, o fundo de comércio, ou
parte aliquota desses valores; particular é o que incide sobre de-
terminado objeto, como uma casa, uma fazenda etc.

Pleno é o usufruto que compreende todos os frutos e utilidades
que a coisa produz, sem exclusdo de nenhum; restrito é o que
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restringe o gozo da coisa a alguma de suas utilidades (GONCAL-
VES, 2017).

Direitos do usufrutuario

O usufrutudrio detém direitos e deveres que em regra estao expres-
sos no ato que instituiu o usufruto.

Dispde o artigo 1.394 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) que o usufrutu-
ario tem direito a posse, uso, administracao e percepc¢ao dos frutos. Consti-
tuem o minimo dos direitos assegurados ao usufrutudrio, nada impedindo
que no ato constitutivo do usufruto, os direitos sejam ampliados (GONCAL-
VES, 2017).

No mesmo sentido, Maria Helena Diniz (2010) ensina que “o usufru-
tudrio tem por um determinado periodo o direito de perceber a utilidade e
frutos do bem alheio, bem como o uso e gozo da coisa, ficando o proprietario
somente com a nua propriedade”.

Considerando que sua o usufrutuario detém a posse direta do bem,
pode ser valer dos interditos possessdrios (manutencdo e reintegracao) e
interdito proibitdrio, seja para defendé-la ou recupera-la (NADER, 2016).

O uso e gozo da coisa devem ser entendidos como toda espécie de
fruicdo. No entanto, afirma Caio Médrio da Silva Pereira (2017) que “deve ser
fundamentalmente perquirida no titulo, que sera respeitado, no que conti-
ver de abrangente ou de restritivo”.

No que concerne ao direito de administracao do bem, o usufrutudrio
nao tem o direito de exercer atos juridicos ligados a disposicao do objeto
(SILVA, 2017). Pode o usufrutudrio quanto ao bem, arrendé-lo, habita-lo, em-

presta-lo e cultivé-lo (GONCALVES, 2017).
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O usufrutudrio podera gozar da coisa, colher ou perceber os frutos
naturais ou civis, a partir do inicio do usufruto.

Segundo o artigo 1.396 do Cédigo Civil, salvo direito adquirido por
outrem, os frutos naturais pendentes ao tempo do inicio do usufruto podera
ser colhido pelo usufrutudrio sem precisar pagar ao proprietdrio. No término
do usufruto, os frutos pendentes serdo do proprietario (ULHOA, 2013).

Frutos naturais “sdo os que desenvolvem e se renovam periodica-
mente, em virtude da for¢a organica da prépria natureza, como as frutas das
arvores, os vegetais, as crias dos animais etc” (GONCALVES, 2017). Como
exemplos de frutos civis, podem ser dados os aluguéis e os juros, pois sao
rendimentos produzidos pelo bem, em virtude de sua utilizagao por pessoa

que nao seja o proprietdrio (GONCALVES, 2017).

Dos deveres do usufrutuario

Os deveres do usufrutudrio sao regulados pelos artigos 1.400 a 1.409
do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) e podem ser anteriores, simultaneas e poste-
riores ao usufruto.

O art. 1.400 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) dispée como obrigacdes
anteriores ao usufruto, inventariar os bens que receber, discriminando o es-
tado em que o bem se encontram, bem como dar caucao de lhes velar pela
conservacao e entrega-los findo o usufruto.

O inventdrio permite ao final do usufruto que seja verificado se o
que foi recebido esta sendo restituido. A cau¢ao nao € obrigatdria, somente
se o proprietario exigir e tem como finalidade garantir a restituicao do objeto
do usufruto, bem como, eventuais perdas e danos em decorréncia do gozo

abusivo pelo usufrutudrio (GONCALVES, 2017).
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As obrigacdes simultaneas sao aquelas que deverdo ser observadas
durante o usufruto: conservar a coisa, fazer repara¢6es ordindrias e pagar
certas contribuicdes.

Segundo disposto no art. 1.402 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), 0 usu-
frutuario ndo € obrigado a pagar as deterioracdes resultantes do exercicio
regular do usufruto.

Maria Helena Diniz (2010) acrescenta aos deveres, gozar da coisa
frutuaria, com moderacgdo; conservar a destina¢ao que lhe deu o proprieta-
rio; definir a coisa usufruida; evitar o perecimento de servidGes ativas e obs-
tar que se criem serviddes passivas e abster-se de tudo que possa danificar
o bem frutuario.

Como obrigacdes posteriores, ou seja, aquelas em consequéncia da
extingdo do usufruto citam-se restituir o bem usufruido, no estado em que
consta no inventdrio feito como obrigacao anterior e pagar os juros dos dé-

bitos que onerem o patrimonio ou parte dele (DINIZ, 2010).

Extin¢do do usufruto

Sendo o usufruto um direito real sobre a coisa alheia por determi-
nado tempo, o Cédigo Civil (BRASIL, 2002) elenca no seu artigo 1.410 os mo-
dos de extincdo de tal direito.

A primeira forma de extin¢ao se da pela rendncia ou morte do usu-
frutuario. Se o usufrutuario venha a falecer antes do vencimento do prazo
do usufruto, esse ndo passa para os herdeiros, extingue-se (VENOSA, 2013).
Se forem mais de um usufrutudrio, o usufruto extingue-se somente em rela-
¢do ao que faleceu observado o disposto na parte final do art. 1.411 do Cédigo
Civil (BRASIL, 2002). Vale lembrar que ndo ha sucessdo em usufruto (GON-

CALVES, 2017).
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Se o usufrutuario for pessoa juridica, o prazo de duracao é de até
trinta anos (art. 1.410, Il do Cédigo Civil). Se a pessoa juridica for extinta an-
tes do término do prazo fixado, o usufruto também se extingue.

O artigo 1.410, Il da legislacdo civilista (BRASIL, 2002), estabelece
que a duracao do usufruto possa ser determinada no seu ato constitutivo,
passado esse periodo o usufruto se extinguira.

Outra forma de extincao € pela cessacao do motivo de que se ori-
gina (art. 1.410, IV do Cédigo Civil), que pode ser “pio, moral, artistico, cienti-
fico etc” (GONCALVES, 2017).

Quando a coisa ndo sendo fungivel for destruida, havera a extin¢cao
do usufruto, conforme preceitua o inciso V do art. 1.410 do Cédigo Civil (BRA-
SIL, 2002), pois se ndo tem mais a coisa, também ndo havera usufruto. Se a
destruicdo for parcial e 0 bem perder suas utilidades, ndo sendo util ao que
se destina, o usufruto também sera extinto (DINIZ, 2010).

Extingue-se o usufruto também quando as qualidades de usufrutu-
ario e proprietario estao na mesma pessoa, como por exemplo, o usufrutua-
rio adquire a coisa (GONCALVES, 2017).

O inciso VIl do art. 1.410 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) enuncia que
ocorre a extin¢ao do usufruto por culpa do usufrutudrio, que ndao cumpre o
seu dever de cuidar do bem.

O usufruto também se extingue quando o usufrutudrio ndo utiliza
ou ndo frui a coisa, ou pelo abandono (art. 1.410, VIII).

A desapropriacao ndo € modo de extin¢ao do usufruto, ja que o di-
reito do usufrutudrio se sub-roga no preco (art. 1.409). Tal quest3do sera tra-

tada em momento prdprio.
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A DESAPROPRIACAO
Conceito e nog6es gerais

Entre as garantias trazidas pela Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
estd o direito de propriedade (art. 5°, XXIl), dando ao proprietério a facul-
dade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la de quem quer
que injustamente a possua ou detenha. Entretanto, esta garantia vem so-
frendo limita¢bes ao longo do tempo, sendo cada vez maior a necessidade
de restringir a liberdade individual em detrimento da coletividade.

Uma das formas de limitacao dessa liberdade € a retirada da propri-
edade através da desapropriacdo. A prépria Constituicdo Federal (art. 5°,
XXIV) outorgou ao Estado o direito de intervir na propriedade, desapropri-
ando-a, desde que motivada na necessidade ou utilidade publica, ou por in-
teresse social, mediante justa e prévia indenizacao em dinheiro, ressalvados
0s casos previstos no proprio texto constitucional.

Para o doutrinador José Carlos de Morais Salles (2002), “desapro-
priar é privar alguém de sua propriedade”. Segundo Nakamura (2013), o con-
ceito de desapropriacao revela como sendo “o procedimento pelo qual o Po-
der Publico ou legitimado pela lei retira um bem da propriedade de alguém
mediante o pagamento de justa e prévia indenizacao, desde que presentes
a necessidade publica, utilidade publica ou interesse social”.

O Decreto-Lei n°. 3.365/41 (BRASIL, 1941) que dispde sobre desapro-
priacdes por utilidade publica, revela que todos os bens podem ser desapro-
priados, ou seja, coisas moveis e imdveis, corpdreas e incorpdreas, publicas
ou privadas, incluindo o espago aéreo e o subsolo. Neste ponto, Harada
(2005) ensina que podem ser desapropriados, desde que necessarios para
atingir uma finalidade de interesse publico, “os bens mdveis e imdveis, os

direitos autorais (aspecto patrimonial), os privilégios de invencdo, os
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semoventes, as a¢des de sociedades an6énimas, os arquivos e documentos
de valor artistico ou histdrico”.

Os bens passiveis de desapropriacdo segundo artigo 2° do Decreto-
Lei n°. 3.365/41 (BRASIL, 1941), sdo aqueles que visam a atender a utilidade
publica, nao podendo esquecer os que atendam a necessidade publica e o
interesse social.

A desapropriacao é um ato motivado pela necessidade pu-
blica, na utilidade publica ou no interesse social em que o Estado obriga o
proprietario do bem a transferi-lo mediante pagamento de indenizagao
(CRETELLA JUNIOR, 1998).

Para a execuc¢do de obras e servicos publicos, muita das vezes
o Poder Publico se vé obrigado a adquirir bens privados ou mesmo publico
de entidade de grau inferior, utilizando, desta maneira, da desapropriacao,
como instrumento capaz de realizar a transferéncia compulsdria da proprie-
dade para o Poder Publico.

A competéncia para declarar a necessidade publica, utilidade pu-
blica ou interesse social é da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e
territérios, conforme artigo 2° do Decreto-Lei n° 3.365/41 (BRASIL, 1941).

Contudo a regra do artigo acima é excepcionada pelo fato de tam-
bém poder declarar os pressupostos da desapropriacao a ANEEL — Agencia
Nacional de Energia Elétrica e o DNIT — Departamento Nacional de Infraes-
trutura de Transportes.

Conforme artigo 10 da Lei n°. 9.074/95 (BRASIL, 1995), a ANEEL -
Agencia Nacional de Energia Elétrica, pode declarar utilidade publica, neces-
sidade publica e interesse social para desapropriacao de dreas necessarias a
instalagdo de concessionarios e permissiondrios de energia elétrica. No
mesmo sentido, ao DNIT - Departamento Nacional de Infraestrutura de

Transportes o artigo 82, IX da Lei n° 10.233/2001 (BRASIL, 2001) deu a
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competéncia para declarar a utilidade publica de bens e propriedades a se-
rem desapropriados para implantac¢ao do Sistema Federal de Viagao.

Por outro lado, a competéncia para executar os atos que transfor-
marao a propriedade privada em um bem publico, de acordo o artigo 3° do
Decreto-Lei n°. 3.365/41 (BRASIL, 1941) sera dos entes federativos, dos con-
cessiondrios de servico publico, dos estabelecimentos de cardter publico e
dos entes da administracdo indireta que possuem interesse na transferéncia
da propriedade do bem. A propésito, exemplifica Harada (2005) que no am-
bito do Governo do Estado de Sao Paulo podem executar a desapropriacao,
entre outras, as entidades do Metr6, Sabesp, CDHU etc.

A desapropriacao é um modo origindrio de aquisicao de pro-
priedade, ndo guardando qualquer vinculo com o titulo anterior. Nao ha su-
cessOes de proprietdrios e ndo se filia a legitimidade de titulos anteriores,
nao se considera vicios anteriores da propriedade porque ndo existe titular

anterior (NAKAMURA, 2013).

Pressupostos constitucionais da desapropriacao

Sdo pressupostos constitucionais da desapropriacao, previstos no
artigo 5°, XXIV da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), a necessidade publica,
utilidade publica e o interesse social, sendo legitima a sua realizacao so-
mente quando presentes tais pressupostos.

Esses pressupostos foram diferenciados com maestria por José Car-
los de Morais Salles, que dedicou uma obra a respeito do tema da desapro-

priacdo (2000):

a necessidade publica surge quando a Administra¢ao publica se
depara com situagdes de emergéncia, que param serem sanadas
exigem a transferéncia da propriedade de terceiros para seu
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dominio tendo seu uso imediato. A utilidade publica ocorre
quando a transferéncia do bem é conveniente e vantajosa ao in-
teresse da coletividade. O interesse social € motivado pela desti-
nagdao da propriedade para solugdes sociais.

Os casos de necessidade publica para fins de desapropriacao estao
previstos no Decreto-lei n°. 3.365/41 (BRASIL, 1941), a exemplo da seguranca
nacional, defesa do Estado e socorro publico (art. 5% a, b e ¢), ndo obstante
estarem indicados no texto legal como sendo casos de utilidade publica.

No que se refere ao pressuposto da utilidade publica “existe quando
a utilizagdo da propriedade privada é conveniente e vantajosa ao interesse
coletivo, mas ndo constitui imperativo irremovivel” (SALLES, 2000).

A desapropriacao por interesse social serd decretada para promover
a justa distribuicdo da propriedade ou condicionar o seu uso ao bem-estar
social (art. 1° da Lei n°. 4.132/62). Ensina Alexandre Mazza (2014) que “sdo
fundadas no interesse social as desapropriacdes para politica urbana (art.
184, § 4°, Ill, da CF) e para reforma agrdria (art. 184 da CF), sendo que a inde-
niza¢do nao é paga em dinheiro, mas em titulos publicos”.

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) confere a cada um
dos entes da Federagao a incumbéncia de definir a fun¢do social da proprie-
dade urbana, sendo que tudo dependera dos problemas e necessidades de
cada ente, que variam de um para o outro (HARADA, 2005).

Cumpre a funcao social a propriedade rural que tiver aproveita-
mento racional e adequado, preservar o meio ambiente, realizar o uso ade-
quado dos recursos naturais, observar as leis do trabalho, explorar de forma
a favorecer o bem-estar dos proprietdrios e trabalhadores (CF, art. 186, | a
V).

Para melhor entender a fun¢ao social da propriedade necessario se

faz transcrever os ensinamentos de Nakamura (2013):
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além da colocagdo do bem para a produgdo de riquezas para
seus proprietdrios, exige-se, ainda, que seu uso tenha como ob-
jetivo ajustica social, isto €, uma sociedade mais justa e igualita-
ria, sendo a propriedade uma oportunidade de ampliacao das
oportunidades de todos, realizando o desenvolvimento nacional
e redugdo das desigualdades.

A indenizacdo a ser paga em decorréncia da desapropriacao

O texto constitucional (art. 5°, XXIV) garantiu que a desapropriacao
se dara mediante o pagamento prévia e justa indeniza¢ao em dinheiro, res-
salvados os casos previstos na prépria Constituicao Federal. As Unicas for-
mas de desapropriacao sem qualquer tipo de indeniza¢ao é aquela de terras
onde se localizam as culturas ilegais de plantas psicotrdpicas ou a exploragao
de trabalho escravo (art. 243 da Constituicao Federal).

Com a desapropriagdo, é necessario que o patriménio do proprieta-
rio seja recomposto com a garantia que corresponda ao que lhe foi retirado.
Nem mais e nem menos, para que a desapropriacdao nao seja instrumento de
enriquecimento e nem de empobrecimento tanto do proprietario ou de
quem estd promovendo a desapropriacdo (SALLES, 2000).

Para Di Pietro (2011), “a indenizacdo é exigéncia que se impde como
forma de buscar o equilibrio entre o interesse publico e privado”.

Como ja dito, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) confere ao Es-
tado o direito de desapropriar, estabelecendo como condicao para a desa-
propriacao o pagamento da indenizagdo prévia e justa.

Estabelecer que o pagamento seja justo e prévio tem como finali-
dade garantir ao individuo o seu direito de propriedade contra todos do po-
der publico (NAKAMURA, 2013).

A indenizagao prévia “significa que deve ser ultimada antes da con-

sumacdo da transferéncia do bem” (CARVALHO FILHO, 2017). Segundo o
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Procurador do Estado Nakamura (2013), “a previedade é em relacdo a trans-
cricao do titulo e emrelacao ao mandado de imissao, provisdria ou definitiva,
que o juiz ndo deve expedir antes de efetivado o pagamento ou depositada
a quantia” e “resulta da necessidade de repor o patriménio do expropriado
antes da perda definitiva da propriedade, como forma de evitar que o cida-
dao fique por algum lapso temporal privado da propriedade e da indeniza-
cdo” (NAKAMURA, 2013).

O conceito de indenizagao justa foi bem delineado por Hely Lopes

Meirelles (2002):

Aindenizagdo justa € a que cobre ndo sé o valor real e atual dos
bens expropriados, a data do pagamento, como, também, os da-
nos emergentes e os lucros cessantes do proprietario, decorren-
tes do despojamento do seu patrimdnio. Se o bem produzia
renda, essa renda ha de ser computada no preco, porque nao
serd justa a indenizacdo que deixe qualquer desfalque na econo-
mia do expropriado. Tudo que compunha seu patriménio e inte-
grava sua receita ha de ser reposto em pectinia no momento da
indenizagdo; (...). A justa indenizagdo inclui, portanto, o valor do
bem, suas rendas, danos emergentes e lucros cessantes, além
dos juros compensatdrios e moratdrios, despesas judiciais, ho-
norarios de advogado e correcao monetaria.

Efetuado o pagamento da indenizacao, serd expedido em fa-
vor do expropriante o mandado de imissao de posse.

Por final, vale lembrar que a Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) admite duas modalidades de desapropria¢ées onde o pagamento ndo
serd prévio e em dinheiro. A primeira modalidade, trata-se da desapropria-
¢do urbanistica sancionatdria que mediante lei especifica pode exigir do pro-
prietdrio de solo em drea incluida no Plano Diretor promova seu adequado
aproveitamento, sob pena de desapropriacdo com pagamento mediante ti-
tulos da divida publica, com prazo de resgate de até dez anos (art. 182, §4°,
I11). A segunda esta na desapropriacdo sancdo, nos casos de desapropriacao

por interesse social para fins de reforma agraria, com pagamento mediante
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titulos da divida agraria, podendo ser resgatados em até vinte anos, e so-

mente a partir do segundo ano de sua emissdo (art. 184).

A DESAPROPRIACAO DE BEM ONERADO POR USUFRUTO

O objeto do presente artigo é estudar a solu¢do a ser dada ao direito
do usufrutudrio em caso de desapropriacao de bem onerado por usufruto.
Verifica-se que na doutrina e na jurisprudéncia, ndo ha um consenso a res-
peito.

Primeiro ponto que deve ser considerado, que a desapropriacao de
bem em tal situacao, ou seja, onerado pelo usufruto, ndo é causa de extin¢cao
de usufruto. Por forca do art. 31 do Decreto-Lei n°. 3.365/41 (BRASIL, 1941) e
art. 1.409 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002) fica sub-rogada no 6nus do usu-
fruto, em lugar do prédio, a indeniza¢ao a ser paga, se ele for desapropriado.
Portanto, o direito de usufruto fica sub-rogado na indenizacao a ser paga,
liberando o bem desapropriado de tal 6nus.

Como ja dito, ndo ha um consenso na doutrina e jurisprudéncia, de
como ficard a situacdo do usufrutudrio, ou como dito por Salles (2002),
“como se dardo, na pratica, os efeitos dessa sub-rogacao”. Antecipando as
solucdes existentes, verificam-se os seguintes posicionamentos: a) uma
parte da indenizacao paga pela desapropriacao deve ser concedida ao usu-
frutudrio; b) o valor da indenizacdo deve ser repassado ao usufrutudrio, que
tera direito aos frutos provenientes da indenizacdo e ¢) com o valor da inde-
niza¢do deve ser adquirido um bem semelhante ao desapropriado na qual
serd gravado com as clausulas de usufruto em favor do usufrutudrio original.

Analisando a doutrina, é primordial trazer a baila os ensinamentos
de Salles (2002) que praticamente resume os entendimentos doutrinarios

existentes:
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Ora, se o direito de usufruto persiste, como devera ser exerci-
tado, na prética?

Seabra Fagundes entende que o nu-proprietario e o usufrutuario
exercem, ambos, os seus direitos sobre a indenizagdo: o primeiro
é o dono da quantia e o segundo percebe os rendimentos.

Caio Mario da Silva Pereira, citando a licao de Planiol, Ripert e
Boulanger, defende entendimento semelhante, acrescentando,
apenas, que o usufrutudrio hd de prestar cau¢do ao nu-proprie-
tério. Sdo suas as palavras: “Ocorrendo a desapropriacao da
coisa usufruida, entendem alguns que o preco deve ser entregue
ao usufrutudrio para que frua os rendimentos pelo tempo do seu
direito, sujeito todavia a dar ao nu-proprietdrio caugao que lhe
garanta a restituicdo”.

Sem embargo da solugdao proposta por aqueles eminentes juris-
tas, que reconhecemos viavel, parece-nos que melhor seria aten-
dida a situacdo do usufrutudrio e do nu-proprietario se a lei hou-
vesse previsto o emprego da indenizagao, decorrente da expro-
priacdo, na aquisicao de outro bem, semelhante ao expropriado
e do mesmo valor, para o qual seriam transferidos os direitos de
usufrutos afetados pela desapropriacdo. De lege ferenda, pa-
rece-nos que essa sera a solu¢ao mais consentanea com os inte-
resses em jogo em tais situagdes.

Todavia, apesar do siléncio da lei, ndo vemos impedimento a uma
composi¢do amigdvel entre nu-proprietdrio e usufrutuario, obje-
tivando a aquisicao de novo bem, sobre o qual incidirdo os direi-
tos do usufruto atingindo pela desapropriagao.

Reconhecemos, entretanto, a insuficiéncia dessa solu¢do para a
generalidade dos casos, uma vez que situagSes ocorrem em que
a expropriacao é parcial, ndo permitindo a aplicacao do critério
acima preconizado. Nessas hipdteses, mais adequada sera a so-
lugdo sugerida por Seabra Fagundes e Caio Mario da Silva Pe-
reira.

Cretella Junior (1998) em brilhante obra sobre o Decreto-Lei n°.
3.365/41 ndo trouxe solu¢des praticas a par da sub-rogacao do direito do usu-
frutudrio na indenizagao, pois “em caso de desapropriacao, o nu-proprieta-
rio e o usufrutudrio exercem um direito sobre a indenizagao global, porque
assim dispde o Cédigo Civil de 1916-1917 (art. 738), em consonancia com o

que preceitua a Lei das Desapropriacdes'.
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O administrativista Carvalho Filho (2017) leciona que a melhor solu-

¢do é a divisao da indenizacao entre nu-proprietdrio e usufrutuario:

No que se refere ao usufruto, direito também real sobre a coisa
alheia, previsto no art. 1.390 do Cddigo Civil, hd discrepancia
quanto a solugdo a ser adotada, por ndo ter a lei contemplado
disciplina a respeito. Tendo em vista que o usufruto nao se extin-
gue pela desapropria¢ao, mas apenas altera o objeto de incidén-
cia, passando do bem desapropriado para o valor da indeniza-
¢do, alguns autores advogam o entendimento de que proprieta-
rio e usufrutudrio exercem conjuntamente seus direitos: aquele
€ 0 dono do montante indenizatdrio, ao passo que este percebe
os rendimentos oriundos do referido montante. Outros susten-
tam que a lei deveria ter previsto que, com a indeniza¢do, fosse
adquirido outro bem, semelhante ao expropriado, transferindo-
se para ele os direitos de usufruto afetados pela desapropriacdo.
A melhor solucdo, todavia, parece ser aquela oriunda de ajuste,
se possivel, entre o proprietdrio e o usufrutuario, em que o pri-
meiro destinasse ao segundo parte da indenizagdo como com-
pensacao pela desapropriagao do bem sobre o qual incidia o di-
reito real.

No campo jurisprudencial, foi verificado que grande parte do enten-
dimento caminha no sentido da divisao da indenizagao a ser paga, conforme
se vislumbra, a exemplo da primeira ementa colacionada. No entanto, nos
termos da segunda ementa, encontra-se solucao diversa, onde o relator en-

tendeu que o usufrutudrio teria direito aos frutos da vantagem econdmica:

DESAPROPRIAQAO. Indeniza¢do deve ser justa (Art. 5°, XXIV, da
CF). Valor apurado pelo perito adequado e justo. Ndo restou con-
figurado evento capaz de gerar danos morais passiveis de inde-
nizagdo. Reparticdo adequada do valor indenizatério entre os
proprietarios e a usufrutudria vitalicia. Extincdo do usufruto que
nao ocorre com a desapropriacdao. Recebimento de parte da in-
denizacdo que configura esgotamento do direito real, eis que
sub-rogado no quantum indenizatdrio. Sentenga mantida. RE-
CURSOS DESPROVIDOS. (TJSP; Apelacdo /| Remessa Necessaria
0001962-34.2011.8.26.0047; Relator (a): Isabel Cogan; Orgdo Jul-
gador: 12° Camara de Direito Publico; Foro de Assis - 2* Vara Civel;
Data do Julgamento: 06/05/2015; Data de Registro: 06/05/2015)
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DESAPROPRIACAO INDIRETA. Usufrutudrio que possui direito
aos frutos decorrentes de eventual indeniza¢do do bem expro-
priado. Sistema juridico anterior e atual que acolhe esse direito a
subrrogacdo (art. 738, do Cddigo Civil de 1916; art. 1.409, do C6-
digo Civil de 2002; e art. 31, do Decreto-Lei n° 3.365/41). Legitimi-
dade ativa do usufrutudrio que se mostra higida no caso, cum-
prindo, entdo, afastar a extin¢do da a¢do sem resolu¢do do mé-
rito e, em razdo da causa ndo se encontrar madura (art. 515, par.
3°, do CPC), determinar o regresso dos autos a origem para o seu
respectivo prosseguimento Prescri¢do vintendria ndo consta-
tada - Anulag¢do dar. sentenca Recurso do usufrutudrio-expropri-
ante provido para este fim. (TJSP; Apelacdo 0019670-
16.2009.8.26.0032; Relator (a): Reboucas de Carvalho; Orgdo Jul-
gador: 9° Camara de Direito Publico; Foro de Aragatuba - 1* Vara
da Fazenda Publica; Data do Julgamento: 18/12/2013; Data de Re-
gistro: 19/12/2013)

A propdsito, destaca Salles (2002) o seguinte acérdao:

RT. 684/84. Sub-rogacdo na indeniza¢do. Pedido de levanta-
mento dos juros e correcdo monetaria. Deferimento. Impossibi-
lidade. Decisdo reformada para determinar o levantamento tao-
s dos juros. Rel. Des. Franciulli Netto.

No entanto, nas pesquisas realizadas no ambito das decisdes judici-

ais proferidas pelos Tribunais, foram encontradas situa¢des que o julgado é

claro que havera sub-rogacao do direito ao usufruto na indeniza¢do, no en-

tanto, as decisdes ndo entraram no aspecto pratico que € o objeto deste ar-

tigo, ou seja, como se dara tal sub-rogacao.

CONCLUSAO

O presente artigo teve o propdsito de levantar a existéncia de uma

celeuma quanto aos efeitos praticos da sub-rogacao do direito ao usufruto
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prevista nos art. 31 do Decreto-Lei n°. 3.365/41 e art. 1.409 do Cddigo Civil, ou
seja, quanto ao direito do usufrutuario cujo bem foi desapropriado.

O assunto se mostra de grande utilidade, pois o instituto do usufruto é
de larga utiliza¢do no cotidiano nacional, principalmente nas rela¢des famili-
ares, com fun¢dao de muitas das vezes de assegurar a subsisténcia do usufru-
tuario.

N3o menos importante, é o instituto da desapropriacdo, pois o agente
publico se vé obrigado a utilizar da desapropriacdo para fins de atendimento
dos fins da Administracdo Publica. No mesmo sentido, acontece com as em-
presas detentoras de concessdes publicas.

No entanto, pode calhar de que o bem desapropriado esteja gravado
com o 6nus do usufruto e neste sentido, procurou-se tratar das alternativas
existentes no campo doutrindrio e jurisprudencial, para assegurar o direito
do usufrutuario.

Embora os artigos acima sejam claros que a desapropriagdao nao extin-
gue o usufruto e tal direito fica sub-rogado no preco da indeniza¢ao justa a
ser paga pelo desapossamento do bem, os efeitos praticos de tal sub-roga-
¢do nao sao bem claros.

A doutrina diverge sobre tais efeitos. A jurisprudéncia, por seu turno, é
quase pacifica que o usufrutudrio tem direito a indenizacdo. No entanto, os
julgados ndo se mostram uniformes como tal indenizagao sera repartida ou
se serd entregue integralmente ao usufrutudrio para perceber os frutos a
que tem direito.

Verificou-se a possibilidade também, do usufrutuario ter direito aos ju-
ros produzidos pela indenizagao. Como também, vislumbrou-se possivel da
indenizagdo ser entregue ao usufrutudrio, mediante a concessao de caugao
ao nu-proprietdrio. Nesta ultima solu¢do, haveria garantia do usufrutudrio
utilizar dos rendimentos e devolver ao final o valor da indenizacdo, sob pena

de perder o valor caucionado.
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No entanto, acreditamos que a melhor solucdo, inclusive dada pela
doutrina, é que a lei tivesse a previsdao de que o valor da indenizacdo seja
utilizado na compra de outro bem semelhante ao desapropriado, sendo
transferido a este, o usufruto que existia no bem objeto de desapropriacao.
E claro que tal soluc¢do ndo se aplica quando a desapropriacao for parcial. A
justificativa para tanto, estd que muita das vezes a divisdo da indenizacao
com o usufrutudrio, ou mesmo a concessao dos frutos de tal capital, ndo po-
derdo atingir a finalidade que o usufruto origindrio se propunha, lembrando-
se que frequentemente o instituto tem nitido cardter de garantia de subsis-
téncia ao usufrutuario.

Como tal solucdo ndo esta prevista lei, talvez a melhor solu¢ao ao ma-
gistrado seja tentar uma conciliacao que atende aos interesses tanto do usu-
frutuario como do proprietario, inclusive quanto a compra de outro bem se-

melhante, gravado com o usufruto.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridi-
cos. Lein® 4.132, de 10 de setembro de 1962. Estabelece normas para outorga
e prorrogacdes das concessdes e permissdes de servicos publicos e da ou-
tras providéncias. . Portal da Legislacao, Brasilia, set. 1962. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9074cons.htm >. Acesso em: 30
jul. 2018.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridi-
cos. Lei n° 9.074, de 07 de julho de 1995. Estabelece normas para outorga e
prorrogagdes das concessdes e permissdes de servicos publicos e da outras
providéncias. . Portal da Legislacdao, Brasilia, jul. 1995. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L9074cons.htm >. Acesso em: 30
jul. 2018.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridi-
cos. Lei n°10.233, de 05 de junho de 2001. Dispde sobre a reestruturacdo dos
transportes aquaviario e terrestre, cria o Conselho Nacional de Integracao

~ 46 ~



Revista LTI Direito, Democracia e Cidadania

de Politicas de Transporte, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, a
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios e o Departamento Nacional de
Infra-Estrutura de Transportes, e da outras providéncias. . Portal da Legisla-
¢do, Brasilia, jun. 2001. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/LEIS/LEIS_2001/L10233.htm>. Acesso em: 30 jul. 2018.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelacdo 0019670-
16.2009.8.26.0032, S3o Paulo, SP, 18 dez. 2013.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelacdo 0001962-
34.2011.8.26.0047. Sdo Paulo, SP, 06 mai. 2015

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 31. ed.
rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017. E-Book. ISBN 978-85-97-00998-9.
Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/bo-
0ks/9788597009996/cfi/6/10!/4/26/2@0:0>. Acesso em: 30 jul. 2018.

COELHO, Fabio Ulhoa. Direito civil. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. v. 4.

CRETELLA JUNIOR, José. Comentérios a lei da desapropriacdo: Constituicao
de 1988 e leis ordindrias. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

CURIA, Luiz Roberto; CESPEDES, Livia; ROCHA, Fabiana Dias da. Vade mecum
saraiva. 21 ed. atual. ampl. S3o Paulo: Saraiva, 2016.

DINIZ, Maria Helena. Direito civil. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. v. 4.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2011.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2017. v. 5. E-Book. ISBN 978-85-472-1328-2. Disponivel em: <https://inte-
grada.minhabiblioteca.com.br/#/bo-
0ks/9788547213039/cfi/4!/4/4@0.00:0.00>. Acesso em: 30 jul. 2018.

HARADA, Kiyoshi. Desapropriacao: doutrina e pratica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2005.

LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil. 7. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2013. V. 4. E-Book. ISBN 978-05-02-20123-1. Disponivel em: <https://inte-
grada.minhabiblioteca.com.br/#/bo-
0ks/9788502201231/cfi/4!/4/4(@0.00:8.44>. Acesso em 30 jul. 2018.

~47~



Revista LTI Direito, Democracia e Cidadania

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 4. ed. S3o Paulo: Sa-
raiva, 2014.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002.

NADER, Paulo. Curso de direito civil. 7. ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. v. 4. E-Book. ISBN 978-85.309-6869-4. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/bo-
0ks/9788530968700/cfi/6/10!/4/18@0:21.8>. Acesso em 30 jul. 2018.

NAKAMURA, André Luiz dos Santos. Ajusta e prévia indenizacao na desapro-
priacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.

PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituices de direito civil. Atual. Carlos Edison
do Régo Monteiro Filho. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 5. E-Book.
ISBN 978-85-309-7458-9. Disponivel em <https://integrada.minhabiblio-
teca.com.br/#/books/9788530974596/cfi/6/10!/4/12[2@0:0>. Acesso em 30
jul. 2018.

SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacao a luz da doutrina e da ju-
risprudéncia. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.

TARTUCE, Flavio. Direito civil. 9. ed. rev., atual.e ampl. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2017. v. 4. E-Book. ISBN 978-85-309-7404-6. Disponivel em: <https:/[in-
tegrada.minhabiblioteca.com.br/#/bo-
0ks/9788530974053/cfi/6/10!/4/26/2@0:3.86>. Acesso em 30 jul. 2018.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 13. ed. S3o Paulo: Atlas, 2013. v. 5.

~ 48 ~



Revista LTI Direito, Democracia e Cidadania

PANORAMA CONTEMPORANEO E AMBITO
DE PROTECAO DOS DIREITOS AUTORAIS
NO BRASIL

Marcos Freitas Pereira’

Resumo
A presente pesquisa tem o objetivo de analisar uma das questdes de grande

interesse e aten¢ao na atualidade. Trata-se da protecao conferida aos auto-
res de obras intelectuais no Brasil, relacionando o cenario de prote¢ao auto-
ral na contemporaneidade a luz das disposi¢des contidas na Constituicao Fe-
deral de 1988 e na Lei 9.610/98. Serdo abordadas as protec6es conferidas em
lei para diversas modalidades de utilizacdo das obras intelectualmente pro-
tegidas, no tocante aos direitos patrimoniais de autor, bem como também
integra o objeto desta pesquisa uma breve elucidacao em rela¢ao aos direi-

tos morais de autor.
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CENARIO INTRODUTORIO SOBRE OS DIREITOS AUTORAIS

Quando verificamos alguma noticia ou estudo sobre a tematica envol-
vendo os direitos autorais no Brasil, é inegdvel a imediata associagao com a
Lei 9.610 de 19 de fevereiro de 1998 - Lei de Direitos Autorais — e com as
disposi¢Oes da Constituicao Federal de 1988, ao trazer esta ultima a protecao
para os direitos autorais em seu artigo 5° inciso XXVII, nos termos transcritos

a seguir:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢gao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXVII —aos autores pertence o direito exclusivo de utiliza¢do, pu-
blicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdei-
ros pelo tempo que a lei fixar;

(BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federa-
tiva do Brasil - grifos nossos)

Trazendo a atual Constitui¢do uma evolu¢ao emrelac¢do a previsao con-
tida na Constituicao Federal de 1891, por incluir também expressa protecao
para a utilizacdo ou publicacao das obras e ndo somente a simples reprodu-
¢ao, a efetividade da protecao autoral ganhou mais forca em nosso ordena-
mento juridico. A concretiza¢ao desta protecao torna-se possivel ainda em
funcdo das regulamentacdes da referida Lei 9.610/1998 — em vigor atual-
mente — em substituicdo a regulamentacao anterior, Lei 5.988 de 14 de de-
zembro de 1973.

E bem verdade, entretanto, que em um passado distante as manifesta-
¢oes do intelecto humano ndo mereciam nenhuma protecao, sendo a inven-

¢ao da tipografia e da imprensa marcos extremamente significativos para o
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surgimento das primeiras linhas dos sistemas de protecao ao direito dos au-
tores, uma vez que as obras passaram a estar disponiveis de maneira mais
ampla (PARANAGUA, BRANCO, 2009, p.15). A doutrinadora Eliane Abrao,
para explicar sobre a real necessidade de protecao dos Direitos Autorais, ali-
nhando-a com a evolu¢do dos novos mecanismos e novas tecnologias, escla-

rece:

O surgimento da maquina de escrever, da maquina de imprimir
com tipos mdveis, em 1450, a uma dezena de vezes maior que o
registro manual, foi o ponto de virada no surgimento desse di-
reito em virtude da infinita capacidade de reproducdo de um
mesmo texto, pela maquina, dispensando novas interferéncias
dos autores (ABRAO, 2002, p 27).

Consagrar a protecao dos direitos autorais ¢ uma das formas de ga-
rantir o principio da dignidade da pessoa humana, considerado como princi-
pio estruturante de todo o sistema de direitos refletidos na Constitui¢do Fe-
deral. E inegével a importancia de tutelar o direito daquele que cria suas
obras, como manifesta¢ao do espirito humano e numa transcricao dos ele-
mentos proprios e intrinsecos da sua personalidade.

Por maiores que ainda possam ser as inova¢des pelas quais nossa civi-
lizagao estard sujeita nas préximas décadas, a legislacdo protetiva dos direi-
tos autorais felizmente é uma realidade presente em nosso ordenamento ju-
ridico e, em uma leitura detalhada do atual diploma legal - Lei 9.610/1998 -
percebe-se nitidamente a divisao existente entre dois direitos relacionados
ao autor: de um lado os “direitos patrimoniais de autor” e de outro os “direi-

tos morais de autor”’.

E preciso distinguir, portanto, duas classes de interesses nos di-
reitos autorais: os morais e os patrimoniais. Os primeiros é que,
em nossa opinido, sdo os efetivos direitos da personalidade, en-
quanto os ultimos nada mais sdo do que manifesta¢bes econd-
micas de um direito de personalidade (GAGLIANO, PAMPLONA
FILHO, 2018).
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Ambito de protec¢io dos direitos autorais

Entretanto, antes de ingressarmos no campo dos direitos dos auto-
res, é preciso discorrer sobre o objeto de protecao da norma juridica. Dessa
maneira, ao ser mencionado que as obras literdrias, artisticas ou cientificas,
estdo protegidas pela legislacdo autoral, obviamente, estamos trabalhando
com o campo de protecao dos direitos autorais ou campo de incidéncia das
normas autorais. Para tanto, é fundamental estabelecer quais obras a legis-
lacao especificamente detalhou no seu ambito de protecao. Esta referéncia

é encontrada no artigo 7° da Lei 9.610/98, transcrito a seguir:

Art. 7° S3o obras intelectuais protegidas as criagcdes do espirito,
expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte,
tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro,
tais como:

| - os textos de obras literdrias, artisticas ou cientificas;

Il - as conferéncias, alocucdes, sermdes e outras obras da mesma
natureza;

11l - as obras dramaticas e dramatico-musicais;

IV - as obras coreograficas e pantomimicas, cuja execu¢do cénica
se fixe por escrito ou por outra qualquer forma;

V - as composi¢des musicais, tenham ou ndo letra;

VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou ndo, inclusive as cine-
matograficas;

VIl - as obras fotogréficas e as produzidas por qualquer processo
andlogo ao da fotografia;

VIII - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia
e arte cinética;

IX - as ilustragdes, cartas geograficas e outras obras da mesma
natureza;

X-o0s projetos, esbogos e obras plasticas concernentes a geogra-
fia, engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia
e ciéncia;

Xl - as adaptagdes, tradugdes e outras transformacdes de obras
originais, apresentadas como criagdo intelectual nova;

Xll - os programas de computador;

XIlI - as coletaneas ou compilages, antologias, enciclopédias, di-
cionarios, bases de dados e outras obras, que, por sua sele¢ao,
organizagdo ou disposi¢ao de seu contetido, constituam uma cri-
acdo intelectual.

(BRASIL. Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998)
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A legislacao autoral especificou somente que referidas obras devem
ser expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte; ou seja,
“fica bem claro que alei protege a manifestacao concreta da criagao literaria,
cientifica ou artistica — a sua expressao formal, porém sem limites de formas
ou meio de fixacdo, existentes ou que venham a existir no futuro” (CABRAL,
1999, p. 49). Nada falou a legislacdo sobre o requisito da originalidade dessas
obras. A doutrina é que, por sua vez, esclarece no sentido de que para estar
dentro do campo de protecdo autoral a obra deve, além dos requisitos do
artigo 7°, ser considerada original, ou seja, ndo deve ser réplica ou reprodu-
¢Oes de outras obras e, além disso, deve estar dentro do prazo de protecao

expresso na legislacdo autoral (ABRAO, 2002, p. 95).

A criatividade é, pois, elemento insito nessa qualificagcdo: a obra
deve resultar de esforco intelectual, ou seja, de atividade cria-
dora do autor, com a qual introduz na realidade fatica manifes-
tacdo intelectual estética ndo-existente[...]. Cumpre, a par disso,
haver originalidade na obra, ou seja, deve ser integrada de com-
ponentes individualizadores, de tal sorte a ndo se confundir com
outra preexistente. Ha que ser, intrinseca e extrinsecamente, di-
ferente de outras materializadas. Deve revestir-se de tracos ou
de caracteres proprios, distintos de outros componentes da rea-
lidade (BITTAR, 2005, p. 23).

Assim, verifica-se que muito embora a legislacao nao explicite clara-
mente a expressao “originalidade” como requisito da obra a ser protegida,
doutrinariamente, encontramos esta exigéncia. Nada mais razodvel tendo
em vista que por ser considerada a obra autoral como criacdao do espirito hu-
mano - manifestacao do intelecto - sé poderiamos falar em manifestagao
que fosse configurada por tragos originais.

Tracando um paralelo com a legislacao de outros paises, encontra-

mos que o requisito da originalidade da obra, para que possa haver a
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protecdo autoral, também é encontrado no ordenamento norte-americano

— Estados Unidos — ao tratar desse tema, no caso, para eles, o copyright.

(1)
(2)
(3)
4)
(5)
(6)
)
)

(a) Copyright protection subsists, in accordance with this title, in
original works of authorship fixed in any tangible medium of ex-
pression, now known or later developed, from which they can be
perceived, reproduced, or otherwise communicated, either di-
rectly or with the aid of machine or device . Works of authorship
include the following categories:

literary works;

musical works, including any accompanying words;

dramatic works, including any accompanying music;
pantomimes and choreographic works;

pictorial, graphic, and sculptural works;

motion pictures and other audiovisual works;

sound recordings; and

architectural works.

(USA. Copyright Law of the United States; § 102, a — grifos nos-
s0s)

Nesse contexto, a ddvida que habitualmente tende a surgir é justa-

mente em relacao as obras derivadas, ou seja, aquelas oriundas de uma obra

origindria em fungao

de edicdo, transformacdo, adaptacao, entre outros

meios — com autoriza¢do do autor. A pergunta seria em relagdo a protecdo

dessas obras; se a luz dos direitos autorais, tendo em vista os conceitos de

originalidade essenciais para configurar a protecao autoral, mereceriam as

obras derivadas alguma protecdo autoral uma vez que elas decorrem de

obras originarias e poderia lhes faltar eventual originalidade.

A resposta encontrada para esses casos de obras derivadas, conside-

rando que ha inclusive a expressa previsao no texto da lei autoral em relag¢ao

essas obras, é trazida pela doutrina da seguinte forma:

[...] apresenta a originalidade carater relativo, ndo se exigindo,
pois, novidade absoluta, eis que inexoravel é, de um outro modo,
0 aproveitamento, até inconsciente, do acervo cultural comum.
Basta a existéncia, pois, de contornos préprios, quanto a expres-
sdo e a composi¢do, para que a forma literdria, artistica ou cien-
tifica ingresse no circuito protetor do Direito de Autor (BITTAR,
2005, p. 23).
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Com isso, tratando-se de obras derivadas, o que se verifica é que a
diferenciacao e a originalidade da criacdo estdo justamente no padrao esté-
tico por meio do qual se visualiza a obra, assim, temos que “no regime dessas
obras, prospera o principio de autonomia estética, de sorte que cada autor
conserva o direito sobre a respectiva producao, podendo utiliza-la separada-
mente (art. 15, pardgrafo 2°)”” (BITTAR, 2005, p. 27).

Nesse contexto, portanto, a originalidade da obra esta relacionada di-
retamente a “novidade” que esta apresenta no meio em que se insere; ou
seja, a obra deve ser nova para ser original. Dessa maneira, temos na dou-

trina:

Ha que verificar se é ainda caracteristica da obra a novidade.
Nesta expressdao confundem-se dois aspectos distintos. A novi-
dade pode ser:

-subjetiva

-objetiva.

Para melhor distin¢ao, poderiamos designar a novidade objetiva
“cardter distintivo” e a subjetiva “originalidade”. Mas omitire-
mos este Ultimo termo para evitar confusdo com a utilizagdo que
dele é feita a propdsito da obra literdria; e o primeiro, para ndo
confundir com a caracteriza¢do do titulo, em que este requisito
surge necessariamente (ASCENSAO, 1997, p. 62).

Superados os contornos relacionados a originalidade da obra, encon-
tramos ainda na doutrina, sobre a finalidade da protecdo — ao definir as obras
intelectualmente protegiveis — a explicagdao que o legislador estaria bus-
cando “alargar a margem de possibilidade de utilizacao de diferentes supor-
tes para a fixacdo da obra [...] até a possibilidade de contemplar novas for-
mas de suporte que venham a ser constituidas” (OLIVEIRA, WILLINGTON,
2005, p. 16).

O legislador, por esses meios, ao contemplar formas de suporte que
possam existir no futuro, esta vislumbrando novos horizontes, em paridade
com as evolugdes tecnoldgicas dos dias atuais, tendo a consciéncia de que

novas formas de suporte podem surgir no futuro e seria ineficaz se a tutela
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trazida pela legislacdo contemplasse somente os suportes existentes a
época da publicacao da lei.

Curiosamente, algumas pessoas acreditam que para a obra ser prote-
gida pela legislagdo autoral ela deva estar, obrigatoriamente, registrada em
algum drgao ou entidade; entretanto, este pensamento traduz apenas res-
quicios de uma realidade passada. Atualmente, a protecao conferida a obra
independe de registro e tal disposicao € clara no artigo 18 da Lei 9.610/98. E
facultado ao autor registrar ou ndo a sua obra, mas nao obrigatdrio; assim,
temos que o “registro € meramente declarativo e ndo constitutivo de direito,
nos termos claros da lei 9.610” (CABRAL, 1999, p. 74).

Alguns autores justificam a “nao exigéncia” do registro para a prote-
¢ao autoral das obras tendo em vista que estas nada mais sdao do que a ex-
tensdo da personalidade de seu autor e/ou criador. Nesse sentido, encontra-

mos na doutrina em rela¢ao a obra intelectual:

[...] € uma extensdo independentemente do registro. Até que
provem o contrdrio, ele é o autor, porque ninguém viu Jorge
Amado sentar e escrever Gabriela Cravo e Canela. Se ele diz que é
0 autor, até que provem o contrdrio, ele é o autor, independen-
temente do registro (GANDELMAN, 1997, p. 67)

Direitos Patrimoniais de Autor

Em relacdo aos direitos patrimoniais de autor, podemos afirmar que
estdo dispostos nos artigos 28 e seguintes da Lei 9.610/98 e trazem uma re-
afirmagao da ideia contida no inciso XXVII, do artigo 5° da Constituicao Fede-
ral, ao ser garantido ao autor o “direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da
obra literaria, artistica ou cientifica”. Em relacdo a exclusividade destes direi-

tos a doutrina melhor esclarece da seguinte forma:
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Sao direitos exclusivos, porque dependem de prévia e expressa
aprovacao do autor e sé dele, ou de quem o represente, para que
possam ser reproduzidos, exibidos, expostos publicamente,
transmitidos por meio mecanicos, eletrénicos ou digitais, arma-
zenados, etc.

Os direitos patrimoniais geram receita ao autor que sdo, do
ponto de vista financeiro, chamados simplesmente rendimentos
(royalties). De acordo com a lei autoral em vigor no Brasil, inclu-
indo as internacionais, os direitos patrimoniais que detém o au-
tor sobre suas obras em fun¢do do tipo de obra criada, abrangem
todas as formas de comunicagdo ao publico e encontram-se elen-
cadas no art. 29 e outros da Lei 9.610/98. Os direitos patrimoniais
de autor representam um valor agregado a obra, e a eles fazem
jus todos os criadores da obra intelectual na comercializagdo
dela (ABRAO, 2002, p. 80).

Em uma indagagdo sobre o que seriam os direitos patrimoniais, de
forma mais clara e objetiva, € possivel conceitua-los da seguinte forma: “sao
direitos de fruicao e de disponibilizagdo, exclusivos do autor ou titular da
obra criada e fixada em suporte mecanico, que, para os efeitos legais, passa
a ser considerada bem mével” (ABRAO, 2002. p. 80). Ou entdo, em uma ana-

lise conjunta dos dois direitos, verifica-se que:

O setor pessoal e o setor patrimonial esgotam o contetudo de
afetacdo do direito de autor. Mas isso ndo quer dizer que ndo
surjam ainda faculdades meramente complementares, que ndo
representam vantagens subjetivas auténomas. [ ...] Mas o direito
do autor representa entdo um direito de participacdo financeira
e nao mais um exclusivo de explora¢ao econdémica. Essa situagao
ja se verifica nos casos em que se concedem utiliza¢Ges livres,
mas simultaneamente se imp&e o pagamento duma remunera-
¢do ao autor. [...] Noutros casos, porém, vai-se mais longe. Con-
cede-se um novo direito, além dos constantes da exploragao
econdmica, mas que desde o inicio se limita a uma participacdo
financeira. (ASCENSAO, 1997, p. 157).

Em consonancia com este cendrio, € possivel afirmar que os direitos
patrimoniais de autor necessariamente estao relacionados a um beneficio
pecunidrio que deve ser revertido ao titular de direitos patrimoniais de autor
incidentes sobre determinada obra. Note-se que aqui ndo € mencionado que

os direitos patrimoniais necessariamente serdo do autor da obra, tendo em
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vista que este podera ter comercializado, cedido ou licenciado, referidos di-
reitos. Fala-se em “titular” dos direitos patrimoniais do autor. Esta situag¢ao
nao ocorre quando se fala em direitos morais de autor, os quais, pela sua
natureza, como se vera adiante, sdo inalienaveis, imprescritiveis e impenho-
raveis e, dessa forma, pertencem sempre ao autor.

De acordo com Eliane Abrdo (2002, p. 129) “o fato gerador dos direi-
tos patrimoniais de autor € a publicacao da obra, momento em que o resul-
tado da criacdo (coisa incorpdrea) fixado num suporte corpdreo, estd apto a
ser exibido ou exposto ao publico, ou a ele disponibilizado por meio de
exemplares”.

Os direitos patrimoniais de autor, por sua vez, apresentam uma série
de caracteristicas, muitas delas encontram-se dispersas na Lei 9.610/98. Por
meio da anadlise dessas caracteristicas, € plenamente possivel entender a di-
ferenca existente entre estes e os direitos morais de autor. Para uma melhor

compreensao do tema vale citar os ensinamentos de Carlos Alberto Bittar:

Caracteristicas basicas dos direitos patrimoniais sdao: o cunho
real ou patrimonial (da relagdo direta com a obra); o cardter de
bem mével (art. 3°), exatamente para efeito de disposicdo pelos
meios possiveis; a alienabilidade, para permitir o seu ingresso no
comeércio juridico (arts. 28 e 49), transmitindo-se por via contra-
tual ou sucessdria; a temporaneidade, ou seja, limitagdo no
tempo (arts. 41 e segs. e 96), que confere ao direito de autor co-
notagao especial dentre os direitos privados, ao lado das outras
particularidades apontadas; a penhorabilidade, ou seja, a possi-
bilidade de sofrer constrigdo judicial, em face da condicao de di-
reitos disponiveis, salvo o disposto no artigo 76; a prescritibili-
dade, ou seja, a perda da agdo por inércia no lapso de tempo le-
gal, que ser3, aplicando-se o principio de que inexistente norma
especial a respeito valer-se-3 o aplicador daquela comum ou ge-
ral, o da lei civil comum (arts. 205 e 206 do novo Cédigo Civil), em
funcdo do veto sofrido pelo art. 111 da Lei n. 9610/98, que deixou
em aberto o Capitulo Il do Titulo VII que trata da prescri¢ao da
acdo (BITTAR, 2005, p. 50).

Para José Carlos Costa Netto (2008, p. 140) os direitos patrimoniais

de autor, representam a parcela patrimonial referente a ‘“exploracao
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econOmica que o autor pode fazer da obra”. Esclarece ainda que a expressao
“pode” trazida no conceito é proposital, tendo em vista que é uma facul-
dade, ou melhor, atributo exclusivo do autor, autorizar ou ndo o uso da obra,

assim como determinar as condicdes para a utilizacao.

Os direitos patrimoniais permitem aos criadores a geragdo de
proventos em seu beneficio. S3o, portanto, aqueles referentes a
utilizacdo econémica da obra, manifestada sob qualquer forma
ou processo. [...] A exploragdo econémica da obra é conferida
com exclusividade ao criador, atribuindo-se a ele a faculdade ex-
clusiva de autorizar ou proibir o uso de suas cria¢des, impedindo
ou suspendendo a utilizagdo ndo autorizada. Torna-se, pois, im-
perativo que cabera consulta prévia ao criador para qualquer
exploracdo econémica da sua obra intelectual, ja que, unido a
sua cria¢do, somente do autor sera extraida a sua exclusiva von-
tade para uso de sua obra. (SANCHES, 2003, p. 37 - grifos nos-
S0s).

Os direitos patrimoniais de autor apresentam uma determinada clas-
sificacdo, trazida pela Lei 9.610/98 em seu artigo 29, estabelecendo as moda-
lidades de utilizacao de determinada obra, as quais, salvo algumas exce¢bes
expressamente previstas em lei, dependem de prévia autoriza¢ao do titular
desses direitos para a sua execu¢do. Para melhor visualizagao e compreen-

sdo, vale trazer aqui o referido artigo:

Art. 29. Depende de autorizagdo prévia e expressa do autor a
utilizagdao da obra, por quaisquer modalidades, tais como:

| —areprodugao parcial ou integral;

Il - a edicao;

Il - a adaptacdo, o arranjo musical e quaisquer outras transfor-
macdes;

IV — a traducdo para qualquer idioma;

V —ainclusdo em fonograma ou produgao audiovisual;

VI - a distribui¢do, quando n3do intrinseca ao contrato firmado
pelo autor com terceiros para uso ou exploracao da obra;

VIl - a distribui¢do para oferta de obras ou produg¢bes mediante
cabo, fibra dtica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que
permita ao usudrio realizar a sele¢do da obra ou produgao para
percebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por
quem formula a demanda, e nos casos em que o acesso as obras
ou producdes se faca por qualquer sistema que importe em pa-
gamento pelo usudrio;
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VIII - a utilizagdo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica
ou cientifica, mediante:

a) representacdo, recita¢do ou declamacao;

b) execu¢do musical;

c) emprego de alto-falante ou de sistemas andlogos;

d) radiodifusdo sonora ou televisiva;

e) captacao de transmissdo de radiodifusdo em locais de fre-
quéncia

coletiva;

f) sonoriza¢do ambiental;

g) a exibicdo audiovisual, cinematografica ou por processo as-
semelhado;

h) emprego de satélites artificiais;

i) emprego de sistemas 6ticos, fios telefénicos ou ndo, cabos de
qualquer tipo e meios de comunicagdo similares que venham a
ser adotados;

j) exposicdo de obras de artes plasticas e figurativas;

IX - ainclusdo em base de dados, 0 armazenamento em compu-
tador, a microfilmagem e as demais formas de arquivamento do
género;

X — quaisquer outras modalidades de utilizacdo existentes ou
que venham a ser inventadas.

(BRASIL. Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998)

O que se observa é que esses direitos estdo “relacionados, intrinseca-
mente, com os meios de comunica¢ao, com 0s quais se concretizam na pra-
tica, de sorte que a cada processo autbnomo de utilizagdo corresponde uma
prerrogativa patrimonial” (BITTAR, 2005, p. 51). Com isso, verifica-se que
para a utilizacdo de uma obra para cada uma das finalidades dispostas acima
deve se ter autorizagao especifica do titular de direitos patrimoniais de autor
para tal atividade a ser executada, ou seja, a cada utilizacdo a ser executada
existe um direito patrimonial correspondente do qual depende de autoriza-
cao.

N3ao raras sdo as situa¢bes em o titular de direitos patrimoniais de au-
tor sobre determinada obra autoriza a utilizacao desta apenas para determi-
nadas modalidades, restringindo de forma significa o seu uso. Em situa¢des
como essa, temos que observar a expressa previsao do artigo 31 da Lei
9.610/98, ao estabelecer que “as diversas modalidades de utilizacdo de obras

literdrias, artisticas ou cientificas ou de fonogramas sao independentes entre
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si, e a autorizacao concedida pelo autor, ou pelo produtor, respectivamente,

nao se estende a quaisquer das demais”.

Assim, temos, em primeiro plano, os dois elementos essenciais:
(a) a obrigatoriedade de autorizacdo ou licenca (concessdo) ou
cessdo de direitos;

(b) a delimitacdo das condicbes de uso — nos dois casos: de con-
cessao ou cessao — da obra pelo licenciado ou cessionario dos
direitos autorais correspondentes.

(COSTA NETTO, 2008, p. 142).

A prépria disposicao do artigo 5° inciso XXVIl, da Constituicao Fede-
ral, estabelece que “aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagao,
publicacdo ou reproducao de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo
tempo que a lei fixar”, garantindo, assim, que pertencem aos autores o di-

reito de utilizar ou permitir que terceiros utilizem sua obra.

O elemento essencial do direito de autor é o poder absoluto que
tem o criador sobre sua obra. Sé a ele compete decidir o seu des-
tino, autorizar ou proibir seu uso por terceiros, cobrar o preco
que lhe parece adequado por esse uso ou renunciar a essa co-
branca. Em virtude da atribuicdo de faculdades de dupla natu-
reza, classificados como direitos morais e patrimoniais, ficam as-
segurados aos autores, por um lado, direitos personalissimos
como os de paternidade e integridade e, por outro, o direito ex-
clusivo de exploragao de um bem mdvel que € a obra intelectual,
seja qual for a modalidade de utiliza¢do, existente ou por existir
(SANTIAGO apud COSTA NETTO, 2008, p. 141).

Dessa maneira, corroborando com a narrativa trazida acima, temos
que as modalidades de utilizagdo, previstas no artigo 29, acima mencionado,
devem ser analisadas individualmente e, a autorizacdao do autor podera ou
nao abranger todas as modalidades de utiliza¢ao, podendo ser ampla ou res-

trita, de acordo com cada caso.
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O direito de reproducdo, previsto no inciso | (art. 29, Lei 9.610/98),
esta diretamente relacionado a utilizacdo que for feita da obra e ao suporte
no qual a obra serd fixada. ‘““Reproduzir uma obra € extrair-lhe exemplares
idénticos, a partir de uma matriz acabada (suporte de fixa¢do)” (ABRAO,
2002, p. 82). Dessa forma, e ainda para aumentar a protecdo conferida a este

direito, vale citar as disposi¢des do artigo 30 da Lei 9.610/98, a saber:

Art. 30. No exercicio do direito de reproducao, o titular dos direi-
tos autorais podera colocar a disposicdo do publico a obra, na
forma, local e pelo tempo que desejar, a titulo oneroso ou gra-
tuito.

§ 1° O direito de exclusividade de reproducdo nao sera aplicavel
quando ela for temporaria e apenas tiver o propdsito de tornar
a obra, fonograma ou interpretacdo perceptivel em meio eletro-
nico ou quando for de natureza transitdria e incidental, desde
que ocorra no curso do uso devidamente autorizado da obra,
pelo titular.

§ 2° Em qualquer modalidade de reproducao, a quantidade de
exemplares serainformada e controlada, cabendo a quem repro-
duzir a obra a responsabilidade de manter os registros que per-
mitam, ao autor, a fiscaliza¢do do aproveitamento econémico da
exploracdo.

(BRASIL. Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998)

O direito de edicdo, por sua vez, previsto no inciso Il (art. 29, Lei
9.610/98) consiste na possibilidade que pode ser conferida ou ndo pelo autor
para que terceiros possam alterar sua obra. E sabido que uma obra nasce a
partir de um modelo original, mas até chegar efetivamente ao publico pode
passar por uma série de transformacdes. E o caso, por exemplo, de uma mu-
sica que pode sofrer um efeito sonoro, pode sofrer cortes, regravacdes,
acréscimos, entre outros (ABRAO, 2002, p. 81). Com isso, cabe ao titular de
direitos patrimoniais incidentes sobre a obra determinar se ele prdéprio ira
editar a obra antes de fornecé-la, mediante licenciamento ou cessao, ou se
ird autorizar que terceiros a editem.

A adaptacdo, prevista no inciso IIl (art. 29, Lei 9.610/98), “corres-

ponde a uma nova linguagem, uma nova dimensdo que se dd a obra”
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(ABRAO, 2002, p. 83), ou seja, corresponde a possibilidade de transformar

uma obra em outra, de diferente género.

[...] Tanto o autor da obra origindria, quanto o da obra adaptada,
sdo autores: um origindrio e outro derivado. Na adaptagao estao
presentes todos os tracos originais da obra primigena, seu ti-
tulo, seu autor, as mesmas fases, personagens e acontecimen-
tos. Dai a necessidade de a obra adaptada fazer referéncia a obra
original, e ser necessariamente autorizada por seu autor.
(ABRAO, 2002, p. 83 - grifos nossos).

O que se observa, e a grande preocupacao existente nesse sentido, é
que a adaptacao deve ser autorizada pelo autor da obra origindria e, neces-
sariamente, deve seguir a mesma sequéncia e possuir os mesmos elementos
da obra original, ou seja, muda-se somente a forma mas os componentes

permanecem O0s mesmaos.

Se habla adaptacién cuando determinados aspectos formales o
secundarios de una obra son modificados, pero siempre
respetando los elementos esenciales o caracteristicos de la
misma. Partiendo de una clasica distincién entre forma y fondo,
podemos concluir que la adaptacidn se circunscribe a la forma'y
no al fondo. El desarrollo de la tecnologia supone la
multiplicacién de las posibilidades de adaptacidn y presentacion
de una obra: por ejemplo, una novela puede transformarse en el
contenido de un CD-ROM, en una pelicula, en una coreografia,
etc. (GOMEZ, 2000, p. 48)

A traducdo, prevista no inciso IV (art. 29, Lei 9.610/98), consiste na
possibilidade de conversao de uma linguagem para outra, de um idioma para
0 outro e, mais uma vez, corresponde a uma faculdade do titular de direitos

patrimoniais de autor o qual poderd ou nao autorizar a traducao da sua obra.

Como toda a transformacdo, a tradu¢do supde um minimo de cri-
atividade para representar uma obra protegida. Uma tradugdo
mecanica ou rotineira ndo passa os umbrais do direito de autor.
Estaria na mesma situacao que a tradugao realizada por um com-
putador, nao protegivel porque ndo representa obra humana. A
tradugao ndo pode ser também mera imitagao de uma tradugdo
anterior (ASCENSAO, 1997, p. 182).

~ 63 ~



Revista LTI Direito, Democracia e Cidadania

Verifica-se aqui que a grande preocupagao do doutrinador é se a tra-
dugdo possui os requisitos para ser considerada uma obra a ser protegida
pela legislacdo autoral; nesse caso, se a obra pode ser considerada original e
se decorre de manifesta¢dao do espirito humano.

Na sequéncia, por sua vez, ha distincao entre o direito do autor em
autorizar a traducdo da sua obra e o consequente direito do tradutor sobre
a obra que realizar, este ultimo também adquire direitos sobre sua obra e
passa a ser também titular de direitos sobre a obra criada com a traducao.
“O tradutor pode exigir que os tradutores posteriores “facam trabalho pro-
prio”, ou seja, que o tradutor em ultimo lugar ndo se locuplete com o éxito
obtido pelo primeiro, pois “o objeto de seu direito autoral é, precisamente,
a forma de traducdo”. (SANTOS apud MATTIA, 1975, p. 9)

A inclusdo em fonograma, prevista no inciso V (art. 29, Lei 9.610/98),
corresponde a possibilidade do autor da obra em autorizar ou ndo a fixa¢ao
da sua obra originaria em fonograma ou producao audiovisual.

A disposicdo do inciso VI (art. 29, Lei 9.610/98), “a distribuicdo,
quando nado intrinseca ao contrato firmado pelo autor com terceiros para
uso ou explora¢ao da obra” na maior parte das vezes ndo se aplica tendo em
vista que, normalmente, o direito de distribuicao estd integrado no direito
de comercializagdo da obra, entretanto tem que ser avaliado cada caso e
cada situacao em especifico. Se na comercializacdo da obra nao tiver incluida
a distribuicdo, carecera de nova autoriza¢ao do titular de direitos patrimoni-
ais incidentes sobre a obra em referéncia.

Na sequéncia, a previsdo do inciso VII (art. 29, Lei 9.610/98) para as
modalidades de distribui¢cao “para oferta de obras ou producdes mediante
cabo, fibra ¢ética, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao
usuario realizar a selecao da obra ou produgdo para percebé-laem umtempo
e lugar previamente determinados por quem formula a demanda, e nos ca-

Sos em que 0 acesso as obras ou producdes se faca por qualquer sistema que
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importe em pagamento pelo usudrio” também necessita de autoriza¢ao es-
pecifica para esta finalidade.

No tocante a disposicdo do inciso VIII (art. 29, Lei 9.610/98), e suas
respectivas alineas, € denominado pela doutrina como “direitos de comuni-
cacdo publica” e, assim como os demais direitos anteriormente elencados,
dependem de autorizacao prévia e especifica do autor. De acordo com Eliane

Abrao, (2002, p. 85):

Entende-se por comunicacao publica de uma obra literdria, artis-
tica e cientifica, toda e qualquer forma de torna-la acessivel a
qualquer publico, como por meio da representacao, da recitagao
publica, da execucao publica musical, da exposicdo, da radiodi-
fusdo (transmissdo e/ou retransmissdo) por sons ou sons e ima-
gens, pelo emprego de satélites ou de sistemas 6pticos, fios te-
lefénicos, meios andlogos e digitais (ABRAO, 2002, p. 85)

Em relacdo as obras fotograficas, temos que fazer uma importante
observacao e que carece até mesmo de um estudo mais aprofundado, so-
bretudo em relag¢ao obra fotografica e sua respectiva exposicdo, divulgacao
ou utilizagdo. De imediato, adiantamos apenas algumas breves considera-
¢Bes, como se vera a seguir.

Emrelagdo a esta tematica, nao é raro verificar dividas concernentes
ao direito de imagem da pessoa retratada na obra fotografica. Devemos dei-
xar claro que uma situacao é o direito que possui o autor de autorizar ou ndao
a exposicao de sua obra fotografica e, situa¢dao totalmente diversa, é a even-
tual autorizacao de uso daimagem que deve ser obtida das pessoas retrata-
das nas fotografias, dependendo da utilizacdo que se forem fazer delas. “[...]
para expor suas obras que contenham imagens de pessoas, ou obras prote-
gidas pelo direito de autor, deverd o fotégrafo buscar as respectivas autori-
zacbes” (ABRAO, 2002, p. 86).

Nao se deve confundir, portanto, o direito que possui o autor da fo-

tografia de autorizar a exposi¢ao de sua obra, propriamente dita — direito
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patrimonial de autor — com o direito a imagem que pertence a pessoa retra-
tada na obra fotografica e ndo ao autor da fotografia — fotégrafo.
Nesse sentido, encontramos na doutrina a distincao entre o direito

autoral e o direito a imagem da seguinte forma:

Pretender classificar o direito a imagem dentre os direitos do au-
tor é ignorar o trago essencial que um invento deve ter para ser
considerado obra intelectual, qual seja, a criatividade. Somente
as obras intelectuais sao passiveis de prote¢do pelo direito auto-
ral.

[...]

Ocorre, sim, uma grande confusdo no que concerne ao direito
autoral da pessoa encarregada de transpor aimagem de outrem,
enquanto ente abstrato que &, para um suporte fisico, materiali-
zando-a. O artista ou autor da obra intelectual pratica um ato de
criagao e, portanto, merece prote¢ao do direito autoral. Assim,
ao escultor, ao pintor, ao fotdégrafo, ao cinegrafista assiste um
direito de autor.

Por sua vez, a pessoa representada através de obra artistica as-
siste o direito a imagem, que, inclusive, pode ser oponivel contra
0 autor, se a mesma ndo desejar que sua imagem seja divulgada,
publicada ou, até mesmo, retratada (caso extremo de fixacdo da
imagem sem o consentimento do modelo) (AFFORNALLI, 2008,

P- 44).
O direito a imagem é personalissimo e somente a prépria pessoa re-
tratada na obra fotografica podera ou nao autorizar a utiliza¢do da sua ima-
gem, ressalvados, evidentemente, os casos de menores os quais devem ser

assistidos e/ou representados, de acordo com a legislagao civil.

Os Direitos Morais de Autor

Os direitos morais de autor, por sua vez, estdo disciplinados nos arti-
gos 24 e seguintes da referida Lei 9.610/1998 e devem prevalecer aos direitos
patrimoniais. Tal assertiva decorre da natural conclusdo de que a obra é uma
criacdo do espirito humano e, por consequéncia, esta diretamente vinculada
aos direitos de personalidade do seu autor. (COSTA NETTO, 2008, p. 134). O

autor ainda esclarece este ponto trazendo:

~ 66 ~



Revista LTI Direito, Democracia e Cidadania

Sobre a integragao dos direitos morais de autor a drea dos direi-
tos de personalidade, ensina, ainda, PONTES DE MIRANDA, que
0 que se tutela no que denomina “direito autoral de personali-
dade” é a identificacdo pessoal da obra, a sua autenticidade, a
sua autoria (COSTA NETTO, 2008, p. 135) grifos nossos.

Se a personalidade do autor acompanha o exercicio do direito de
autor, é a qualidade da obra - diferentemente de um bem patri-
monial comum - que é representativa da personalidade do autor
na sociedade. O autor, como tanto ja se escreveu, vive na obra.
Tendo em vista que a sociedade identifica a natureza e o valor da
obra com o dom pessoal e o mérito do autor sua personalidade
tanto se engrandecerd em decorréncia da obra como, ao contra-
rio, poderd ser — por esta — diminuida ou obscurecida (CASELLI,
apud, COSTA NETTO, 2008, p. 135).

Na vida cotidiana, algumas pessoas acabam relacionando a garantia
desse direito, ou seja, o direito do autor, simplesmente, a disposicao do in-
ciso I, do Artigo 24, da Lei 9.610/98: “o de ter o seu nome, pseuddénimo ou
sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na utiliza-
cao de sua obra”. Entretanto, esta visao se mostra extremamente reduzida
e nao reflete a real dimensao da protecao conferida aos direitos morais de
autor, visto que o seu rol é muito mais extenso, possibilitando ao autor, in-
clusive, o direito de a qualquer tempo reivindicar a autoria de sua obra, de
conserva-la inédita, entre outros (Art. 24, Lei 9.610/98).

Para Eliane Abrdo (2002, p. 129), “o fato gerador dos direitos morais
de autor é o ato da criacdo, que da origem a obra, em um processo que se
inicia dentro do cérebro humano, passa pelos sentidos e revela-se através de
um objeto passivel de extracao de cdpias ou de exibicao ou exposicao publi-
cas”. Para melhor esclarecer, sao direitos morais de autor de acordo com a

previsdo da Lei 9.610/98:

Art. 24. S3o direitos morais do autor:

| — o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

Il — o de ter seu nome, pseud6nimo ou sinal convencional indi-
cado ou anunciado, como sendo o do autor, na utilizacdo de sua
obra;

Il — 0 de conservar a obra inédita;
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IV — 0 de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quais-
quer modificacdes ou a pratica de atos que, de qualquer forma,
possam prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputagao
ou honra;

V - o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;

VI - o de retirar de circulacdo a obra ou de suspender qualquer
forma de utilizagdo j& autorizada, quando a circulagdo ou utiliza-
¢do implicarem afronta a sua reputagdo e imagem;

VII — o de ter acesso a exemplar Unico e raro da obra, quando se
encontre legitimamente em poder de outrem, para o fim de,
por meio de processo fotografico ou assemelhado, ou audiovi-
sual, preservar sua memdria, de forma que cause o menor in-
conveniente possivel a seu detentor, que, em todo caso, sera
indenizado de qualquer dano ou prejuizo que lhe seja causado.
(BRASIL. Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998)

O direito de reivindicar a autoria da obra, a qualquer tempo (Lei
9.610/98, art. 24, 1), é chamado pela doutrina de direito de paternidade
(SOUZA, 2003, p. 36) e, por sua vez, esta diretamente ligado ao direito de
acesso a obra, previsto no inciso VIl do referido artigo 24. Por meio dessa
previsao, o legislador garante ao autor da obra a possibilidade de acesso a
obra, perante terceiros que eventualmente a detenham, caso ndo possua o
autor nenhum exemplar (OLIVEIRA, WILLINGTON, 2005, p. 55).

Ja emrelacao ao direito de “ter seu nome, pseudénimo ou sinal con-
vencional indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na utilizacdo de
sua obra” (Lei 9.610/98, art. 24, I1) é o que a doutrina denomina como direito
ao crédito, segundo o qual a qualificagao do autor deve ser divulgada junta-
mente a obra (ABRAO, 2002, p. 75).

O direito de conservar a obra inédita (Lei 9.610/98, art. 24, I11) é escla-
recido pela doutrina como o direito de “nao lhe dar destinacdo publica, en-

tendendo-se por tal a impresséo e a distribuicdo de exemplares” (ABRAO,

2002, p. 75).

[...] o autor tem o direito pessoal de dar a conhecer ou ndo a sua
obra. E uma derivacdo bésica da tutela da personalidade. Nin-
guém é obrigado a tornar publicos os versos que escreveu
quando estava com febre. Ainda que sejam geniais. Nem neces-
sita de se justificar: estd no seu inteiro alvedrio publicar ou ndo,
ou divulgar de qualquer forma. (ASCENSAO, 1997, p. 132).

~ 68 ~



Revista LTI Direito, Democracia e Cidadania

Em continuidade, o direito de assegurar a integridade fisica da obra
(Lei 9.610/98, art. 24, IV) é uma garantia consideravelmente extensa. Tendo
em vista o mundo atual e a velocidade com a qual as informacgdes circulam e
trocam de maos, essa realidade se aplica também as obras intelectuais. Nao
parece dificil imaginar que uma obra lan¢ada em um continente em determi-
nado momento, em momento seguinte, esteja a disposicao de qualquer in-
teressado em outro continente completamente distante. Ndo se pode deixar
de admitir e nem parece situacdo fora da realidade, o fato de que, com toda
a tecnologia atualmente existente, a obra, em algum momento, acabe pas-
sando por alguma alteracao ou modificacao substancial realizada por outra
pessoa. E nesta situacdo que um dos direitos morais de autor passa a asse-
gurar a integridade da obra por meio das disposi¢des do referido inciso IV.

Em relacdo ao direito que possui o autor de modificar a sua obra (Lei
9.610/98, art. 24, V) esclarece a doutrina que referido direito ndo se confunde
com o de assegurar a integridade da obra; aqui “se garante a exata correla-
cao entre ideia e resultado da criacao, entre pensamento e obra criada, a
ponto de liberar ao autor, e somente a ele, a possibilidade de modificar a
obra, até mesmo depois de publicamente utilizada” (ABRAO, 2002, p.75).

Por sua vez, o direito de retirar a obra de circulacdo ou suspender
qualquer forma de utiliza¢do autorizada (Lei 9.610/98, art. 24, VI) foi uma ino-
vacdo trazida pela Lei 9.610/98, em substituicdo a Lei 5.988/73, que implica
em restricao na destinacao natural da obra em caso de ofensa a honra ou a
imagem do autor.

Na visdo de alguns doutrinadores, a questao referente a retirada da
obra de circulagao estava melhor regulamentado na Lei anterior uma vez que
“o0 autor podia retirar de circulagao a obra ou suspender a utilizacao autori-
zada sem quaisquer limites, ficando, evidentemente, responsdvel pelas inde-
nizacdes a terceiros, quando cabiveis” (SOUZA, 2003, p. 37); e, atualmente,

a retirada estd condicionada a eventual ofensa a honra ou a imagem.
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Conforme ja esclarecido anteriormente, os direitos morais de autor
pertencem exclusivamente a pessoa fisica do criador (ABRAO, 2002, p. 16),
sao personalissimos. A Lei 9.610/98, por sua vez, é clara ao estabelecer esta
disposi¢ao expressamente, tanto que traz o artigo 27 com as seguintes afir-
magoes: “Os direitos morais do autor sao inaliendveis e irrenunciaveis”. Cl6-
vis Bevilacqua, por sua vez, acrescenta que referidos direitos sdo também

imprescritiveis.

Merece ser tratado a parte o direito autoral pela particularidade
com que se apresenta, em face da dissolvente do tempo. Em pri-
meiro lugar, hd uma parte do direito autoral, a mais intima, a que
se constitui atributo da pessoa, que nao se pode perder por pres-
crigao. Por mais longo que seja o decurso do tempo, um autor
conserva a sua qualidade. Aristdteles é sempre o autor da Moral
a Nicdbmano; Lucrécio, de Natura Rerum; Alencar, de O Guarani
(BEVILACQUA apud SOUZA, 2003, p. 36).

O legislador procurou especificar esta garantia ao tratar deste tema
e, de certa maneira, devem ser consideradas todas as caracteristicas proprias
dos direitos morais de autor, as quais estao englobadas por um mesmo ideal
de protecao juridica para que, dessa forma, possa ser possivel interpretar o
dispositivo legal com coeréncia e a luz do escopo juridico realmente preten-
dido pelalegislacao. Algumas das caracteristicas dos direitos morais de autor

podem ser vistas da seguinte forma:

[...] caracteristicas fundamentais desses direitos sdo a pessoali-
dade; a perpetuidade; a inalienabilidade; a imprescritibilidade e a
impenhorabilidade. De inicio, sdo direitos de natureza pessoal,
inserindo-se nessa categoria direitos de ordem personalissima;
sao também perpétuos ou perenes, ndo se extinguindo jamais;
sdo inaliendveis , ndo podendo, pois ingressar legitimamente no
comércio juridico, mesmo se quiser o criador, pois dele ndo pode
dispor; sdao imprescritiveis, , comportando, pois, exigéncia por
via judicial a qualquer tempo; e, por fim, sdo impenhoraveis, ndo
suportando, pois, constri¢do judicial (OLIVEIRA, WILLINGTON,
2005, p. 54-55).
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Os direitos morais de autor devem ser encarados do ponto de vista
da criacdo da obra intelectual e da sua respectiva protecao, enquanto ema-
nada do espirito humano. N3ao se associam a exploracao econdmica que esta
possa sofrer e, da mesma forma, nao estado diretamente relacionados ao be-
neficio pecunidrio do autor. Este Ultimo relaciona-se aos direitos patrimoni-
ais do autor, de acordo com o que ja foi citado acima. Assim, é possivel con-
cluir, da seguinte forma: “Publicada a obra, acrescem-se aos direitos morais
que lhe sdo inatos, os direitos chamados patrimoniais, ligando o autor a ex-

ploracdo econdémica dela” (ABRAO, 2002, p. 79).
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INTELIGENCIA ARTIFICIAL E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DA PESSOA HUMANA

Rogério Luis Marques de Mello’

Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar as intensas mudancas tecnoldgi-
cas ocorridas nos ultimos anos, relacionando-as aos direitos fundamentais e
sua necessdria protecao juridica. O tema da pesquisa tratou, nestes termos,
da inteligéncia artificial, tecnologia relativamente recente e exponencial-
mente potencializada com a existéncia de grandes bancos de dados (big
data), resultando em inovacbes ainda mais complexas e desafiadoras como
a inteligéncia artificial e as redes neurais (deep learning). A questao a ser res-
pondida na presente investigacao fundamenta-se, especificamente, na veri-
ficacdo da eventual existéncia e eficiéncia de um arcabougo normativo de
controle e regulagao dos algoritmos no Brasil, mormente em razao da possi-
vel repercussao e ofensa a direitos fundamentais decorrentes do amplo uso
dessas novas tecnologias disruptivas (intimidade, vida privada, igualdade e
liberdade de expressao, dentre outros). Como hipdtese, tem-se que o direito
brasileiro, até o momento, ndo ampara de modo abrangente e satisfatdrio a
demanda decorrente da utilizagdo de algoritmos, exsurgindo a conveniéncia
da definicao dos meios de controle e regulacao da inovagao tecnoldgica.
Através do emprego de método dedutivo e detida anadlise bibliografica dos
diversos modos de regulacdo existentes e voltados, prioritariamente, a mu-
dancas abruptas e intensas dessas novas tecnologias, conclui-se preliminar-
mente pela necessidade da regulacao evidenciando-se, entretanto, as esco-
Ihas a serem feitas pela prépria sociedade considerando, entre outros fato-
res, a forma e o momento mais adequado para a sua implantacao. Preten-
deu-se, assim, contribuir para a aprofundamento da discussao sobre o tema,
detalhando suas especificidades e, sobretudo, os caminhos mais seguros e
razoaveis para a seu efetivo controle.

1 Bacharel em direito pela USP. Mestre em Ciéncias Policiais de Seguranca e Ordem Publica.
Mestrando em Direito. Professor do Curso de Direito da FUNEPE. E-mail: rogeriomello@fu-
nepe.edu.br
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INTRODUCAO

Diariamente sdo divulgadas novidades sobre a revolugao que a tecnologia
vem causando em varios aspectos da vida das pessoas: impressoras 3D cada vez
mais sofisticadas e utilizadas para as mais diversas finalidades (impressao de carros,
casas, comidas, proteses ortopédicas, tecidos e drgaos humanos, roupas, remédios,
vacinas etc.); realidade virtual e aumentada; carros auténomos, nanotecnologia, in-
teligéncia artificial (machine learning, computacdo cognitiva) etc.

A par de todas as vantagens inegdveis que a tecnologia e a sua exponen-
cial evolu¢do oferecem, surgem vozes poderosas e dissonantes, que alertam para
0s seus riscos, alguns imediatos. Stephen Hawking, um dos mais proeminentes ci-
entistas do mundo, afirmou que "o desenvolvimento da inteligéncia artificial total
poderia significar o fim da ragca humana". Entende que as formas primitivas de inte-
ligéncia artificial desenvolvidas até agora tém se mostrado muito Uteis, mas teme
eventuais consequéncias de se criar maquinas que sejam equivalentes ou superio-
res aos humanos: "(Essas maquinas) avancariam por conta prépria e se reprojeta-
riam em ritmo sempre crescente", afirmou, concluindo que "os humanos, limitados
pela evolucdo bioldgica lenta, ndo conseguiriam competir e seriam desbanca-
dos"(CELLAN-JONES, 2014). Ellon Musk, fundador do PayPal, CEO da fabricante do
veiculos Tesla Motors e da empresa aeroespacial SpaceX, considerado um dos prin-
cipais protagonistas da inovagao na atualidade, assevera que a inteligéncia artificial
€ um risco para a existéncia da nossa civilizacdo e até que as pessoas ndo vejam
rob6s matando gente na rua ndo se entenderdo os seus perigos e, se chegarmos
até esse dia, serd tarde demais. Musk acrescenta que ao contrario de comida estra-
gada ou carros com defeitos de fabrica ou os acidentes de avido, que sdo regulados
porque podem afetar um grupo de individuos, a inteligéncia artificial afeta toda a
sociedade. Nestes termos, arremata: “costumo ser contra as regulamentagoes es-
tritas, mas em inteligéncia artificial ela é necessaria” (PALAZUELOS, 2017).

Através do emprego de método dedutivo e detida analise bibliografica de
diversas fontes, investigou-se o elemento chave dessas mudangas, o chamado al-
goritmo, de modo a verificar os diversos aspectos relacionados ao eventual con-

trole existente sobre o seu uso no Brasil, sua adequagdo e suficiéncia.
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Aprofundando o entendimento sobre os diversos modos de regulacao existentes e
voltados, prioritariamente, a mudancgas abruptas e intensas dessas novas tecnolo-
gias constatou-se, ao final, a necessidade de melhor controle da inteligéncia artifi-
cial indicando, nesse sentido, a conveniente participa¢ao da sociedade na definicao
dos caminhos a seguir considerando, principalmente, o0 melhor momento e forma

na realizagdo dessa regulagao.

INTELIGENCIA ARTIFICIAL

De acordo com Klaus Schwab (2016), caracteristicas marcantes da atuali-
dade revelariam o inicio de uma quarta revolugdo industrial. Depois da transi¢ao da
coleta para a agricultura ha cerca de 10.000 anos atras, o homem vivenciou diversas
revolug¢des industriais: a primeira, entre 1760 e 1840, provocada pela construcdo da
ferrovias e pela inven¢do da maquina a vapor; a segunda, no final do século XIX e
inicio do século XX, com o advento da eletricidade e da linha de montagem; a ter-
ceira, comegou na década de 1960 e costuma ser chamada de revolugao digital ou
do computador, com o surgimento do computador pessoal e da internet. A quarta
revolugdo industrial teve inicio da virada do século XXI, baseia-se na revolugao digi-

tal e tem por principais caracteristicas:

- Velocidade: ao contrario das revolugdes industriais anteriores,
esta evolui em um ritmo exponencial e ndo linear. Esse € o resul-
tado do mundo multifacetado e profundamente interconectado
em que vivemos; além disso, as novas tecnologias geram outras
mais novas e cada vez mais qualificadas.

- Amplitude e profundidade: ela tem a revoluc¢do digital como
base e combina varias tecnologias, levando a mudangas de pa-
radigma sem precedentes da economia, dos negdcios, da socie-
dade e dos individuos. A revolu¢do ndo esta modificando apenas
0 “o que” e 0 “como’” fazemos as coisas, mas também “quem”
Somos.

- Impacto sistémico: ela envolve a transformacao de sistemas in-
teiros entre paises e dentro deles, em empresas, industrias e em
toda sociedade (SCHWAB, 2016, p. 19, grifo nosso)

Um dos principais responsaveis por essa quarta revolu¢do seriam os algo-

ritmos que, utilizados em equipamentos de informdtica e robdtica, possibilitaram o
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surgimento da chamada inteligéncia artificial. O algoritmo ja é estudado desde o
inicio da segunda guerra mundial e, atualmente ele esta por toda parte: nos formu-
ldrios que preenchemos para vagas de emprego, nas andlises de risco a que somos
submetidos em contratos com bancos e seguradoras, nos servicos que solicitamos
pelos nossos smartphones, nas propagandas e nas noticias personalizadas que
abarrotam nossas redes sociais (BARROS, 2017).

Algoritmo, “é a descricao sequencial dos passos que devem ser executa-
dos, de forma légica, clara e em portugués, com a finalidade de facilitar a resolucao
de um problema” (PINHEIRO, 2013, p. 95). Em regra, os algoritmos ndo estdo ape-
nas ligados a tecnologia - trata-se de uma sequéncia légica de instru¢des na busca
de um resultado esperado e definido, com emprego em diversas areas do conheci-
mento. Contudo, € na area tecnoldgica que eles adquirem maior relevancia, isto
porque computadores e robds, enfim, os programas que os gerenciam, o fazem
através de algoritmos formatados pelos seres humanos. Sdo, portanto, os seres hu-
manos que, através de algoritmos, determinam o comportamento tecnoldgico de
programas e maquinas.

A inteligéncia artificial e suas variantes (machine learning, deep learning
etc.) consistem, basicamente, na criacdo de algoritmos que podem aprender auto-
maticamente a partir de dados. Com isso, ndo hd a necessidade de extenso desen-
volvimento de programas para a obtenc¢do de resultados: na inteligéncia artificial os
algoritmos sdo treinados para que a maquina possa aprender por conta propria e,
nestes termos, passa a obter resultados ndo antecipadamente programados ou es-
perados. No chamado deep learn (aprendizado profundo), sdo criadas redes neurais
artificiais (ANNs) que imitam a estrutura bioldgica do cérebro, formando vérias ca-
madas de “neurdnios” com possibilidade de escolha de recursos especificos de
aprendizado ultrapassando, inclusive, nossa capacidade de entendimento de suas
reais potencialidades. E aqui, até mesmo os maiores defensores desses sistemas,
admitem essa fraqueza: quando falham podem produzir resultados inexplicaveis e
incoerentes, gerando perplexidade, sem que se possa entender a razao pela qual o
sistema tomou tais decisées (ELIAS, 2017)

Com a massificagao das informag¢des e enorme quantidade de dados dis-

poniveis através dos Big Data, € possivel fazer correla¢bes e produzir as chamadas
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"informacgdes incidentais". Ou seja, uma determinada informac¢ao nao é fornecida
diretamente, mas sim, garimpada num universo de dados - ¢ uma informacao indi-
reta, obtida num processo cumulativo e que pode revelar, dentre outros interesses,
o candidato favorito de alguém ou suas preferéncias sexuais. Acrescente-se que os
algoritmos ndo sdo imparciais. Eles sdo enviesados pelas visdes de mundo de seus
programadores e, de forma geral, refor¢am preconceitos e promovem desigualda-
des. O fendmeno fake news, em que as pessoas divulgam noticias falsas na internet
e redes sociais, ¢ um exemplo, diz Cathy O'Neil, matematica, uma das mais respei-
tadas estudiosas do chamado Big Data (BARROS, 2017). Na mesma linha, Paulo S
Elias (2017) ressalta que os préprios dados utilizados no aprendizado do algoritmo
podem conter esses preconceitos. Lembra de evento ocorrido com o Google,
quando um programa etiquetou fotos de pessoas negras como gorilas e conclui que
aremocao de tal viés tendencioso em algoritmos nao é trivial, sendo que os desvios
sdo dificeis de serem descobertos se o algoritmo for muito complexo (como sdo os
utilizados pelo Google e Facebook) e, pior ainda, se forem secretos.

O facebook, a rede social mais usada no mundo, é questionado sobre o
vazamento de dados pessoais de mais de 87 milhdes de usudrios (SIMOES, 2018). J3
em 2013, Edward Snowden, um ex-agente da Agéncia de Seguranga dos Estados
Unidos (NSA), revelou que agéncias de inteligéncia americanas estavam monito-
rando secretamente milhdes de telefonemas, e-mails e outras mensagens - algo que
as autoridades americanas dizem ser legitimo. Na época, asseverou que o NSA cons-
truiu uma infraestrutura que lhe permite interceptar quase qualquer coisa, como
colocar grampos em maquinas (computadores) e, desde que vocé esteja na rede,
sua maquina pode ser identificada e concluiu: “vocé nunca estara seguro, nao im-
porta que medidas de protecdo vocé adote.”" (TERRA, 2013)

Para Vernor Vinge (1993) estamos “no limiar de uma mudang¢a comparavel
a ascensao da vida humana na terra”, justamente em razao da criagao de tecnolo-
gias com inteligéncia maior do que a humana e chegaremos num ponto, profetiza,
em que “teremos os meios tecnoldgicos para criar uma inteligéncia super-humana.
Logo apds, a era humana se extinguird”. Entende que a rapidez com que tal evolu-
¢ao ocorre é exponencial e haverd um ponto chamado de singularidade tecnoldgica

em que, em pequenos intervalos de tempo, ocorrerao mudancas com potencial
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tecnoldgico infinito, levando-nos a consequéncias totalmente desconhecidas.
Alega, ainda, que a singularidade tecnoldgica € fato inevitavel, fundado na concor-
réncia humana, sendo fendmeno novo que nao se encaixa facilmente nos conceitos
de bom ou mau, mas que, entretanto, deve aproveitar nocdes éticas.

A tecnologia é realidade relativamente recente no mundo e impde, ao di-
reito, as mudancas necessdrias para o equilibrio entre a preservacao dos direitos
humanos e a possibilidade de evolu¢ao da espécie humana. Clémerson Merlin Cléve
(2014, p. 444) assevera que essa tecnologia, potente e onipresente, passa a exigir

respostas do jurista, sendo os reflexos imediatos no direito, pois

ele deve mostrar-se apto a responder a novidade proposta pela
tecnologia com a reafirmagao de seu valor fundamental - a pes-
soa humana - e, ao mesmo tempo, fornecer a seguranca neces-
saria para que haja a previsibilidade e seguranca devidas para a
viabilidade ela estrutura econémica dentro da tdbua axioldgica
constitucional em harmonia com as possibilidades tecnoldgi-
cas[...]

DIREITOS FUNDAMENTAIS

A primeira analise necessaria sobre o tema diz respeito a terminologia em-
pregada em relacdo aos direitos fundamentais. A Constituicao Federal de 1988, no
seu titulo Il, utiliza o termo “direitos e garantias fundamentais”. Em outras fontes,
contudo, sdo também adotadas outras expressdes como “direitos humanos”, “di-
reitos do homem”, “direitos subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “direitos
individuais”, “liberdades fundamentais” e “direitos humanos fundamentais”, nao
havendo, inclusive, consenso conceitual acerca do significado e contetdo dos ter-
mos utilizados (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2012, p. 248)

Para José Afonso da Silva (2000, p. 182) a melhor expressao seria “direitos

fundamentais do homem?”, isto porque,

além de referir-se a principios que resumem a concep¢do do
mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento ju-
ridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo,
aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garan-
tias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.
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No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se
trata de situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao se
realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive: funda-
mentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem
ser, ndo apenas formalmente conhecidos, mas concreta e mate-
rialmente efetivados. Direitos fundamentais do homem significa
direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos fundamen-
tais.

A declaracao de direitos da Constituicao da Republica de 1988 € abran-
gente e traz, além de diversos direitos fundamentais expressos, outros implicitos
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, bem como os resultantes
de tratados internacionais que o Brasil seja parte (art. 5°, §2° da CF). Nestes termos
e considerando as caracteristicas especificas préprias dos direitos fundamentais é

que, afinal, eles podem ser definidos como

todas as posi¢es juridicas concernentes as pessoas (naturais ou
juridicas, consideradas na perspectiva individual ou transindivi-
dual) que, do ponto de vista do direito constitucional positivo,
foram, expressa ou implicitamente, integradas a constituicdo e
retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos,
bem como todas as posi¢des juridicas que, por seu contetido e
significado, possam lhes ser equiparadas, tendo, ou ndo, assento
na constituicdo formal (SILVA, J.A., 2000, p. 350)

E fato, porém, que a inovacdo tecnoldgica e, de modo especifico, a inteli-
géncia artificial, relacionam-se intimamente com os direitos fundamentais e reper-
cutem na prépria dignidade da pessoa humana, seja na analise do direito ao desen-
volvimento e suas consequéncias positivas ao ser humano, seja na constatagao de
suas eventuais falhas e abusos, com reflexos expressivos em direitos humanos fun-
damentais como a privacidade, a liberdade de expressao e o direito a ndo discrimi-

nagao.

Direito ao desenvolvimento

Antes mesmo do tratamento do desenvolvimento como um direito

fundamental, importante a abordagem de Amartya Sen, analisando-o como

um modo de superacdo dos problemas atuais e, nestes termos, como um
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processo de eliminacao de privacdes da liberdade, asseverando que o desen-

volvimento

Tem de estar relacionado sobretudo com a melhora da vida que
levamos e das liberdades que desfrutamos. Expandir as liberda-
des que temos razao para valorizar ndo sé torna nossa vida mais
rica e mais desimpedida, mas também permite que sejamos se-
res sociais mais completos, pondo em pratica nossas volicoes, in-
teragindo com o mundo que vivemos e influenciando esse
mundo (SEN, 2010, p. 29)

O desenvolvimento, em seus mais variados aspectos, é contemplado no

texto constitucional em diversas passagens. Inicialmente, no préprio preambulo

Nds, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, des-
tinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igual-
dade e ajustica[...] (BRASIL, 1988, grifei)

E, ainda, um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: Il -
garantir o desenvolvimento nacional”

Especificamente em relagdo a tecnologia, dentre algumas cita¢des consti-

tucionais, temos no art. 5° garantias aos autores de inovagdes, nos seguintes termos

Art.5°[...]

XXIX - alei assegurard aos autores de inventos industriais privilé-
gio temporario para sua utilizagdo, bem como protecao as cria-
¢Oes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empre-
sas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social
e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais (BRASIL,
1988, grifei)

H3, ainda, aspecto mais amplo de protecdo ao desenvolvimento tecnold-
gico e inovagao se considerarmos os fundamentos da ordem econdémica, baseado
nalivre iniciativa: “Art. 170. A ordem econ6émica, fundada na valoriza¢ao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, con-

forme os ditames da justica social [...]”
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Ressalte-se, nesse ponto, que nenhum avango tecnoldgico pode prescin-
dir do objetivo de assegurar a dignidade da pessoa humana, que também é funda-

mento do Estado Democratico de Direito, assim como a prépria livre iniciativa

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indis-
soltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[..]

Il - a dignidade da pessoa humana
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa[...] (BRASIL,
1988)

Direitos da personalidade

Dentro da categoria dos direitos fundamentais, doutrina e jurisprudéncia
destacam a existéncia de um direito geral da personalidade, incluindo todas as ma-
nifestacdes da personalidade humana como a privacidade, intimidade, honra e ima-
gem, implicando em protecdo ao livre desenvolvimento em relag¢do a todo e qual-
quer forma de violagdo dos bens da personalidade, sempre com fundamento no
principio geral da dignidade da pessoa humana (SARLET, MARINONI, MITIDIERO,
2012, p. 384).

E nestes termos que Clémerson Merlin Cléve (2014, p.437) assevera que

O desenvolvimento de novas tecnologias capazes de potenciali-
zar a comunicacdo, e reproduzir e disponibilizar ainformacdo em
volume inédito acabou por aumentar a exposicao e a pessoa a
praticas que também seriam, eventualmente, lesivas a aspectos
nao patrimoniais de sua vida. Assim, no¢des como a necessidade
da prote¢ao da imagem ou da honra da pessoa, cuja exposi¢ao
passou a ser potencialmente maior com o desenvolvimento das
tecnologias de informacao, foram ganhando corpo até que se es-
truturassem como direitos em si préprios que, com o tempo,
passaram a fazer parte dos chamados direitos da personalidade.

O direito a privacidade, por exemplo, foi previsto na Declara¢ao Universal

dos Direitos do Homem, de 1948 nos seguintes termos:

Artigo 12° — Ninguém serd sujeito a interferéncias na sua vida pri-
vada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem
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a ataques a sua honra e reputacao. Todo homem tem direito a
protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques (AMBA-
FRANCE, 2017, grifei)

A Constituicao Federal do Brasil, de 1988, por sua, dispde que:

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a ima-
gem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano
material ou moral decorrente de sua viola¢do (BRASIL, 1988, gri-

fei)
Paulo Gustavo Gonet Branco e Gilmar Mendes (2017), reconhecendo que
o direito a intimidade estaria incluido no direito a privacidade e que esse seria as-
pecto mais amplo do direito, entende que a privacidade teria por objeto os compor-
tamentos e acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais em geral, que
o individuo ndo deseja que se espalhem ao conhecimento publico, enquanto a inti-
midade refere-se as conversagdes e aos episddios ainda mais intimos, envolvendo
relacbes familiares e amizades mais proximas. Ressalta que a vida privada é uma
necessidade de todo homem, para a sua prépria saide mental e, sem ela, ndo ha

condi¢Oes propicias para o desenvolvimento livre da personalidade. Conclui:

o direito a privacidade, em sentido mais estrito, conduz a preten-
sdo do individuo de ndo ser foco da observacdo por terceiros, de
nao ter os seus assuntos, informagdes pessoais e caracteristicas
particulares expostas a terceiros ou ao publico em geral.
(BRANCO, MENDES, 2017, p. 247)

Patricia Peck Pinheiro (2013) sustenta que ndo hd lacuna juridica na prote-
¢ao do direito a privacidade na Internet; contudo, considerando o surgimento de
novas questdes relacionadas ao mundo digital, exige-se adequado entendimento
para aplicagdo das normas em vigor em relagdo aos casos concretos. Entende que
o foco da discussdo deve considerar o modelo de negdcios estabelecido, uma vez
que a informacao virou, no século XXI, riqueza e moeda de pagamento.

Aliberdade de expressao também é direito previsto na Declaracao Univer-

sal dos Direitos do Homem, de 1948:
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Artigo 19.°- Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e
de expressao, o que implica o direito de ndo ser inquietado pelas
suas opinibes e o de procurar, receber e difundir, sem considera-
¢do de fronteiras, informacdes e ideias por qualquer meio de ex-
pressao (AMBAFRANCE, 2017, grifei)

Também o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, rati-
ficado pelo Brasil, mediante sua incorporacao ao direito interno em 1992, dispoe

Art.19.(...)
1 ninguém poderd ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa terd direito a liberdade de expressao; esse direito
incluira a liberdade de procurar, receber e difundir informacées
e ideias de qualquer natureza, independentemente de conside-
ra¢Oes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma im-
pressa ou artistica, ou qualquer outro meio de sua escolha. (BRA-
SIL, 1992a)

A Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica), ratificada pelo Brasil, estabelece

Art. 13.1 Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e
de expressao. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber
e difundir informagdes e ideias de qualquer natureza, sem consi-
deracbes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha (BRA-
SIL, 1992b)

Na Constituicao Federal de 1988, a liberdade de expressao vem garantida
em diversos artigos como direito fundamental:

Art.5° (.....)

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o ano-
nimato;

()

IX-élivre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga;

()

Art. 220. A manifesta¢do do pensamento, a criagdo, a expressao
e ainformacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo so-
frer8o qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constitui-
¢ao (BRASIL, 1988)
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A liberdade de expressao, pode ser entendida em termos mais amplos,
abarcando a livre manifestacao do pensamento, a liberdade de consciéncia e de
crenga, a liberdade de comunicacdo, a livre expressao artistica, intelectual e cienti-
fica. E nestes termos,

para assegurar a sua maxima prote¢do e sua posi¢ao de desta-
que no ambito das liberdades fundamentais, o ambito de prote-
¢do da liberdade de expressdo deve ser interpretado como o
mais extenso possivel, englobando tanto a manifestagao de opi-
nides, quanto de ideias, pontos de vista, convicgbes, criticas, jui-
zos de valor sobre qualquer matéria ou assunto e mesmo propo-
sicbes a respeito de fatos. Neste sentido, em principio todas as
formas de manifestacdo, desde que ndo violentas, estdo prote-
gidas pela liberdade de expressdo (SARLET, MARINONI, MITIDI-
ERO, 2012, p. 442)

Sobre o conteldo da liberdade de expressao temos que

A garantia da liberdade de expressao tutela, ao menos enquanto
nao houver colisdo com outros direitos fundamentais e com ou-
tros valores constitucionalmente estabelecidos, toda opiniao,
convic¢ao, comentario, avaliagao ou julgamento sobre qualquer
assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de inte-
resse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou ndo (MEN-
DES, BRANCO, 2017, p. 235)

O avango tecnoldgico e emprego desarrazoado da inteligéncia artificial
pode repercutir, ainda, no direito a ndo discriminag¢do. A Declara¢ao Universal dos
Direitos Humanos da ONU, de 1948, estabelece

Art. 7°-Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer
distingdo, a igual protegao da lei. Todos tém direito a igual pro-
tegdo contra qualquer discriminagao que viole a presente Decla-
ragdo e contra qualquer incitamento a tal discrimina¢do (AMBA-
FRANCE, 2017)

Por sua vez, o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, recepci-
onado no ordenamento juridico nacional através do Decreto n° 592, de 6 de julho
de 1992, estabelece

ARTIGO 2

1. Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se ares-
peitar e garantir a todos os individuos que se achem em seu ter-
ritério e que estejam sujeitos a sua jurisdicdao os direitos
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reconhecidos no presente Pacto, sem discriminagdo alguma por
motivo de raga, cor, sexo. lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, situagao econémica,
nascimento ou qualquer condi¢do (BRASIL, 1992a, grifei)

Da mesma forma, a Convengao Interamericana de Direitos Humanos, in-
corporada na legislacdo nacional através do Decreto n° 678, de 6 de novembro de

1992

Artigo 1° - Obrigacao de respeitar os direitos

1. Os Estados-partes nesta Convencdao comprometem-se a res-
peitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu
livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua ju-
risdi¢do, sem discrimina¢do alguma, por motivo de raca, cor,
sexo, idioma, religido, opinifes politicas ou de qualquer outra na-
tureza, origem nacional ou social, posicdo econdémica, nasci-
mento ou qualquer outra condi¢do social. (BRASIL, 1992b, grifei)

Na Constituicao Brasileira, a ndo discriminagao é tida como um dos objeti-
vos fundamentais da Republica Federativa do Brasil

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federa-
tiva do Brasil:

[...]

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao
(BRASIL, 1988)

Ainda, o principio da nao discriminagdo estd previsto nao sé na rubrica dos
direitos fundamentais (art. 5°) bem como em outros tépicos especificos como, por
exemplo, na protecdo ao trabalhador portador de deficiéncia (art. 7°), da crianca e
adolescente (art. 227) e na exac¢do de tributos (art. 150)

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

L]

XLI - a lei punira qualquer discriminagdo atentatdria dos direitos
e liberdades fundamentais (BRASIL, 1988)
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Para Mallet (2008) discriminacdo é a desigualdade arbitraria, inaceitdvel e
injustificavel, ilegitima, intolerdvel diante das circunstancias e dos padrdes entdo vi-
gentes. Nestes termos, assevera que “se a justica se relaciona com a igualdade, e a
igualdade repele a discriminagdo, a discriminagdo € também a negacao da justica.”
(MALLET, 2008, p. 241)

O préprio Cdédigo Civil protege os direitos da personalidade, como honra,
imagem e privacidade, nos seguintes termos

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito
da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de
outras sancdes previstas em lei.

[...]

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a administragdo
da justica ou a manutencdo da ordem publica, a divulgagdo de
escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposicao
ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas,
a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber,
se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se
se destinarem a fins comerciais.

[...]

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotard as providéncias necessa-
rias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma
(BRASIL, 2002c¢)

Constata-se, portanto, de um lado, a importancia das evolucbes tecnold-
gicas na melhoria da qualidade de vida das pessoas; de outro, os receios e riscos
(imagindrios ou concretos) dessa rdpida mudanca social.

PONDERACAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Do exposto, observa-se que os direitos humanos fundamentais nao
devem ser diminuidos em razao da utilizacdo da tecnologia: pelo contrario,
a tecnologia, em grande medida, pode e deve ser ferramenta de acesso e
ampliacdo aos direitos fundamentais constitucionalmente previstos. Para a
adequada ponderacao dos valores envolvidos no caso concreto, utiliza-se da
regra da proporcionalidade que “nao encontra seu fundamento em disposi-

tivo legal do direito positivo brasileiro, mas decorre logicamente da
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estrutura dos direitos fundamentais como principios juridicos” (SILVA, V.A.,
2002, p. 46).

A existéncia de colisao de direitos fundamentais por titulares dife-
rentes deve ser analisada caso a caso e ndao ha divida de que os valores vin-
culados ao principio da dignidade da pessoa humana assumem peculiar re-

levo e

devem ser levados em conta, em eventual juizo de ponderacao,
os valores que constituem inequivoca expressao desse principio
(inviolabilidade de pessoa humana, respeito a sua integridade fi-
sica e moral, inviolabilidade do direito de imagem e da intimi-
dade) (MENDES, BRANCO, 2017, p. 214)

REGULACAO E CONTROLE DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

O arcabouco juridico existente, atualmente, no Brasil, em alguma medida,
fornece subsidios adequados para a tutela dos direitos fundamentais frente a even-
tuais danos provocadas pela inteligéncia artificial. Segundo o Cdédigo Civil, por
exemplo, o ato ilicito obriga a reparagao do dano

Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissao voluntaria, negligén-
cia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

[...]

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a reparé-lo.

Paragrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, indepen-
dentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano impli-
car, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. (BRASIL,
2002¢)

A Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014, (BRASIL, 2014), o chamado Marco
Civil da Internet, por sua vez, estabeleceu principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil evidenciando, a par de outros fundamentos e dita-
mes voltados ao desenvolvimento tecnoldgico, a necessaria protecao aos direitos
humanos. Contudo, em profunda andlise sobre a Lei n° n°12.965/14, Eduardo To-
masevicius Filho (2016) salienta que sdo poucos os pontos positivos da norma: por
exemplo, a vedacdo de mecanismos de censura, bloqueio, monitoramento, filtra-
gem e andlise de dados que trafegam pela infraestrutura da internet dentro do
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territdrio brasileiro; a regulamentacao dos procedimentos judiciais especificos para
obtencao dos registros de navegacao para fins de instru¢do processual civil e penal;
sobre cookies®, a definicdo de que as paginas de internet terdo que informar a pre-
tensdo de coleta de informacgdes do usudrio. Quanto a protecdo do usudrio, trouxe
norma mais benéfica ao violador que o Cddigo Civil: neste, o usudrio poderia acionar
provedor e/ou usuario violador enquanto no Marco Civil da Internet o acionamento
do provedor é apenas subsididrio. A par desses poucos avan¢os, Tomasevicius en-
tende que ha falhas na legislacdo ao manter a pretensao de solucionar problemas
de escala mundial por meio de uma lei nacional, com demonstracdes de desconhe-
cimento do funcionamento da internet. Finaliza asseverando que de nada adianta o
Brasil ter um Marco Civil da Internet enquanto outros paises nao tém legislacao si-
milar, sendo imprescindivel a criagdo de Lei Uniforme, Convengao Internacional so-
bre o uso da internet ou uma Declaracao Universal dos Direitos dos Usudrios de In-
ternet, inspirando outros paises a mudanga de suas respectivas legisla¢des.

Afinal: por que e como regular tecnologias que envolvem a transformagao
de sistemas inteiros e, nestes termos, sao consideradas disruptivas? Patricia Bap-
tista e Clara I. Keller (2016) analisam diversas respostas possiveis aventadas por va-
riados autores: falhas de mercados; promocao de direitos fundamentais e de valo-
res sociais e culturais; a inclusdo de grupos minoritdrios e excluidos; a protecao de
interesses intergeracionais; demandas redistributivas; e por fim, as falhas de esco-
lha. Acrescentam que “é possivel observar, ainda, a necessidade de preservagao e
promocao da inova¢dao — que, de forma geral, pode ser entendida como a capaci-
dade de traduzir novas ideias em resultados econdmicos desejiveis” (BAPTISTA,
KELLER, 2016, p. 141). J& sobre o momento mais adequado para a regulacdo de tec-
nologias disruptivas, entendem vigorar o dilema de Collingridge que se da

diante das opgbes por uma intervencao mais espontanea
(quando ainda ndo ha informac3o suficiente sobre aquela tecno-
logia) ou por agir em um estagio mais tardio, quando a tecnolo-
gia ja estd mais arraigada, estdvel e, possivelmente, menos pro-
picia a intervencdo externa (BENNETT apud BAPTISTA, KELLER,
2016, p. 146)

Acerca da extensdo da regulagdo, Baptista e Keller (2016) entendem que
deve-se analisar quais valores pretende-se tutelar a partir das premissas constituci-
onais de um Estado Democratico de Direito possibilitando, basicamente, duas posi-
¢Oes: uma cautelosa, limitando-se a garantir seguranga e liberdades e outra mais
ativa, atingindo amplo espectro de interesses. Ainda, o tipo de regulagao, que pode

2 Cookies s30 arquivos instalados nos computadores ou telefones para registrar informagdes e
preferéncias dos usudrios quando acessam determinada pdgina na internet conforme pre-
visto no Art. 72, VIIl da Lei n212.965/14.
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ter viés essencialmente publico, com foco nas garantias constitucionais, como a pri-
vacidade e as liberdades de um modo geral; ou assento no direito privado conside-
rando as relagdes contratuais que se estabelecem e a autonomia da vontade; ha
espago, ainda, para abordagens regulatdrias considerando o direito do trabalho e o
direito penal, por exemplo. Nao se descura, ainda, da importancia da autorregula-
¢ao, quando

os préprios agentes privados ficam encarregados de estabelecer
seus padrdes de qualidade e desempenho como condicdo de so-
brevivéncia no mercado [...] muitas vezes falta ao regulador a ex-
pertise para regular, nos moldes tradicionais, as inovagdes tec-
noldgicas, além de recursos e de pessoal (BAPTISTA, KELLER,
2016, p. 156)

Diante do amplo espago de discussdo e variados posicionamentos acerca
da possibilidade de regulacao de novas tecnologias, tende-se a concluir que um
bom modelo envolverd a combina¢do de mais de uma estratégia regulatdria, enfa-
tizando-se a importancia do envolvimento da coletividade no processo regulatdrio,
Unico ponto comum verificado nos vérios estudos sobre o tema (BAPTISTA, KEL-
LER, 2016).

Por sua vez, o Conselho de Politica Publica dos EUA da Association for Com-
puting Machinery (USACM), juntamente com o Comité de Politica do Conselho da
Europa da ACM (EUACM), ambos criados com o objetivo de fazer recomendacées
de politicas publicas que se baseiam em evidéncias cientificas, seguem as melhores
praticas reconhecidas em computacdo e sdo fundamentadas no Cédigo de Etica da
Association for Computing Machinery (ACM), identificaram um

conjunto de principios destinados a assegurar justica neste ecos-
sistema politico e tecnoldgico em evolugdo: (1) consciéncia; (2)
acesso e reparacdo; (3) prestacdo de contas; (4) explicacdo; (5)
proveniéncia de dados; (6) capacidade de auditoria; e (7) valida-
¢do e teste. Consciéncia consiste em educar o publico sobre o
grau em que a tomada de decisdo é automatizada. Acesso e re-
paragao significa que existe uma maneira de investigar e corrigir
decisGes erradas. Responsabilidade rejeita a deflexdo comum de
culpa para um sistema automatizado, garantindo que aqueles
que implantam um algoritmo ndao podem evitar a responsabili-
dade por suas ac¢bes. Explicagdo significa que a légica do algo-
ritmo, nao importa o quao complexo, deve ser comunicavel em
termos humanos. [...] conhecer as fontes de dados e sua confia-
bilidade - isto €, sua proveniéncia - é essencial. A capacidade de
auditoria para um sistema de tomada de decisdes requer regis-
tro e manutencao de registros, por exemplo, para resolu¢ao de
disputas ou conformidade regulatdria. Finalmente, a valida¢do e
o teste em uma base continua significa que técnicas como testes
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de regressdo, verificacdo de casos especificos ou estratégias de
formacdo de equipes usadas na seguranca de computadores de-
vem ser empregadas para aumentar a confianga em sistemas au-
tomatizados (GARFINKEL et. al, 2017, p. 5, grifei)

Paulo S3 Elias (2018), analisando os resultados preliminares de inquérito
pelo Comité de Ciéncia e Tecnologia do Parlamento da Inglaterra sobre o uso cres-
cente da inteligéncia artificial na tomada de decises e seus impactos, entende que
sua regulagdo parece ser utdpica em razao das modifica¢6es que sofre a cada dia.
Ressalta que varios sistemas algoritmicos, inclusive comercializados por grandes
empresas, ndo estdo imunes a interesses politico, econdmicos, militares, estratégi-
cos, de inteligéncia e tudo mais e, nestes termos, sao tendenciosos. Contudo, have-
ria a possibilidade de auditorias com a finalidade de detectar a eventual producao
de decisOes enviesadas e, portanto, prejudiciais, explicando e explicitando as con-
dicGes de sua ocorréncia. Nestes termos, ainda que esperada certa resisténcia dos
detentores da tecnologia algoritmica considerando sua preocupacdo na eventual
divulgacdo de segredos industriais, entende-se que a tomada de decisado algoritmica
sé sera responsavel, transparente e justa, com a adequada cooperacao dos contro-
ladores de dados com as auditorias, ainda que através de decisdes judiciais ou de-
terminagdes por legislacao especifica. Conclui que ha diversos interesses concor-
rentes envolvidos nas decisdes algoritmicas e que, para equilibra-los

governos devem explorar a necessidade da criagdo de um
watchdog (6rgdo fiscalizador) em inteligéncia artificial, ou outro
organismo regulador de confianca e totalmente independente.
qualquer um desses drgdos precisaria ser equipado com os co-
nhecimentos adequados (de direito, ética e informatica), recur-
sos e autoridade de auditoria (para fazer inspec¢des) - tudo para
garantir que a tomada de decisdo algoritmica seja justa, impar-
cial e transparente. bem como os resultados apresentados aos
cidaddos (ELIAS, 2018)

CONCLUSAO

Ainovagao tecnoldgica agrega, na atualidade, trés caracteristicas bem de-
finidas: a exponencialidade no surgimento de novas tecnologias; tecnologias dis-
ruptivas, que rompem com padrdes até entdo vigentes, impondo novas dinamicas
na sociedade; e a convergéncia entre tecnologias, potencializando as caracteristi-
cas anteriores em relacdo ao momento (exponencialidade) e impacto (disrup¢do)
das inovacgoes. O algoritmo, elemento fundamental das novas tecnologias e, conse-
quentemente, dos novos conceitos de inteligéncia artificial e redes neurais
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(combinado cada vez mais com enormes bancos de dados e informagdes - big data),
torna-se ainda mais poderoso, seja na realizagdo das inovagdes tecnoldgicas e con-
sequentes beneficios a humanidade; seja, com igual intensidade, na possibilidade
de danos e violacbes aos direitos fundamentais das pessoas, nos mais variados as-
pectos. Analisando as varidveis relacionadas ao controle, transparéncia e prestacao
de contas acerca das atividades relacionadas a inteligéncia, conclui-se pela necessi-
dade de adequado acompanhamento na sua implantacdo e desenvolvimento.

Diante dos pressupostos constitucionais da livre iniciativa, livre concorrén-
cia e dignidade da pessoa humana ao Estado incumbe, desde ja, a¢des de fiscaliza-
¢do, incentivo e planejamento relacionados a inovagao tecnoldgica buscando o
equilibrio entre a evolucdo e o desenvolvimento, de um lado, e a preservagao dos
direitos fundamentais, de outro. Em relagao ao momento adequado de implantacao
da regulacao de algoritmos, deve-se considerar o dilema de Collingridge, buscando
0 adequado equilibrio entre uma regulagao excessivamente prematura em relagao
a sedimentacdes das praticas envolvidas (mas maiores garantias aos usuarios e me-
nor resisténcia) e uma implantacdo tardia, com maior definicdo do setor e rotinas a
serem reguladas (mas com lenta imposi¢ao de garantias aos usudrios e maior resis-
téncia). Quanto a intensidade de regulagdo, mais uma vez deve-se buscar o equili-
brio entre o minimo, que implica na preservagao de garantias e direitos aos usuarios
e algo mais invasivo, com a finalidade de promover diversos interesses além daque-
les relacionados a sadde e a seguranca. Ainda, considerando a opacidade relacio-
nada aos algoritmos e os direitos industriais de invengao relacionados, interessante
a ideia de certificagdes que garantam a imparcialidade dos sistemas, proporcio-
nando maior seguranga aos usuarios. Nestes termos, parece imprescindivel a defi-
nicao de Tratados e Pactos Internacionais vinculando a¢6es e compromissos da mai-
oria dos paises, a fim de alcangar em termos amplos, a adequada utilizagao de algo-
ritmos, considerando que a tecnologia e sua utilizacdo inadequada ndo se restringe
a fronteiras fisicas.

Por fim, todas essas consideragdes e decisbes relacionadas a inteligéncia
artificial, sua crescente complexidade, abrangéncia e capilaridade nos mais diversos
aspectos da vida social, parecem exigir a criagdo de uma agéncia reguladora que,
considerando as particularidades que envolvem o tema, possa efetiva e adequada-
mente realizar o controle da inteligéncia artificial e o necessario equilibrio entre ino-
vacdo tecnoldgica e direitos fundamentais.
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A NOVA TERCEIRIZAQAO APOS A REFORMA TRABALHISTA

Thdbata Biazzuz Veronese'

Resumo

O presente artigo destaca, dentro da contextualizacao da sociedade con-
temporanea, a nova conjuntura delineada pela Reforma Trabalhista com a
nova regulamentagao da terceirizacao. As inovag¢des feitas pela Lei n.°
13.429/2017 apresentaram como justificativa a necessidade de adequacdo
regulamentacado legal sobre a terceirizagao em razao da modernizacao das
relagcdes de trabalho. A nova realidade legislativa imp&e a pesquisa acerca
das alteragbes sobre a terceirizacao e instiga a investigar as reais causas as
mudangas. Incumbe pesquisar se a Reforma Trabalhista, no que tange a ter-
ceirizacao, foi desenhada de acordo com a real necessidade de uma norma-
tizagdo legal ou ao atendimento de outros interesses. Por fim, busca-se con-
cluir se a nova terceirizacao pode ser considerada eficiente para garantir os
direitos trabalhistas, de acordo com a realidade social e juridica.

! Thabata Biazzuz Veronese é mestre em Direito Negocial, docente na FUNEPE e coordenadora
do curso de Direito da FAFIPE/FUNEPE. thabatabv@hotmail.com
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INTRODUCAO

O Direito pode ser definido como o conjunto de regras e principios
que trazem em seus enunciados modelos de comportamentos emanados do
Estado e imposto a todos coercitivamente. Enquanto modelos de comporta-
mentos, as regras devem ser atualizadas de acordo com as nuances que o0s
valores sociais vao atribuindo a interpretacao dos principios que regem as
sociedades.

A evolucao da sociedade impulsiona a alteracao da legislacdo, em
uma necessidade de consonancia entre os fatos e valores sociais e o Direito
positivado.

O Direito estd sempre se retroalimentando em uma superagao de si
mesmo, por meio das novas normas que surgem atualizando os diversos te-
mas que exigem uma regulamentacao juridica a fim de harmonizar a vida em
sociedade.

No Brasil, especialmente, o principio da legalidade assegurado no
inciso Il do art. 5° da Constituicao Federal, estabelece que ninguém é obri-
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei.

O principio da legalidade induz na sociedade brasileira uma cultura
ideoldgica de que hd necessidade de uma lei escrita especifica sobre todos
os temas possiveis em decorréncia das mais diversas relacdes sociais, as
quais devem ser tratadas como relagdes juridicas com a normatizacao legal.

Assim, o tema da terceiriza¢ao, até entdo tratado pela Sumula 331
do Tribunal Superior do Trabalho, foi regulamentado recentemente pela Re-
forma Trabalhista, apds muitas discussGes e propostas legislativas. Esta ino-
vagdo normativa sugerida traz novos contornos acerca das responsabilida-
des sobre os direitos trabalhistas decorrentes de terceiriza¢do. Ja implemen-
tada desde 11/11/2017, imersa em um novo contexto social e politico marcado

por uma crise econ6mica e politica, além de um indice alarmante de
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desemprego, fomenta uma celeuma em torno da manutengdo da garantia
das responsabilidades em relacdo aos direitos trabalhistas fundamentais que
amoldam a democracia.

Neste liame, incumbe aclarar a caracterizacdo da terceirizacao, inse-
rida no contexto da democracia delineada na Constituicao Federal de 1988 e
dos fundamentos da legislacdo trabalhista, em uma analise acerca da neces-
sidade de sua contextualizagao.

Pretende-se com o presente artigo analisar as orientacdes tracadas
em manuais e artigos cientificos que abordam a terceirizacao e as responsa-
bilidades acerca dos direitos trabalhistas dos contratos de trabalho firmados
nos moldes da terceiriza¢ao. E, tecendo a teia que envolve o presente tema,
atingir os limites constitucionais de altera¢6es normativas a possibilidade de
ampliacao da terceirizacao, sem prejuizo a democracia e aos direitos traba-
[histas.

Por fim, propde-se uma andlise do texto da Reforma Trabalhista em
comparacao com a Sumula n.° 331 do TST, para verificar, diante das propos-
tas de mudangas para a autoriza¢dao da terceirizacdo, se as criticas surgidas
no seio doutrindrio e social sobre um eventual retrocesso social perfazem
pertinéncia, ou se as altera¢des resultam em uma mera atualizacao do insti-

tuto assaz necessdria na contemporaneidade.

BREVES CONSIDERACOES SOBRE O ESTADO DEMOCRATICO DE DI-
REITO BRASILEIRO

O Estado de Direito consagrou-se apds o fracasso do Estado liberal
reinante até meados seguintes apds a Primeira Guerra Mundial. A auséncia
total de intervencao estatal responsavel pelo colapso na economia mundial
foi o gérmen propulsor de seu prdéprio fim, fazendo com que o Estado to-

masse para si a responsabilidade de estabelecer a ordem através de normas
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juridicas, positivando a atuagao do Estado nas mais diversas dreas de inte-
resse social, destacando-se o dominio econémico, e inaugurando, assim, o
papel do Estado como regulador da economia.

Essaideia deregrar as relagbes econdmicas recebe uma nova dimen-
sao quando se expandem as relacdes interestatais, iniciadas, é bem verdade,
desde a expansdo ultramarina, mas intensificada apds a Revolu¢ao Indus-
trial, com as constantes trocas dos bens de produc¢do e bens manufaturados,
exigindo, pois, uma nova resposta do Direito para a seguranca destas ativi-
dades.

Desde o surgimento do Estado, varios contornos foram dados a sua
figura. Primeiramente, formou-se o Estado absolutista, como forma de asse-
gurar a propriedade dos cidadaos, garantindo-lhes seguranca, em que o mo-
narca concentrava todo o poder na sua pessoa, confundindo-se Estado e go-
vernante. A valorizagao das liberdades individuais, enaltecidas com a Revo-
lucdo Inglesa de 1689, a Revolu¢ao Americana de 1776 e a Revolu¢do Fran-
cesa de 1789, fez surgir o Estado liberal, onde houve a diminuicdao do poder
estatal e 0 aumento das liberdades individuais. A partir do inicio do século
passado, iniciaram-se alguns movimentos revoluciondrios, como aqueles
que deram origem a Constituicao Mexicana de 1917 e a Constituicao de Wei-
mar de 1919, inaugurando os novos pilares do que seria o Estado democra-
tico. A democracia imbui o Estado de maior preocupacao com os anseios so-
Ciais, intervindo mais na vida privada dos cidadaos para prestar os direitos
sociais.

Em cada fase do desenvolvimento estatal, percebe-se nitidamente
a funcao do Estado na sociedade de cada época. Contudo, hoje, no Brasil, a
Constituicao Federal de 1988, ainda possui alguns lampejos do Estado liberal,
mas se apresenta, no geral, como uma tentativa frustrada de se implementar
o Estado social.

Entrementes, a Constitui¢ao Federal de 1988 instalou formalmente
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a democracia no Brasil. A democracia consiste em uma das formas de go-
verno, na qual o poder politico emana do povo e em seu nome é exercido.
Nesta governanga, o titular do poder, o povo, exerce diretamente ou por
meio de representantes eleitos legitimamente, mas sempre em favor dos in-
teresses do povo. Desta delineacdo decorre a afirmacao de que a democracia
é o governo do povo, pelo povo e para o povo.

Portanto, somente por meio dos embates constitucionais travados
por meio da palavra difundida na tribuna, o povo logrard éxito em alcancar a
verdadeira democracia. E preciso que se estabeleca a verdadeira participa-
¢ao do povo em grau de soberania e ndo apenas por formalismo ou simbo-
lismo (BONAVIDES, 2001, p. 48-49).

Para que a democracia cumpra seu papel de atender os interesses
publicos, sua conformac¢ao ndao pode ficar presa a um conceito estatico dog-
matizado. Faz-se mister sua constante atualiza¢do, de acordo com a repagi-
nacao e a interpretacdo dos valores sociais e suas implicacdes praticas, para
que haja a reafirmacdo dos direitos fundamentais conquistados pelo povo e

que fundamentam a democracia.

Nosso mundo tem um pouco de tudo — horror e progresso, cria-
¢do e destruicao, prazer e dor, luzes e trevas —, e todo espirito
critico que honre a si préprio nao pode deixar de interroga-lo, de
modo a explorar sua contraditdria ambiguidade e pensar o novo
que esta emergindo das contragdes da modernidade. Para inter-
pelar inteligentemente o presente, a critica precisa compreen-
der de que maneira o hoje prepara o amanh3, que futuros possi-
veis se delineiam e que caminhos se nos oferecem para que os
alcancemos (NOGUEIRA, 2005, p. 110).

Os direitos sociais, nos quais estdo inseridos os direitos trabalhistas,
necessitam de uma revalidacao, de acordo com a conjuntura social. Os me-
andros do desenvolvimento da sociedade exigem uma postura do Direito,

no sentido de regulamentar os direitos fundamentais assegurados na Cons-

tituicdo Federal, bem como assegurar sua observancia concreta e a aplica¢ao
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de san¢bes em caso de desrespeito.

Objetivos do Estado democratico de Direito

A palavra democracia tem origem no grego demokratia, composta
por demos (povo) e kratos (poder), tendo por significado literal “poder do
povo”.

Democracia consiste em uma forma de governo na qual a soberania
do poder é exercida pelo povo por meio do sufragio universal, pelo qual os
cidaddos elegiveis participam igualmente e elegem seus representantes para
fazerem as leis.

Entre as principais funcdes da democracia encontra-se a protecao
aos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais sao o oxigénio das
Constituicdes democraticas. (BONAVIDES, 2008, p. 375).

Os direitos fundamentais se apresentam como salvaguarda da dig-
nidade da pessoa humana, através da argumentacdo dialética que engloba a
razao, vontade e sensibilidade, unidas na elaboracao, interpretacao e aplica-
¢ao do Direito, enquanto instrumento de defesa dessa dignidade. E o Estado
democratico de Direito visa exatamente o respeito a essa dignidade, umavez
que esta € a sua propria base que orienta o exercicio do poder. O poder no
Estado Democratico de Direito tem a fun¢do de efetivar os direitos funda-
mentais. (GOMES, 2005, p. 95-96).

A Constituicao Federal de 1988 recebe a classificagdo de garantia,
porque enuncia os direitos das pessoas, limitando o exercicio abusivo do po-
der e dando garantias aos individuos. Também é considerada dirigente, pois
nao se limita a organizar o poder, mas preordena sua atua¢ao por meio de
programas vinculantes.

Assim, existem os programas constitucionais, desenvolvidos por

quem se encontre no exercicio do poder. Na sequéncia, ha a direcao politica
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permanente, imposta pelas normas constitucionais, e a direcao politica con-
tingente, imposta pelos partidos politicos que se encontram no governo. O
problema consiste em prever programas a serem dirigidos, mas sem prazo

ou meios de execucao para alcancar os objetivos.

A Constituicao Federal de 1988 como berc¢o da democracia e dos direi-

tos sociais trabalhistas

O novo contexto da sociedade contemporanea exige um novo con-
torno da democracia. Especificamente no caso brasileiro, os contornos de
uma Constituicdo dirigente imploram a integracdo dos cidaddaos no meio da
sociedade estatal para a afirmagao dos direitos fundamentais.

Um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
previsto no Art. 3° propOe-se a “erradicar a pobreza e a marginalizacao e re-
duzir as desigualdades sociais e regionais”, e, segundo o Art. 1°, como funda-
mentos estao “os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” e a “digni-
dade da pessoa humana”. Estes preceitos constitucionais contornam a 16-
gica da protecao ao empregado nas rela¢des de trabalho.

Araiz constitucional dos direitos sociais trabalhistas, nesses termos,
permite considerar a terceirizagdo como um apanagio reconhecido juridica-
mente para a populacao brasileira na tentativa de cumprir a busca pelo pleno
emprego e a garantia dos direitos trabalhistas do empregado.

A conformacgao constitucional nesta perspectiva se reafirma no Art.
170, segundo o qual “a ordem econ6mica, fundada na valoriza¢do do traba-
lho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social”.

Neste viés se afirma que a Constitui¢ao Federal de 1988 optou por
contemplar um modelo econdmico de valorizagdo do emprego. A razao

desta op¢do esta na busca pelo respeito a dignidade da pessoa humana, no
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sentido de permitir que a pessoa tenha assegurados os meios de conseguir

sua subsisténcia de forma digna.

O papel do Direito, consubstanciado no regime juridico socioeconé-
mico constitucional tem a faceta de tutelar a protecao ao emprego, em prol
do fim comum da dignidade da pessoa humana, valor maior de uma demo-

cracia.

Assim, o seu contelido ultrapassa o aspecto material de concre-
tizagdo de uma vida digna do homem e passa a agir simbolica-
mente como fomentador da participagdo publica quando o de-
mocratico qualifica o Estado, o que irradia os valores da demo-
cracia sobre todos os seus elementos constitutivos, e, pois, tam-
bém sobre a ordem juridica. E mais, a ideia de democracia con-
tém e implica, necessariamente, a questao da solucdo do pro-
blema das condi¢Ges materiais de existéncia. (GOMES, 2005, p.

77)

O Estado ndo pode se limitar a incentivar a iniciativa privada a criar
e manter os niveis de emprego. As recentes transformac¢6es dogmaticas no
contexto social da atividade econdmica exigem do Governo a instrumentali-
zagao normativa de meios que permitam garantir o reconhecimento do vin-
culo de emprego e os direitos trabalhistas.

Atualmente, a sociedade brasileira, fundada em valores sociais, tem
o direito ao trabalho remunerado como decorrente do direito maior a vida,
uma vez que, para grande parte da populagdo, é a remuneracao obtida pelo
trabalhador por meio de seu emprego que ele retira os meios para sua so-
brevivéncia e de sua familia.

O pleno emprego pode ser definido como uma condi¢ao social em
que todas as pessoas aptas a trabalhar e estejam dispostas a fazé-lo possuam
um trabalho remunerado. Portanto, o pleno emprego decorre da democra-

tizacdo das relacbes de trabalho (ASSIS, 2002, p. 17).

A conformacdo do pleno emprego como um direito é uma
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expressao do Estado Social, que tem como pressuposto a inter-
vencao estatal na ordem econémica que pode definir a fun¢do e
até mesmo do contelddo de determinados direitos. Sendo assim,
a nogao de direito ao trabalho remunerado ou o pleno emprego
nasce a partir da conformacdo desses direitos sociais, como di-
reitos fundamentais de segunda dimens&o (REGO).

No atual regime democratico constitucional, a busca pelo pleno em-
prego perfaz um dos objetivos do Estado brasileiro para reduzir as desigual-
dades sociais decorrentes dos indices de desemprego.

Entre os direitos sociais, estao previstos no art.’ 7° da Constituicao
Federal, os direitos trabalhistas. Portanto, a CLT e as demais leis trabalhistas
detalham os direitos trabalhistas antes assegurados no texto constitucional
como direitos fundamentais, base do Estado social democratico de Direito.

Os direitos trabalhistas recebem realce social, sobretudo, pelo des-
taque nas rela¢bes de producgdo, destinadas a mover e promover as econo-
mias nacionais e internacionais, especialmente no atual contexto de globali-
zagao. Por outro lado, sdo os direitos trabalhistas que permitem a inclusao
social e a participagdo ativa das pessoas na sociedade. Por isso, a elevagao
constitucional do trabalho como direito fundamental.

N3o se pode falar em Estado democratico de Direito sem meios de
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, especialmente em re-
lagdo ao trabalho digno. Ndo basta a Constituicao Federal prever quais sao
os direitos sociais trabalhistas, mas é preciso instituir e promover meios de
efetiva-los e cumprir o compromisso de melhorar as condi¢bes de trabalho
progressivamente, ante a proibicdo de retrocesso social.

Diante da crise econdmica mundial que se arrasta desde meados de
2010, e que, desde meados de 2014, alcangou inclusive o Brasil, a situacao dos
desempregados se agrava diante da recessdo.

A necessidade de regulamentacao legal e os pretensos moldes a se-
rem aplicados aos direitos sociais trabalhistas podem consubstanciar verda-

deiros limites a garantias assaz conquistadas.
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Eis um dos desafios dos direitos sociais a ser enfrentado. A necessi-
dade de regulamentacao e definicao de politicas publicas sociais trabalhistas
encontra limites nas demandas da economia de mercado. E ndo bastam os
fundamentos juridicos formais se estes nao buscarem de fato um progresso
social, mas um retrocesso social sublimado.

Portanto, as alteracOes legislativas acerca da terceirizacdo devem
ser analisadas para se verificar se realmente podem proporcionar eficacia
aos direitos sociais trabalhistas constitucionais, a fim de promover o bem de

todos e o progresso nacional.

A TERCEIRIZACAO

A terceirizacao é um fendmeno segundo o qual uma empresa toma-
dora contrata servicos de uma empresa prestadora, que, por sua vez, con-
trata empregados para tal prestacao.

O empregado se encontra vinculado juridicamente a empresa pres-
tadora, com a qual possui o contrato de emprego, mas economicamente se
encontra vinculado a empresa tomadora, a qual paga o valor do contrato de
prestacdo de servicos da empresa prestadora e, deste valor, esta repassa o
salario do empregado.

A finalidade do instituto se propde a intermediar por uma terceira
pessoa arelagao empregador-empregado, na contratac¢do dos servicos. Con-
tudo, o ponto fundamental desta intermediac¢do refere-se a responsabili-
dade pelos direitos trabalhistas.

Por muito tempo, a terceirizag¢ao foi regulamentada pela Simula 331
do TST, ante a auséncia de um texto legal especifico. Surgiram no Congresso
Nacional, varios projetos de lei, com propostas de normatiza¢ao do instituto,
sob o argumento da necessidade de uma regulamentacao legal. Por fim, a

Reforma Trabalhista encerrou o assunto regulamentando o tema dentro da
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CLT.

Origem da terceiriza¢do: fordismo x toyotismo

A origem da terceirizacao remonta a época da Revolucao Industrial,
por volta de 1960, quando houve uma reengenharia produtiva com a trans-
formagao do modelo de acumulagao econdémica, que deu origem ao for-
dismo.

Antes, o engenheiro estadunidense Frederick Winslow Taylor (1856-
1915), na busca por uma industria com a maxima produtividade, criou a teoria
da Administracao Cientifica, também chamada de taylorismo, na qual a in-
dustra, em um sistema de producdo mecanizado, setorizava a produg¢ao em
escalas previsiveis por tarefas epecializadas de um processo em producao
em vdrias partes. Neste modo de producao, o trabalhador era mera peca
executora das ordens de trabalho, em que sua for¢a de trabalho era mera
executora de etapas do processo de producdo (BARBOSA, 2008).

O fordismo consiste em um termo criado por Antonio Gramsci,
em 1922, para se referir aos sistemas de producdao em massa idealizado
em 1913 pelo empresario Henry Ford (1863-1947), fundador da Ford Motor
Company, nos Estados Unidos. Trata-se de uma forma de racionaliza¢ao
da producao capitalista baseada em inovagbes técnicas e organizacionais
dispostas a produ¢ao em massa para atender o consumo em massa da
época. Neste modelo, a Ford foi, por muito tempo, a maior fabricante de au-
tomdveis do mundo (MONTELLO, 1995, p. 45).

A empresa ndo somente concentrava todas as atividades sob sua
responsabilidade, como organizava os trabalhadores sob seu comando di-
reto, por meio de uma estrutura hierarquizada verticalmente (CARELLI,
2004, p. 43-44).

Por meio do fordismo se constituiu o chamado operario-massa

~ 100 ~



Revista LTI Direito, Democracia e Cidadania

(ANTUNES, 2011, p. 23), proprio da industria capitalista e verticalizada, vol-
tada para uma economia em expansao e um mercado consumidor em massa.

Pode-se atribuir ao fordismo o desenvolvimento de uma significa-
tiva intensificagcao do trabalho humano, uma vez que imp6&e ao trabalhador
a velocidade automdtica da linha de montagem (PINTO, 2010, p. 38). A critica
reside na coisificagao do trabalhador, por criar uma confusa identificagao en-
tre a pessoa do trabalhador e o objeto de trabalho na escala de producao
industrial.

O sistema fordista surgiu e cresceu em um periodo de crescimento
econOmico no contexto do Estado de bem-estar social, contando com um
mercado consumidor em expansao. Por isso, a producao teria que ser feita
em grandes quantidades e sem muita diferenciacdo, a fim de poder atender
0 mercado consumidor em massa.

Apds a Segunda Guerra Mundial, com o choque do petrdleo e a di-
minuicdo do consumo, surge no Japdao, um novo modo de organizacao da
producao capitalista, entitulado toyotismo. Este modelo de producdo en-
xuta passa a substituir gradativamente o fordismo.

Mais precisamente, foi na fabrica da Toyota, em meio a uma crise
financeira e a guerra da Coreia (1950-1953), ante o pedido de tropas estadu-
nidenses de pequenas séries de diferentes pecas, o presidente fundador Kiii-
chiro Toyoda percebeu a necessidade de aumentar a capacidade de produ-
cdo, sem contratacdo de novos trabalhadores (CORIAT, 1994, p. 38). Assim,
passou-se a exigir de um Unico operdrio a capacidade de operar diversas ma-
quinas (ANTUNES, 2011, p. 33). Surge uma nova exigéncia do trabalhador de
ser qualificado para poder atender mdltiplas funcdes.

O pés-fordismo apresenta um modelo de gestao produtiva que se
diferencia do fordismo, no que se refere, em especial, a organizacao do tra-
balho e da producgdo. Assim, ao invés de centrar-se na produ¢ao em massa,

fundamenta-se na ideia de flexibilidade. A ideia consiste em trabalhar com
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estoques reduzidos, voltando-se para a fabricacdo de pequenas quantida-
des, para tentar atender aos pedidos feitos em cada momento, o que per-
mite um acompanhamento maior das tendéncias do mercado e das rapidas

transformacdes dos padrdes de consumo.

Ao contrario do sistema taylorista/fordista, no qual a somatdria
do tempo das minimas operagdes de cada um dos trabalhadores
era previamente fixada e determinava a capacidade produtiva
do sistema como um todo, no sistema toyotista, o que importa é
o tempo de “ciclo de atividades” realizadas em cada célula e,
consequentemente, em cada posto de trabalho, sendo ambos
varidveis, ou restabelecidos permanentemente de acordo com a
variacdo da demanda geral. (PINTO, 2010, p. 69)

Desse modo, a empresa hierarquizada passa a ser organizada de
forma horizontal, e as atividades sdo centralizadas no objetivo precipuo da
empresa, ou seja, sua atividade-fim, reunindo a sua volta prestadoras de ser-
vico que se ocupam das atividades-meio (BARBOSA, 2008).

No Brasil, a partir da década de 1960, a terceirizagao também come-
COu a aparecer em praticas empresariais de diversos setores da economia
privada, para depois alcancar também o setor publico (VIANA, DELGADO,
AMORIM, 2011, p. 54). Na década de 1990, uma crise econdmica impulsionou
a terceirizacdo como recurso de sobrevivéncia das empresas (SILVA, 1997, p.
55)-

A insercdo de inovacdes tecnoldgicas no cendrio industrial, como a
automacao, a robdtica, a microeletrénica afetaram sensivelmente as rela-
¢Oes de trabalho e de acumulacao de capital. Com o argumento de atender
os padrdes de consumo e a necessidade de moderniza¢ao do papel do Es-
tado, instaurou-se um novo sistema de acumulacao de capital e contratagao
de mao de obra, ambos fundamentados na necessidade de flexibilidade. Na
verdade, a flexibilidade amplia a subcontrata¢do de mao de obra em busca
de maior produtividade.

A caracteristica do toytismo de multiplicidade de capacita¢bes do
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trabalhador por exigir que opere com diversas maquinas, sujeito as pressdes
do mercado por produtividade, resulta em uma maior explora¢ao do traba-

lho humano.

A terceirizacdao na Simula 331 do TST

A terceirizacao surgiu com a subcontratagao de servicos ligados as
atividades-meio, como limpeza, para a empresa focar nas atividades-fim, em
especial a produgdo.

Ha dois tipos de terceiriza¢ao: a pessoal e a material. A terceirizacao
pessoal caracteriza-se pela contratacao de servicos distintos da atividade
principal da empresa, como limpeza, ascensorista e vigilancia. A terceiriza-
¢do material tem a contratacao de servicos préprios da atividade produtiva
da empresa.

A terceirizacao significa a contratacao de servico da empresa pres-
tadora e ndo de mao de obra. Ou seja, a empresa prestadora pode reorgani-
zar seus servicos sem interferéncia da tomadora. Esta é uma orientacdo da
OIT, no art. 1°, a, do Anexo da Declaracdo da OIT, de 1944, reconhecida pela
Simulan.®331do TST, de obstar a mera intermedia¢do da mao de obra, como
se a mao de obra fosse uma mercadoria.

A terceirizacdo no Brasil ainda ndo possui regulamentacao especi-
fica em lei. O seu regimento juridico se da hoje, exclusivamente, pela Simula
n.° 331 do TST.

Visando suprir a caréncia de regulamentacgdo legal especifica, o TST
sentiu-se na obrigacao de se posicionar sobre o assunto. Embora as Simulas
representem em regra, apenas um entendimento majoritario dos Tribunais,
a Sumula 331 do TST assumiu um papel normativo, ante a inexisténcia de lei

especifica sobre a terceirizacao (FURTADO, 2010).
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Sumula n® 331do TST

CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova reda-
¢do do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos,
salvo no caso de trabalho tempordrio (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa in-
terposta, ndo gera vinculo de emprego com os drgaos da Adminis-
tracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988).

Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo
de servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conserva-
¢do e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a ati-
vidade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinagdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigag¢bes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador
dos servicos quanto aquelas obrigacbes, desde que haja partici-
pado da relacdo processual e conste também do titulo executivo
judicial.

V- Os entes integrantes da Administra¢do Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condicées do item IV,
caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obri-
gacbes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscaliza-
¢do do cumprimento das obriga¢6es contratuais e legais da presta-
dora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade
ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagbes trabalhistas
assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de servigos
abrange todas as verbas decorrentes da condenagdo referentes ao
periodo da prestacao laboral.

Inicialmente, percebe-se que a terceirizacao aumenta o custo da em-
presa tomadora, porque além do salario, aquela deve arcar com o valor da
prestacdo de servicos da empresa prestadora. O custo transferido acarreta
um custo maior do que a contratacao direta. Mas esta modalidade de con-
tratacdo tem uma economia de gastos com treinamento, estoques de pro-
dutos que acompanham a prestacao dos servicos, maior enfoque nas ativi-
dades-fim, o que permite um melhor produto para concorrer no mercado, e,
com isso, obter resultados positivos indiretos.

De acordo com a Sumula 331 do TST, item Ill, ndo se admite a tercei-

rizacdo para precarizacao dos direitos trabalhistas. Por isso, se admite
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apenas as atividades-meios. Isto porque a contratacdo para atividades-fim
geraria um esvaziamento da responsabilidade da empresa, de modo que a
empresa nao assumiria os riscos da atividade econdmica, colocando um
testa de ferro para conduzir o empreendimento, e, com isso, esvaziando o
conteudo do art. 2° da CLT.
De acordo com esse item do Enunciado 331, inexistindo a pesso-
alidade e a subordinacao direta, a relagdo de emprego ndo se
forma com o tomador, mas com a empresa interposta, especiali-
zada em servicos de vigilancia (Lei n. 7.102/83), de conservacdo e
limpeza e em realizar servigos ligados a atividade-meio do toma-
dor. Nesses casos, a terceirizagdo € admitida. A contrario sensu,
extrapolados esses limites, responde a tomadora, formando-se
o vinculo diretamente com ela (HENRIQUE; DELGADO, 2004, p.
106).

Neste sentido, a Simula 331 teve o cuidado de estabelecer os limites
para a terceirizacdo licita.

A Suimula 331 tem o cuidado de esclarecer que o modelo terceiri-
zante ndo pode ser utilizado de modo fraudulento. Assim, esta-
tui que se manterad licita a terceirizagao perpetrada, nas trés dlti-
mas situagOes-tipo acima enunciadas, desde que inexistente a
pessoalidade e subordinagao direta entre trabalhador terceiri-
zado e tomador de servicos (Simula 331, 111, in fine, TST) (DEL-
GADO, 2007, p. 443).

O empregador é aquele que, assumindo os riscos da atividade eco-
ndmica, dirige a prestac¢ao do servico. Portanto, imprescindivel a subordina-
cdo e a pessoalidade. Para a subordinacdo direta, “é necessario [...] que o
tomador dirija os servi¢os diretamente, dando ordens aos empregados da
contratante e submetendo-os ao seu poder disciplinar, para que se caracte-
rize o requisito da subordinacdo” (RAMOS, 2001, p. 66).

Com a delegacao de atividades a terceiras empresas, torna-se dificil
distinguir as atividades-meios e atividades-fim. A linha que separa as duas

modalidades se apresenta muito ténue, principalmente neste momento de

grande evolucao tecnoldgica, em que ha uma diversidade muito grande de

~ 111 ~



Revista LTI Direito, Democracia e Cidadania

servicos e produtos oferecidos no mercado. Por exemplo, uma usina que
contrata empresa de cultivo de cana de actcar; ou uma empresa de energia
elétrica que contrata empresa de manutencdo de rede.

Seja a terceirizacgao licita ouilicita, a empresa tomadora pode ter que
responder pelos direitos trabalhistas. A Simula 331 do TST estabeleceu a res-
ponsabilidade da tomadora por todos os débitos trabalhistas em caso de
descumprimento pela prestadora. E, se a terceirizacao for ilicita, forma-se o
vinculo diretamente com a tomadora.

No caso da terceirizacdao pela Administracdao Publica, embora nao se
forme o vinculo de emprego devido a auséncia de concurso publico, aquela
também pode responder pelos débitos trabalhistas de forma subsididria,
caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obriga¢des da
Lei de LicitagOes, especialmente na fiscalizacdo da prestacao dos servicos.

A Sumula 331 do TST foi muito utilizada em jurisprudéncias dos Tri-

bunais trabalhistas de forma satisfatdria, conforme o seguinte exemplo:

RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZAQAO. ATIVIDADES DE -CALL
CENTER. EMPRESA DE TELECOMUNICAQAO. ATIVIDADE-FIM.
VINCULO EMPREGATICIO. CARACTERIZAQAO. PROVIMENTO.
Cinge-se a controvérsia em se estabelecer a possibilidade ou ndo
de terceirizagdo, por parte das empresas de telecomunicagGes,
de servicos que sejam considerados atividade-fim da empresa,
ante os termos dos arts. 25 da Lei n.° 8.987/95 e 94, Il, da Lei
Nn.° 9.472/97. Ao contrério da interpreta¢do conferida pelas em-
presas aos indigitados dispositivos legais, inexiste autorizagao le-
gislativa para a terceirizagdo ampla e irrestrita. Desse modo, a
terceirizacdo levada a efeito pelas empresas de telecomunica-
¢Oes deve, necessariamente, atender as disposi¢Oes insertas na
Sumula n.® 331, | e lll, deste Tribunal Superior, que somente con-
sidera licita a terceirizagao no caso de trabalho tempordrio, ser-
vicos de vigilancia, conservagdo e limpeza e outros especializa-
dos, ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexisten-
tes a pessoalidade e a subordinagao direta. Nesse contexto, ndo
podendo haver a terceiriza¢do de atividade-fim pelas empresas
de telecomunicagdes, razdo assiste ao Recorrente na sua preten-
sao de ver reconhecido o vinculo empregaticio diretamente com
a tomadora dos servicos. Recurso de Revista parcialmente co-
nhecido e provido. (TST - RR 134600-05.2007.5.24.0006, 4°
Turma, Rel(a): Maria de Assis Calsing, Jul. 09/02/2011, Dejt.
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18/02/2011).

Contudo, em meados de 2017, em um momento de crise econémica
e politica em que se encontrava imerso o Brasil, colocou-se em pauta nova-
mente questao da flexibilizacdo das normas trabalhistas, com destaque para
a terceiriza¢do. Neste contexto, apds muitas propostas, discussdes e polé-

micas, foi regulamentada a terceirizacao.

A nova terceirizacao de acordo com a Reforma Trabalhista

O PL n.° 4.330/2004, para, depois de tantos anos, coloca-lo em pauta
em regime de urgéncia. No entanto, ja havia o PL 4.208/98, que foi reto-
mado, aprovado em 22/03/2017 e transformado na Lei n.° 13.429/2017, com
231votos a favor, 188 contra e 8 absten¢des, tendo a sanc¢ao presidencial em
31/03/2017.

A Lein.°13.429/2017 trouxe como regulamentacdes, principalmente,
a determinagdo do vinculo com a empresa terceirizada. A terceirizacao pas-
sou a serirrestrita e valer para todos os tipos de atividades empresariais. Nao
ha mais terceirizagdo em atividade meio e atividade fim, nem terceirizagao
licita ouilicita, pois todas as terceirizacdes sao validas.

Existem dois tipos de terceirizacao: a terceirizacdo do trabalho tem-
porario e a terceirizacdo irrestrita. (arts. 4*A, 4°-B, 4°-C e 5°-D da Lei n.°
6.019/74). As regras ditam que qualquer pessoa juridica de direito privado
pode terceirizar qualquer atividade. A empresa precisa ter CNPJ, mas ndo
precisa estar registrada no Ministério do Trabalho nem estar vinculada a tra-
balho tempordrio. H3 subordinacao direta com a empresa prestadora, po-
dendo haver quarteiriza¢ao. Nao ha vinculo empregaticio com a tomadora
(contratante) Nao pode usar servicos diferentes dos que foram contratados.

Outro aspecto importante reside na auséncia de limitacao de tempo

para o contrato de terceirizacao, que pode, portanto, ser definitiva.
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Além disso, mais detalhadamente, determinou que os refeitdrios,
banheiros, ambulatdrios, treinamento e servicos de transportes sao faculta-
tivos de acordo com a permissao da empresa, bem como os saldrios, salvo
se trabalhador tempordrio (art. 4°-C). Logo, ndo hd equiparacao salarial entre
empregado da tomadora e prestadora, pois empregadores diferentes
(mesmo com os outros requisitos do art. 461, CLT). Mas trata-se de irregula-
ridade, pois o vinculo se forma com o empregador tomador tem os mesmos
direitos (OJ 383 da SDI-I do TST).

Ndo pode haver terceirizacdo geral para os vigilantes (Lei n.°
7.102/83) (art. 19-B) e a Administracdo Publica (Decreto-lei n.° 200/67).

Ha previsdao de uma caréncia de 18 meses para nova contratacao
(arts. 5° -C e 5°-D) e os contratos em vigéncia poderiam se adequar a nova
regulamentagdo.

Dentre outros temas, um dos principais aspectos foi a responsabili-
dade da empresa terceirizada e a responsabilidade subsidiaria da empresa
tomadora. Se houver mais de um tomador, a responsabilidade se limita pelo
tempo de cada um. O INSS recolhido pela empresa tomadora seria descon-
tado da empresa terceirizada.

O ponto culminante da inovacao legislativa se traduz na chamada
pejotizacao, regulamentacdao em que se permite contratar pessoa trabalha-
dora que constitua um CNPJ. Trata-se de pessoa fisica se torna ela prdpria a
empresa prestadora de servicos terceirizados. Nesta modalidade, também
existe a quarentena de 18 meses (art. 5° C da Lei). Mas o contrato de traba-
Ilho tempordrio, com relacao ao mesmo empregador, ndo poderd exceder ao
prazo de 180 dias, consecutivos ou ndo, podendo ser prorrogado por até 90
dias, consecutivos ou ndo;

A mudanga legislativa tem a importancia de regulamentar a reali-
dade social da terceiriza¢ao, mas tem muitos aspectos polémicos. Destaca-

se, entre outros pontos, a possibilidade de terceirizacdo de todas as
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atividades, sejam atividades meio ou atividades fim. Outra critica se dirige a
ampliacdo das empresas que podem atuar como terceirizadas, pois abrange
as associacdes, fundacdes e empresas individuais, bem como o produtor ru-
ral pessoa fisica e o profissional liberal. Também encontra critica por permitir
a ampla terceirizacao de atividades fim inclusive do servico publico. E a pe-
jotizacdo aparece com uma certa contradicao de se permitir criar uma falsa
pessoa juridica apenas para nao formar vinculo empregaticio algum.

Aterceirizacao da atividade-fim é condenada pelos sindicalistas com
o argumento de que fragilizard a organiza¢ao dos trabalhadores e, conse-
quentemente, sua forca de negociagao com as empresas. J4 os empresarios
argumentam que essa sistemdtica de contratacdo trara mais agilidade e re-
ducdo de custos para a contratante, com efeitos positivos na economia.

Acerca da negatividade da ampliacdo da terceirizacao, destaca-se a
precarizacdo dos direitos trabalhistas. Pelo principio da igualdade, os empre-
gados de terceirizacao tém os mesmos direitos dos trabalhadores contrata-
dos pela tomadora. Mas, como os contratos sao temporarios, os direitos sao
reduzidos.

Uma pesquisa feita pelo auditor fiscal do trabalho Vitor Aradjo Fi-
gueiras demonstra que é muito mais comum ser flagrado trabalho analogo
ao escravo em servicos prestados por terceirizados do que aqueles contra-
tados diretamente. Segundo o pesquisador, no Brasil, 25% dos trabalhadores
sao subcontratados, sendo que 90% dos casos apurados de trabalhos analo-
gos a escravidao foram identificados nesta modalidade de contratacdo (SAN-
TOS, 2016).

Para alguns, trata-se de um avanco na legislacdo. Para outros, um
retrocesso. A sociedade, resta aguardar os efeitos e reflexos diretos e indi-
retos de sua aplicacao pratica para ver como a futura lei repercutira concre-

tamente.

~ 115 ~



Revista LTI Direito, Democracia e Cidadania

Nao obstante, outro projeto do Senado Federal também tentou abor-
dar o tema, o PL n.° 30/2015. Os principais tracados previam a terceiriza¢ao
da atividade-meio e os mesmos direitos para o empregado terceirizado e o
nao terceirizado. Mas a polémica fez o projeto estacionar.

A Reforma Trabalhista veio selar de vez o tema da regulamentacao da
terceirizacdo, confirmando as inovagOes trazidas pela Lei n.° 12.429 de
13/07/2017, que entrou em vigor em 11/11/2017. Esta lei conceituou a terceiri-
zagao: “Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia feita
pela contratante da execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servi-
¢os que possua capacidade econ6mica compativel com a sua execucao”.
Esta definicdo cancelou a Simula 331 do TST, que entendia ser licita somente
a terceirizagao da atividade-meio.

A Reforma Trabalhista também prevé que o terceirizado deve ter as
mesmas condi¢des de trabalho dos empregados efetivos, como atendi-
mento em ambulatdrio, alimentacao, seguranca, transporte, capacitacao e
qualidade de equipamentos, mas ndo obriga direitos iguais em relagdo a be-
neficios como vale-alimenta¢ao ou plano de saude.

A quarentena tem o propdsito de evitar a chamada “pejotizacdo”, ou
seja, a criacdo de uma pessoa juridica para disfarcar uma eventual relacdo de
emprego ocultada em uma fraude.

Muitos questionamentos surgem diante das inovagdes legislativas e
suas aplica¢es praticas, sobretudo diante da atual realidade de crise econ6-
mica e grande nimero de desempregados que assola o Pais. Contudo, so-

mente o tempo podera trazer as respostas.
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A terceirizacao e suas altera¢des legislativas: retrocesso ou mera con-

textualiza¢do na contemporaneidade

O Estado Social Democratico de Direito reconhece em sua Constitui-
cao Federal os direitos sociais trabalhistas como fundamentais. Os valores
sociais variam de acordo com a cultura de cada um desses paises, bem como
acompanham a evolucdo social com o transcorrer do tempo.

Recentemente, em 2008, ocorreu uma crise originada nos Estados
Unidos, que gerou uma recessdao econémica reflexa em diversos paises no
mundo. Na sequéncia, em 2010, emergiram crises pontuais em diversos pai-
ses da Europa, dos quais alguns deles ainda ndo conseguiram se superar. A
partir de 2014, o Brasil também mergulhou na tormenta da recessao que pa-
rece se multiplicar como uma pandemia.

Os atuais contornos da democracia exigem que o Estado intervenha
na economia. Os riscos inerentes a economia de mercado e os ditames da
livre iniciativa e da livre concorréncia necessitam da interferéncia estatal
para a manutencao da ordem econ6émica, por meio de planejamentos politi-
cos socioecondmicos.

A globalizagdo nos sistemas de producdo e de distribui¢ao, as mu-
dancas tecnoldgicas e o aumento da competicao causaram profundas trans-
formacgdes nas relacdes de trabalho e aumentaram a exclusao do mercado
formal. A crise financeira atual gerou impactos sobre varios setores da eco-
nomia, inclusive as politicas de bem-estar nascentes, em razdo do desenvol-
vimento institucional insuficiente no campo da protecdo social (BALESTRO,
2011).

A busca pelo pleno emprego deve ser auxiliada pelo objetivo de re-
duzir progressivamente as desigualdades sociais, com atencao para os fend-
menos estruturais da crise econdmica.

Especificamente em relag¢do aos direitos trabalhistas como direitos
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sociais, nao basta o direito ao trabalho em si e suas condi¢bes reconhecidas
na Constituicao Federal, na CLT e demais leis trabalhistas, mas apresenta-se
imprescindivel a busca de melhores condi¢des de trabalho, conforme esta-
belecido no art. 7° da Lei Maior, quando elenca os direitos trabalhistas, “além
de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social”.

Deve-se realcar a expressao contida no caput do referido artigo so-
bre visar a melhoria de sua condicao social como fundamento constitucional
para concluir pela inconstitucionalidade de flexibilizagdes que retirem garan-
tias dos trabalhadores.

Neste papel de intervencao estatal, o governo brasileiro coloca em
pauta o PL 4.330/2004 para regulamentar o instituto da terceirizacdo.

Muitas criticas surgiram com as propostas de mudancas. Alguns ar-
gumentam a necessidade de regulamentacao do tema, ante a imprescindibi-
lidade de adequacao da legislacdo a modernizacao das relagdes trabalhistas,
ante a globalizacdo, a crise econémica e a concorréncia internacional dos
mercados. Outros falam em uma supressao dos direitos trabalhistas e em um
retrocesso social.

Para a classe empresarial e outros com mais poderio econémico,
apresenta-se vantajosa a proposta porque a flexibilizacdo lhe daria maior li-
berdade na tratativa das contratacdes de mao de obra, o que |he permitiria
atender mais aos seus interesses. Para a classe trabalhadora assalariada, sur-
gem duvidas acerca das vantagens que referidas alteracdes poderiam de
fato lhe trazer.

Formula¢bes que defendem a terceiriza¢do inserem-se na busca
de uma saida para a atual crise do capitalismo - no interior do
capitalismo - a partir de uma nova forma de organiza¢ado do tra-
balho, uma nova forma de regulacdo pactuada entre capital, tra-
balho e Estado. Isto supde, evidentemente, a aceitacao e incor-
poracao de determinados valores e op¢bes politicas que, pelo
que aqui foi debatido, sdo valores e op¢des politicas aviltantes

ou, no minimo, irresponsaveis para com o género humano, nao
havendo, ademais, respaldo juridico para essas formulacbes, por
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agredirem balizas fundamentais como a dignidade humana e o
valor social do trabalho (SANTOS, 2016).

No contexto de crise econdmica de uma sociedade imersa em um
Estado democrdtico de Direito, a situacdo se agrava diante de caracteristicas
proprias do Estado brasileiro em seus conformes atuais de elevado grau de
informalidade, alta rotatividade e alta taxa de desemprego aberto (CHAHAD,

2009 apud BALESTRO, 2011).

Da perspectiva da protecdo social, a coesdo social por meio da
reinser¢do no mercado formal de trabalho é algo muito rele-
vante na sociedade brasileira, severamente afetada por uma pre-
coce desindustrializacao e, em consequéncia, pela dramatica ele-
vacdo do mercado informal durante os anos 1990 e inicio deste
século. Nao ha quase nenhuma possibilidade de protecao social
no mercado informal de trabalho, de forma que a reinser¢do no
mercado de trabalho é uma condi¢dao importante para mitigar a
exclusdo social. Isso indica ainda a necessidade de complemen-
taridade entre politicas ativas e passivas de emprego. (BALES-
TRO, 2011).

Neste cendrio, o PL 4.330/2004 foi aprovado, com emendas, na Ca-
mara dos Deputados. No entanto, diversos problemas politicos surgiram
como obstaculos ao prosseguimento do PL para o Senado Federal, especial-
mente o processo de impeachment da Presidente da Republica e a cassagao
do Presidente da Camara dos Deputados. Contudo, alguns senadores ja se
manifestaram sobre o PL, ao declararem oposi¢des a redacao do texto, por
questionarem a terceiriza¢do ampla e irrestrita e a possibilidade de prejuizo
aos direitos trabalhistas.

O argumento de que é preciso modernizar a relagao juridica traba-
Ihista é falacioso. Ndo se pode concordar com a conformacao de que o tra-
balho em condi¢bes precdrias e desumanas seja melhor do que o desem-
prego, pois se assim fosse, ter-se-ia que admitir a escraviddao como melhor

do que o desemprego também.

Apesar de todo o esfor¢o e argumentos do Deputado para
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justificar a benesse que tal lei trard ao mercado de trabalho, a
economia nacional, a uma suposta evolu¢do na relacdo contra-
tual, tal Lei parece muito ambigua quanto as garantias j& con-
quistadas pelo trabalhado, trazendo aparente beneficio so-
mente para as empresas interessadas em terceirizar. (SANTOS,
2016).
Na pratica, o governo diz propor medidas de geracao de
empregos e crescimento da economia, mas ndo se pode calcular ao certo os
impactos da medida na sociedade civil. Assim, mais uma vez, a sociedade bra-

sileira espera a resposta.

CONCLUSAO

O Estado Democratico de Direito delineado com a Constituicao Fe-
deral de 1988 tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observado, dentre outros, o principio da busca do
pleno emprego. Como decorréncia destes principios, e com fundamentos na
dignidade da pessoa humana e valorizacao do trabalho e da livre iniciativa, o
Estado brasileiro tem como objetivos promover o desenvolvimento nacio-
nal, erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais. Neste contexto, os direitos fundamentais tém o papel de base
orientadora de toda a legislacao e politicas publicas instituidas.

Para uma existéncia digna, indispensavel que o cidadao possua uma
atividade laboral, cuja remuneracao tenha condi¢6es de garantir sua subsis-
téncia. Todavia, a busca do pleno emprego transcende o exercicio da ativi-
dade empresarial em relacdo a postura dos empregadores no mercado. O
Estado deve garantir empregos que promovam a igualdade e a justica social,
além de se promover o progresso social.

As mudancgas tecnoldgicas, o avanco do conhecimento, a pressao
parainovacao e a concorréncia balan¢aram as bases do contrato de trabalho,

muitas vezes firmado na informalidade, ou simplesmente, desrespeitando os
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direitos trabalhistas em uma pratica dissonante da constante na formaliza-
¢ao dos documentos.

O PL n.° 4.330/2004 sobre a regulamentacdo da terceirizacdo foi
aprovado, com emendas, na Camara dos Deputados, e agora aguarda a vo-
tacdo no Senado. O surgimento de outras questdes politicas, aliadas a outros
problemas de ordem econémica, postergaram a votagao do PL no Senado.

Os principais argumentos para justificar a necessidade de regula-
mentagao da terceiriza¢do se baseiam na crise econémica, globalizacao, de-
semprego estrutural e concorréncia internacional dos mercados, além da au-
séncia de legislacao especifica.

No entanto, o propdsito estatal democratico de manter uma garan-
tia minima ao trabalhador em relacao aos direitos trabalhistas assegurados
na Constituicao Federal, na Consolidacao das Leis Trabalhistas e demais leis
esparsas, ndo se coaduna com o real propdsito ocultado pela proposta de
inovacao legislativa.

Em uma Constituicdo dirigente devem-se garantir politicas publicas
e buscar melhoramentos. A Constituicao Federal de 1988 se comprometeu
implicitamente ao principio da proibicao do retrocesso social com o principio
da dignidade da pessoa humana e com o prdéprio Estado democratico de Di-
reito que se prop0s a instalar.

Na verdade, em momentos de crise como este, a flexibilizacdo de
direitos trabalhistas, como pode acontecer com a amplia¢ao da terceiriza-
¢ao, somente favorece o capitalismo predatdrio e anula conquistas obtidas
no decorrer da histdria.

Entre os fundamentos para a ndo licitude de toda terceirizacao apre-
sentam-se os principios da dignidade da pessoa humana, funcao social da
propriedade, valoriza¢ao do trabalho humano e redugao das desigualdades
sociais. A livre iniciativa encontra limites na ordenagdo do trabalho humano.

N3o se pode admitir um dumping social como pratica na qual se

~ 121 ~



Revista LTI Direito, Democracia e Cidadania

busca vantagens comerciais através da ado¢do de condi¢bes desumanas de
trabalho. A terceirizag¢do, quarteirizacao ou quinteirizacao diminui os direitos
trabalhistas.

Os direitos sociais trabalhistas minimamente assegurados na Cons-
tituicdo Federal como direitos fundamentais devem resistir as medidas de
governos neoliberais, porque sua flexibilizagao pode causar danos irreversi-
veis.

O argumento de que é preciso reduzir os direitos trabalhistas para
gerar empregos € falacioso. Nao se pode concordar com a conformacao de
que qualquer trabalho seja melhor do que o desemprego. Se assim fosse, a
escravidao seria melhor do que a auséncia de trabalho.

O discurso de flexibilizacdo das leis trabalhistas, modernizacao das
relagdes de trabalho e a necessidade de regulamentagdo da terceirizacao,
culminados com a aprovacao da Reforma Trabalhista, pretendem, na ver-
dade, atender os interesses do mercado e suprimir direitos dos trabalhado-
res. Aprovadas e implementadas, as regras estdao em vigor, de acordo com o
principio da legalidade. Contudo, tecnicamente, de acordo com o sistema ju-
ridico brasileiro e os principios sociais democraticos, tais modificaces ferem

o principio da proibi¢ao do retrocesso social.
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